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APRESENTACAO

Em A (NAO) EFETIVIDADE DAS CIENCIAS JURIDICAS NO BRASIL 3, coletanea
de dezenove capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos
discussoOes e teméticas que circundam a grande area do Direito a partir de uma o6tica que
contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, quatro grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito constitucional e
o processo; estudos em direitos humanos, vulnerabilidade e politicas publicas; estudos em
meio ambiente, justica e sustentabilidade; e estudos em legislacéo, tecnologia e dados.

Estudos em direito constitucional e o processo traz andlises sobre recurso
extraordinario, recurso especial, habeas data, inconstitucionalidades, amicus curiae e
audiéncia via conferéncia.

Em estudos em direitos humanos, vulnerabilidade e politicas publicas sao verificadas
contribuicbes que versam sobre refugiados sirios, trabalhador migrante, movimentos
sociais, relacbes de género e étnico-raciais, politicas publicas, Lei Maria da Penha e
desapropriacéo.

Estudos em meio ambiente, justica e sustentabilidade aborda questées como
Amazobnia, justica ecologica, animais néo-humanos, pos-extrativismo, Agenda 2030,
mineracao e desastres, além de desenvolvimento rural sustentavel.

No quarto momento, estudos em legislacdo, tecnologia e dados, temos leituras
sobre aplicativo e protecéo de dados.

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

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 1

RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL:
ORIGEM, CARACTERISTICAS GERAIS,
REQUISITOS E PRINCIPAIS PRESSUPOSTOS
DE ADMISSIBILIDADE PERANTE OS TRIBUNAIS
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e do Comité de Integridade da OAB/PE.
Professor Honorario da Escola Superior de
Advocacia — ESA-OAB\PE

RESUMO: O objetivo do presente artigo € analisar
os recursos extraordinario (RE) e especial (REsp),
suas origens, caracteristicas gerais, requisitos
e principais pressupostos admissibilidade dos
mesmos perante o Superior Tribunal de Justica
(STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF). Tais
recursos tém a mesma origem, ambos inspirados
no writ of error norte-americano, criado pela
secdo 25 do Judiciary Act de 1789. Assim,
0 berco destes recursos é o sistema juridico
inglés (anglo-saxao), denominado de Common
Law. Com o advento da Constituicdo Federal
de 1988, sofreu o recurso extraordinario (lato
sensu) grandes modifica¢des. A criagdo do STJ e
0 nascimento do recurso especial, que receberia
parte da competéncia antes atribuida ao STF,
veio para desafogar a Corte Constitucional. Ja
em relacdo aos requisitos de admissibilidade
dos recursos, estes podem ser divididos em
intrinsecos (relativos a existéncia do direito
de recorrer) e extrinsecos (com pertinéncia ao
exercicio do direito de recorrer — relativo ao
modo de exercé-lo). Sdo requisitos intrinsecos:
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o0 cabimento, a legitimacdo para recorrer, o
interesse em recorrer e a inexisténcia de fato
impeditivo do poder de recorrer. Os requisitos
extrinsecos sdo: a tempestividade, a regularidade
formal e o preparo. Deste modo, o presente artigo
busca tragar um apanhado geral em relagéo aos
recursos especial e extraordinario em nosso
ordenamento juridico, analisando os aspectos
que entendemos mais relevantes também em se
tratando do conjunto de requisitos e pressupostos
para a admissibilidade dos recursos, em especial
em relagdo aos recursos excepcionais, cuja
a auséncia de preenchimento levara ao nédo
conhecimento destes. Para tanto apreciaremos
algumas sumulas especificas dos Tribunais
Superiores. A metodologia a ser atualizada é a
dedutiva, com abordagem qualitativa, ancorada
em obras literarias, artigos cientificos, analise
de textos legais e jurisprudéncia em relagao a
matéria.

PALAVRAS-CHAVE: Recursos Especial
e Extraordinario. Nocdes geral. Requisitos
especificos e pressupostos de admissibilidade
recursais.

EXTRAORDINARY AND SPECIAL
RESOURCES: ORIGIN, GENERAL
FEATURES, REQUIREMENTS AND MAIN
ASSUMPTIONS OF ADMISSIBILITY
BEFORE THE SUPERIOR COURTS

ABSTRACT: The purpose of this article is to
analyze the extraordinary (RE) and special (REsp)
resources, their origins, general characteristics,
requirements and main assumptions of their
admissibility before the Superior Court of Justice
(STJ) and the Supreme Federal Court (STF).
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These resources have the same origin, both inspired by the North American writ of error,
created by section 25 of the Judiciary Act of 1789. Thus, the cradle of these resources is the
English (Anglo-Saxon) legal system, called Common Law. the advent of the 1988 Federal
Constitution, underwent the extraordinary appeal (lato sensu) major changes. The creation
of the STJ and the birth of the special appeal, which would receive part of the competence
previously attributed to the STF, came to relieve the Constitutional Court. In relation to the
admissibility requirements for appeals, these can be divided into intrinsic (related to the
existence of the right to appeal) and extrinsic (with relevance to the exercise of the right to appeal
- relative to the way of exercising it). These are intrinsic requirements: the appropriateness,
the legitimacy to appeal, the interest in appealing and the absence of a fact that impedes the
power to appeal. The extrinsic requirements are: timeliness, formal regularity and preparation.
Thus, this article seeks to outline a general overview in relation to special and extraordinary
resources in our legal system, analyzing the aspects that we consider most relevant also in
terms of the set of requirements and assumptions for the admissibility of resources, especially
in relation to exceptional resources, the absence of which will lead to a failure to be aware
of them. For that, we will appreciate some specific overviews of the Superior Courts. The
methodology to be updated is deductive, with a qualitative approach, anchored in literary
works, scientific articles, analysis of legal texts and jurisprudence in relation to the matter.
KEYWORDS: Special and Extraordinary Resources. General notions. Specific requirements
and presuppositions for admissibility.

11 INTRODUGAO

Neste estudo faremos uma apreciacdo do recurso extraordinario e do recurso
especial, origem e caracteristicas gerais, com aprecia¢éo dos seus principais pressupostos
processuais.

Analisa-se também os requisitos de admissibilidade recursal, tais como, o cabimento,
a legitimidade, a tempestividade, o preparo, a regularidade formal, o prequestionamento,
além de outros para conhecimento e possivel provimento dos recursos perante os Tribunais
Superiores, analisando, para tanto, as sumulas especificas.

Daremos énfase também na analise do prequestionamento e sua apreciagdo nos
tribunais de vértice. Tal pressuposto como impeditivo de conhecimento de recurso, sempre
foi um assunto importante no direito processual civil brasileiro.

A escolha do tema se deu pelo fato de ser de grande relevancia a questao da
forma de admissibilidade dos recursos especial e extraordinario, com seus pressupostos
e requisitos, em virtude das dificuldades para os operadores do direito de ter conhecido e
julgado um recurso nos tribunais superposicéao.

Pretende-se, assim, apresentar uma analise preliminar dos recursos especial e
extraordinario, abordando a classificagédo, origem, caracteristicas gerais, findando para o
estudo mais especifico dos requisitos e pressupostos recursais, adequado ao atual sistema
recursal brasileiro, com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, em vigor desde
18 de marcgo de 2016.

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 1 _



Procurou-se fazer um estudo sobre os temas aqui abordados, apresentando uma
linguagem clara e didatica, sempre na busca da objetividade e valendo-se dos ensinamentos
dos principais doutrinadores patrios, sem esquecer, contudo, a importancia da analise do
texto legal e da corrente jurisprudencial nos Tribunais Superiores, com a observacdo da
sumulas especificas em relacdo a matéria.

Ressalta-se que, apesar de consultar varios autores, o presente trabalho, nem de
longe, tem a intencdo de esgotar todas as facetas existentes sobre o tema, muito pelo
contrario, tenta contribuir para o seu aprofundamento.

Para tanto utiliza-se uma metodologia dedutiva, com abordagem qualitativa,
adotando-se o sistema de referéncia autor-data-pagina, e, de acordo com o estilo de
escrever, optou-se pela utilizacdo, sempre que entendia necessario, de notas de rodapé
explicativas, sem tanta preocupacgédo com a frequéncia nem o tamanho delas, e sim, com
a clareza e identificacdo da fonte pesquisada, para que o leitor possa percorrer, com
facilidade, os mesmos caminhos trilhados pelo autor para a elaboragéo deste trabalho.

E, assim, o que se busca com este artigo e adiante se apresental!

21 RECURS’OS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL: ORIGEM E
CARACTERISTICAS GERAIS

Os recursos sao 0s meios processuais pelos quais as partes podem oferecer
impugnacao contra as decisbes judiciais que tenham em seu desfavor, séo entendidos
como um prolongamento do proprio direito de acéo. Tendo o poder de provocar o reexame
de uma deciséo, pela mesma autoridade judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior,
visando a obter sua reforma ou modificagao, objetivo buscado por quem recorre (SANTOS,
1999, p. 80).

O principio da correspondéncia do sistema processual recursal brasileiro estabelece
que para cada ato judicial existira um recurso especifico, habil para se buscar sua reforma
ou anulagéo.

Nesta esteira 0s recursos extraordinarios /ato sensu (especial e extraordinario),
possuem natureza excepcional, o que significa que ndo se prestam para provocar o
reexame de qualquer deciséo.

Em regra, na fileira da doutrina de Carreira Alvim (2019, p. 17), o0 escopo do recurso
extraordinario é, basicamente, manter a uniformidade da Constituicdo Federal (CF) em
todo territrio nacional, e o do recurso especial, na mesma proporcdo, € de proteger a
autoridade e a integridade da legislacdo federal infraconstitucional.

Além do preenchimento dos requisitos comuns para todos os tipos de recursos,
a admissdo de tais modalidades recursais esta intrinsicamente relacionada com as
normas constitucionais, para trazer vigéncia, aplicabilidade e validade a CF e a legislacao
infraconstitucional federal (Cf. Boccuzzi Neto, 2007, p. 440; e Pinto, 2002, p. 62).
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Tendo em vista o tema deste artigo, faz-se necessario uma breve exposicéo a
respeito da origem e classificagcdes dos institutos recursais ora estudados.

Varias podem ser as subdivisbes elencadas pelos autores na classificagdo dos
recursos. Para nés, a mais relevante, levando-se em conta o objeto tutelado, € a que os
divide em recursos ordinarios e extraordinarios.

E ordinario todo aquele recurso onde a parte pretende ver reapreciado pelo Judiciario
um direito seu que entendeu ter sido violado. Busca direito subjetivo, por intermédio de
situacéo concreta e especifica e cuja reparacao ja fora pleiteada e ndo atendida no anterior
julgamento, ao menos na proporcéo desejada.

Extraordinario, “lato sensu”, € o recurso no qual se tutela a manutencdo do
sistema juridico federal violado, tipico de direito objetivo. A situacéo concreta e especifica
do recorrente sO sera apreciada de forma indireta, a luz da manutencéo da legislacéo
constitucional ou infraconstitucional. O que se deve demonstrar € a violagdo da norma
federal ou constitucional, e, por esta violagéo, a integridade do sistema corre riscos
(WAMBIER, 2001, p. 703).

O recurso extraordinario (RE) e recurso especial (REsp) tém a mesma origem,
ambos inspirados no writ of error norte-americano (MEDINA, 1999, p. 73-75, 80; 2017, p.
57-63) ', criado pela segéo 25 do Judiciary Act de 17892. Assim, o bergo destes recursos &
o sistema juridico inglés (anglo-sax&o), denominado de Common Law?.

Dito de outra forma, para Marinoni e Mitidiero (2019, p. 17-19), o STF tem a origem
historica que remonta a Cour de Cassation francesa, do mesmo modo também da Corte
di Cassazione italiana e do Supremo Tribunal de Justica portugués. Vale lembrar ainda
a influéncia da Supreme Court dos Estados Unidos e da Corte Suprema de Justica de
la Nacion da Argentina em relagdo a criagdo e a normatizacdo do STF e do recurso
extraordinario.

O recurso extraordinario surgiu assim em nosso pais com o Decreto 848, de 24
de outubro de 1890 (CHEIM JORGE, 2001, p. 373)%, sendo classificado, inicialmente, por
parte da doutrina, como uma modifica¢do do antigo, e a época ja extinto, recurso de revista,
previsto no art. 164, § 1°, da Constituicdo Federal de 1824.

A denominacgéo “recurso extraordinario” foi atribuida a ele pelos arts. 33, § 4°, e 99,

1 José Miguel Garcia Medina (1999, p. 73-74) esclarece, amparando-se em Vasco de Lacerda Gama (1937, p. 70-71),
que o writ of error foi criado originalmente na Inglaterra e era um ato do Rei, ordenando a revisdo de um julgamento por
causa de um erro. Contudo, foram os americanos que deram a esse recurso a fungéo de sustentar a supremacia da
Constituicdo e a autoridade das leis federais, em suas aplicagdes pelos Estados Federados.

2 O writ of error foi depois substituido pela appeal, vindo, posteriormente, a ser trocado no direito norte-americano pelo
writ of certiorari (FREIRE, 2001, p. 961).

3 Vasta ¢ a bibliografia apresentada por Ivo Dantas (2000, p. 176, 178-180) para aqueles que quiserem se aprofundar
no estudo do “sistema inglés”, ai compreendidos, como ele mesmo deixa claro na p. 176, os sistemas constitucionais
da Inglaterra e dos EUA.

4 Para Flavio Cheim Jorge (2001, p. 373), em relacdo a origem do recurso extraordinario no Brasil: “O primeiro texto
legal foi criado no Projeto do Governo Provisério (Republicano), Decreto 510, de 22 de junho de 1890. E o que dispunha
o artigo 59, § 1°”. E completa: “A partir do Decreto 510, os textos legais sempre mantiveram a existéncia desse recur-
so: Decreto 848, de 11 de outubro de 1890; Constituicdo Federal de 1891, art. 59, § 1°, a, redagdo primitiva; Emenda
Constitucional de 1926, art. 60, § 1°”.
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do primeiro regimento do STF, de 08 de fevereiro de 1891, acolhido pela Lei n° 221, de 20
de novembro de 1894, art. 25 (MEDINA, 1999, p. 91).

O RE foi mantido sem grandes alteracées no texto das Constituicoes brasileiras,
desde a Carta de 1891 até a de 1967.

Ocorre que, com o advento da CF/88, sofreu o recurso extraordinario profundas
modificag¢des. A criagcdo do STJ® e, com ela, 0 nascimento do recurso especial, que receberia
parte da competéncia antes atribuida ao STF, veio para desafogar a Corte Constitucional
(FERREIRA, 1993, p. 486) e tira-la de uma crise® de morosidade em virtude do grande
numero de recursos a ela distribuidos, posto que, a época, era o Supremo responsavel pela
ultima analise das causas, tanto no ambito constitucional, como em se tratando de matéria
de direito infraconstitucional (GERAIGE NETO, 2000, p. 694).

Cabe a propositura destes recursos nas causas decididas em Unica ou ultima
instancia, ficando para o STF, por meio da apreciacdo do recurso extraordinario, a
competéncia para reexaminar a decisdo recorrida que: a) contrariar dispositivo da
Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida
lei ou ato de governo local contestado em face da Constituicao; e d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal (alinea introduzida pela EC n° 45/2004).

Ja ao STJ cabe apreciar os recursos especiais interpostos, como dito, contra as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
Tribunais dos Estados e do Distrito Federal, quando a deciséo recorrida: a) contrariar tratado
ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em
face de lei federal (redacdo dada pela EC n° 45/2004); e c) der a lei federal interpretacéo
divergente da que lIhe haja atribuido outro Tribunal.

Nesse sentido, por esses e por outros fatores, é correto afirmar que o STF é o guardiao
da Constituicdo e o STJ o guardido do ordenamento juridico federal (infraconstitucional),
sendo o recurso especial espécie do género extraordinario, e estando ambos sujeitos aos
pressupostos gerais, subjetivos, objetivos e constitucionais (Cf. Cheim Jorge, 2001, p. 374;
e Moraes, 1997, p. 354), estes dispostos na Carta Magna, nos arts. 102, Ill, “a”, “b”, “c” e
“d”; e 105, I, “a”, “b” e “c”, respectivamente, quanto aos recursos extraordinario’ e especial.

Abaixo analisaremos 0s principais requisitos e pressupostos de admissibilidade
recursal.

5 O STJ foi efetivamente instalado em 07 de abril de 1989, por intermédio da Lei n° 7.746, de 30 de margo de 1989 que,
além de ter disposto também sobre a composigéo, criou o respectivo quadro de pessoal e disciplinou o funcionamento
do Conselho da Justica Federal (CRISPIN, 2006, p. 53). Em relagcdes as razdes que determinaram a criagdo do STJ, cf.
Carlos Mario da Silva Velloso (1991, p. 3-12) e também Candido Rangel Dinamarco (1991, p. 252-253).

6 Esta crise ao qual se refere ficou conhecida no Pais como “Crise do Supremo Tribunal Federal”. llmar Nascimento
Galvao (1991, p. 83) entendia que a chamada “crise do STF” na verdade atingia todo o Poder Judiciario, em virtude
da desrproporcionalidade sempre crescente entre a quantidade de feitos e o nimero de julgadores. Em relagdo aos
motivos da criagéo do Superior Tribunal de Justica e da crise que passava o Supremo Tribunal Federal também (Cf.
OLIVEIRAA., 2006, p. 15-16).

7 O recurso extraordinario pode ser considerado a Ultima etapa do Controle Difuso da Constituicdo, controle este, se-
gundo lvo Dantas (1999, p. 204): “tipico do sistema constitucional dos Estados Unidos da América do Norte, de criagao
jurisprudencial”.
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31 PRINCIPAIS REQUISITOS E PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE
DESTES RECURSOS PERANTE OS TRIBUNAIS SUPERIORES

Para Claudio Zarif (2001, p. 207-208), s&o pressupostos genéricos da admissibilidade
dos recursos:

1) Cabimento: em que deve ser observado se a decisdo proferida é recorrivel, e,
sendo, se o recurso manejado é adequado para guerrear a decisdo. O cabimento
se consubstancia no bindmio recorribilidade da decisédo e adequagéo do recurso
interposto, com previsao recursal legal (OLIVEIRA P., 2011, p. 108).

2) Legitimidade para recorrer: levando-se em conta se quem interpds o recurso
possuia legitimidade para tal ato, na forma do art. 996 do CPC.

3) Interesse em recorrer: semelhante ao interesse para a propositura da acéo, &
condicdo essencial para admissibilidade recursal, levando-se em consideracéo
o binémio necessidade-utilidade. Para que se reconheca o interesse recursal
€ necessario que o recorrente possa alcangar alguma utilidade ou proveito com
0 provimento do recurso interposto. Possui, assim, interesse em recorrer a parte
prejudicada pela decisdo, sucumbente ou vencida, considerando-se a parte a quem

a decisé@o néo atribuiu o efeito pratico a que visava® (OLIVEIRA P., 2011, p. 110-111)
9

4) Tempestividade: diz respeito ao manejo do recurso no prazo estabelecido pela
legislacao especifica, sob pena de precluséo temporal.

5) Preparo: referente ao pagamento das custas'® processuais e do porte de remessa
e retorno, se houver (art. 1.007 do CPC).

6) Regularidade formal: diz respeito ao cumprimento das exigéncias formais
estabelecidas pelo proprio CPC. Além das regularidades previstas no CPC, temos
a forgca dos principios processuais, como o principio da dialeticidade, que consiste
na exigéncia de o recurso fazer-se discursivo, com for¢a argumentativa, devendo o
recorrente apresentar também os fundamentos da sua irresignacéo, ou, em outras
palavras, o porqué do reexame do pronunciamento judicial (OLIVEIRA P., 2011, p.
116).

7) Inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer: € o caso de
haver nos autos renuncia (art. 999, CPC), a aquiescéncia (art. 1.000, CPC) ou a

8 Giuseppe Chiovenda (2000, p. 67), em sua licdo classica tantas vezes repetidas por diversos autores, ensina: “A
vontade da lei tende a realizar-se no dominio dos fatos até as extremas consequéncias praticamente e juridicamente
possiveis. Por conseguinte, o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo
e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir”.

9 Para Nelson Nery Junior (2004, p. 315), estdo ligados a utilidade os conceitos proximos aos de sucumbéncia, grava-
me, prejuizo, sendo “a propria lei processual que fala em parte vencida, como legitimada a recorrer”. Parte da doutrina
ltaliana, capitaneada por Laura Salvaneschi (1983, p. 574), a qual concordamos, entende que a acepgao tradicional da
sucumbéncia se revela inidénea para descrever o poder de impugnacado que surge diante de uma sentenga, em espe-
cial nos casos das sentengas de extingdo do processo sem resolugdo do mérito.

10 Pontes de Miranda (1999, p. 128-129) esclarece que 0 pagamento das custas necessarias a pratica de algum ato
processual, € o ato no qual a parte remunera o Estado pela prestagéo jurisdicional. No caso dos recursos, o preparo
€ uma taxa por todos 0s servigcos prestados ao recorrer, que vao do processamento ao julgamento do recurso, com o
retorno ao juizo de origem dos autos processuais. Constitui-se, assim, uma taxa, do ponto de vista tributario e, proces-
sualmente, uma condigéo procedimental.
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desisténcia dessa faculdade (art. 998, CPC).

Sobre o interesse de recorrer, é claro o ensinamento de Gleydson Kleber de Oliveira
(2001, p. 480):

O exercicio da atividade jurisdicional ndo pode ser inécuo, sem que decorram
consequéncias concretas a aplicagéo do direito objetivo ao caso concreto. Se
da apreciacao do recurso ndo decorre possivel proveito pratico ao recorrente,
é dever do ¢6rgéo do Poder Judiciario declara-lo inadmissivel."

Além dos pressupostos gerais, no caso dos recursos especial e extraordinario,
existem pressupostos especificos, tragados pelos préprios Tribunais Superiores quando da
edicao de suas sumulas, ou por seus julgamentos, que Gilson Delgado Miranda e Patricia
Miranda Pizzol (2000, p. 174) chamam de: “a) requisitos prévios ou preliminares; e b)
requisitos pertinentes aos permissivos constitucionais”.

Nesta linha, em se tratando de recurso especial, sdo prévios ou preliminares 0s
seguintes requisitos:

1) Deciséo proferida por tribunal: & obrigatério que a deciséo seja exarada por um
tribunal, por forga do inciso Il do art. 105 da CF. Por isso mesmo o STJ assim
sumulou: “Sumula 203 — N&o cabe recurso especial contra decisé@o proferida, nos
limites de sua competéncia, por 6rgédo de segundo grau dos Juizados Especiais”.

2) Obrigatoriedade de esgotamento de todos os recursos ordinarios: exige-se que a
causa tenha sido decidida em dnica ou ultima instancia (inciso Il do art. 105 da CF).
Assim, cabivel interposi¢éo de recurso especial se esgotadas todas as modalidades
de recursos ordinarios.

3) Prequestionamento?: implica na necessidade do debate a respeito da alegagao
contida no recurso, ou seja, ter sido a matéria discutida e apreciada pelo tribunal
a quo. Contudo, agora na linha do art. 1.025 do CPC em vigor, com a interposi¢ao
dos embargos de declaragdo, considera-se prequestionada a matéria. Assim, a
utilizagéo do recurso de embargos de declaracéo é a forma correta para suprir tal
exigéncia, sendo o remédio processual adequado para a consolidagéo do necessario
prequestionamento da matéria federal ou constitucional.

4) Alegacéo deve ser de direito: afasta-se a admissibilidade do recurso visando ao
simples reexame de prova'®, ao reexame de matéria de fato e a interpretagcéo de
clausula contratual'.

5) Regularidade formal: o recorrente deve cumprir todas as regras estabelecidas em
lei, devendo atentar minuciosamente para a formalidade exigida.

11 Cita ainda interessante posicionamento do STJ: “[...] O recurso ndo se presta a satisfacdo de vaidade intelectual
ou convicgdo doutrinaria. Seu escopo é a reforma do dispositivo da decisdo (STJ-12. Turma, REsp 72.708-SP, rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, j. 13.12.1995, RSTJ 83/72)”.

12 O prequestionamento pressupde o debate e decisdes prévias, com adocédo de entendimento explicito, versando
sobre matérias objeto da norma que nele se contenha, motivo pelo qual cumpre a parte recorrente interpor os embar-
gos declaratérios para obter o devido pronunciamento em relagédo ao tema que se pretende apreciado pelos tribunais
superiores (KRIGER FILHO, 2002, p. 63).

13 Sumula 7 do STJ: A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.

14 Sumula 5 do STJ: A simples interpreta¢éo de clausula contratual ndo enseja recurso especial.
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6) Necessidade de ingresso, concomitantemente, de recurso extraordinario

quando houver mencgédo a texto constitucional e infraconstitucional: se a decisao

recorrida tiver violado, ao mesmo tempo, legislacéo federal e norma constitucional,

o recorrente devera interpor, a0 mesmo tempo e em peticdes autdbnomas, recurso

especial para atacar a violagéo a legislagéo federal e recurso extraordinério contra a
violacdo a Constituicdo Federal'®.

Ja os requisitos pertinentes aos permissivos constitucionais (Cf. Miranda G.; Pizzol,

2000, p. 180-183). sao os constantes nas alineas “a@”, “b” e “c”, do inciso lll, do art. 105 da

Constituicao Federal, em relagdo ao recurso especial, que podem ser assim enumerados:

1) Contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhe vigéncia: contrariar lei federal
quer dizer ndo observar o preceito legal, ndo atender a vontade da lei federal, ou
interpreta-la erroneamente. Ja Ihe negar vigéncia significa deixar de aplicar a norma
ou declarar que a norma esta revogada.

2) Julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal (Redacgao
dada pela EC n° 45/2004).

3) Dar a lei federal interpretagéo divergente da que lhe haja atribuido outro Tribunal.

E necessario, para se caracterizar cabalmente o dissidio jurisprudencial®, que o
recorrente demonstre que o acérddo em confrontagdo néo é do mesmo tribunal da decisao
atacada'’; que tenha sido lavrado em dUltima instancia ordinaria; que a interpretacédo
ainda nao tenha sido superada pelo préprio Tribunal ou pela jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores; que a divergéncia esteja contida no corpo do acérdédo e ndo da ementa, fazendo
prova da divergéncia com a certiddo, copia ou citagdo do repositorio de jurisprudéncia,
oficial ou credenciado, inclusive em midia eletrénica, em que houver sido publicado o
acérdao divergente, ou ainda com a reprodugé@o de julgado disponivel na rede mundial
de computadores, com indicagdo da respectiva fonte, devendo-se, em qualquer caso,
mencionar as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados (§ 1°
do art. 1.029 do CPC); que a orientacdo do STJ néo tenha se firmado no mesmo sentido
da deciséo recorrida'®.

No caso de recurso extraordinario, sdo prévios ou preliminares 0s mesmos requisitos

do recurso especial, os quais podem ser assim simplificados:

15 Ver art. 1.031 do novo CPC. Nesse sentido é também o melhor entendimento da Stmula 126 do STJ: E inadmissivel
recurso especial, quando o acérdao recorrido assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer
deles suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso extraordinario.

16 Conforme art. 255 do RISTJ, com a redacdo dada pela Emenda Regimental n° 22, de 2016. Assim disposto: Art.
255. [...] § 1° Quando o recurso fundar-se em dissidio jurisprudencial, o recorrente fara a prova da divergéncia com a
certidao, copia ou citacdo do repositério de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em midia eletrénica, em que
houver sido publicado o ac6rdao divergente, ou ainda com a reprodugéo de julgado disponivel na internet, com indica-
¢ao da respectiva fonte, devendo-se, em qualquer caso, mencionar as circunstancias que identifiquem ou assemelhem
os casos confrontados.

17 Apropésito, Simula 13 do STJ: A divergéncia entre julgados do mesmo Tribunal ndo enseja recurso especial. Pode,
contudo, ser a divergéncia do STJ ou do STF, por tratarem-se de outros tribunais.

18 E o ensinamento da Stmula 83 do STJ: Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagéo
do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisao recorrida.
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1) Deciséo proferida em Unica ou Ultima instancia, por tribunal ou ndo."
2) Obrigatoriedade de esgotamento de todos os recursos ordinarios. 2°

3) Prequestionamento nos moldes da Sumula 356%' do STF e do art. 1.025 do
CPC/2015.

4) Alegacgéo ha de ser de direito e ndo de fato, descabendo recurso extraordinario
visando a reexaminar prova ou a interpretar clausula contratual.??

5) Regularidade formal, devendo o recorrente cumprir todas as regras e normas
pertinentes ao recurso extraordinario, observando-se, também, as Simulas 284% e
2872* do Supremo e o estabelecido no art. 321 e seguintes do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (RISTF).

Por fim, os requisitos pertinentes aos permissivos constitucionais, em se tratando de
recurso extraordinario, sdo os constantes nas alineas “a”, “b”, “c” e “d” do inciso Ill do art.
102 da Constituicao Federal de 1988, somadas a exigéncia constante no seu § 3° (incluido
pela EC n° 45/2004), que podem ser assim elencados:

1) Contrariedade a dispositivo constitucional, que deve ser apontado expressamente,
de forma direta pelo recurso.

2) Declaragao de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, com negativa de
vigéncia da norma federal em face da sua declaragéo de inconstitucionalidade pelas
instancias ordinarias.

3) Julgamento de validade de lei ou ato de governo local contestado em face da
Constituicdo Federal, porquanto o julgamento que indicar como valida lei local em
detrimento da Constituicdo, afastara a Carta Magna, e, sendo assim, eivada do vicio
da inconstitucionalidade.

4) Julgar valida lei local contestada em face de lei federal (alinea “d” incluida pela
EC n° 45/2004).

A citada Emenda Constitucional dividiu as competéncias enquanto lei e ato de
governo. Assim, manteve no STJ a competéncia para julgar, mediante recurso especial,
as causas decididas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos Tribunais dos Estados, do DF e Territorios, quando a deciséo recorrida julgar valido
ato de governo local contestado em face de lei federal (art. 105, Ill, “b”); e devolveu ao

19 Rodolfo de Camargo Mancuso (2000, p. 90), ao se referir de modo geral aos recursos excepcionais, esclarece que
0 manejo destes recursos pressentira de um julgado em que ja foram esgotados todos os meios de impugnagéo nas
varias instanciais ordinarias ou na instancia unica, originaria.

20 Nesse sentido, Simula 281 do STF: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber, na Justica de origem,
recurso ordinario da decisdo impugnada.

21 Sumula 356 do STF: O ponto omisso da decisdo, sobre a qual ndo foram opostos embargos declaratérios ndo pode
ser objeto de recurso extraordinario, por falta de prequestionamento.

22 Sobre o assunto, Sumula 279 do STF: Para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordinario.

23 Sumula 284 do STF: E inadmissivel recurso extraordinario quando a deficiéncia na fundamentagéo nao permitir a
exata compreensao da controvérsia.

24 Sumula 287 do STF: Nega-se provimento ao agravo, quando a deficiéncia na sua fundamentacgéo, ou na do recurso
extraordinario, ndo permitir a exata compreensao da controvérsia.
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Supremo a competéncia para julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas
em Unica ou Ultima insténcia, quando a decisao recorrida julgar valida lei local contestada
em face de lei federal (art. 102, 111, “d”)?s.
5) Em todos os casos, com a inclusdo do § 3° do art. 102 da CF, no recurso
extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questoes
constitucionais discutidas no caso, a fim de que o Tribunal examine a admissao
do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao de dois tercos de seus
membros.

Impbe-se entdo que a questdo debatida, além de se ensartar como de relevante
importe econémico, social, politico ou juridico, ultrapasse o ambito de interesse das partes.
Vale dizer: tem de ser transcendente®.

Atranscendéncia da controvérsia constitucional levada ao conhecimento do STF pode
ser caracterizada tanto em uma perspectiva qualitativa como quantitativa?”. Na primeira,
sobreleva para individualizagéo o importe da questado debatida para a sistematizacéo e
desenvolvimento do direito; na segunda, o nimero de pessoas suscetiveis de alcance,
atual ou futuro, pela decisdo daquela questdo pelo Supremo e, bem assim, a natureza do
direito posto em causa (MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 37-38).

Serve entdo a repercussao geral para delimitar a competéncia do STF, no julgamento
de recursos extraordinarios, as questdes constitucionais com relevancia social, politica,
econdmica ou juridica, que transcendam os interesses subjetivos da causa, uniformizando
a interpretacao constitucional sem exigir que o STF decida multiplos casos idénticos sobre
a mesma questao constitucional.

E de bom alvitre salientar também que a existéncia da repercusséo geral da questdo
constitucional suscitada é requisito necessario para o conhecimento de todos os recursos
extraordinarios, inclusive em matéria penal, exigindo-se, assim, preliminar formal de
repercussao geral, sob pena de néao ser admitido o recurso extraordinario.

Para José Miguel Garcia Medina (2000, p. 348), amparado em José Carlos Barbosa
Moreira (1996, p. 135-139) e Nelson Nery Junior (2004, p. 235-236), 0s requisitos de
admissibilidade dos recursos podem ser divididos em intrinsecos (relativos a existéncia
do direito de recorrer) e extrinsecos (com pertinéncia ao exercicio do direito de recorrer —

25 EMENTA. Questéo de ordem em agravo de instrumento - Competéncia para analise de recurso em que se discute
validade de lei local em face de lei federal - Tanto na época da interposi¢éo - CF/69, como com a alteragdo constitucional
introduzida pela EC n° 45, compete ao STF a anélise da matéria, conforme redagéo atual do artigo 105, inciso Ill, letra
“b”, da Constituicdo Federal - Questdo de ordem rejeitada, afirmando-se a competéncia desta Corte para prosseguir no
julgamento do recurso (Al-QO 132755, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acorddo: Min. DIAS TOFFOLI,
julgado em 19/11/2009, publicado em 26/02/2010, Tribunal Pleno).

26 Vejamos a andlise da transcendéncia pelo doutrinador argentino Nestor Sagues (1995, p. 597): “La publicidad e
impacto colectivo alcanzados por um determinado proceso, sea por la indole de los protagonistas, por la naturele-
za de la cuestion debatida, por la coyuntura econémica o politica, o por el cumulo de creencias, prejuicios, fobias,
valoraciones o vivencias existentes em um medio social, es motivo bastante para configurar um caso de “gravedad
instituional”, o de interés institucional, com las consecuencias proprias de tal situacién?”

27 Por repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, entenda-se a demonstragéo de que o
efeito da decisdo perseguida transborda o simples interesse individual das partes em litigio, repercutindo na harmonia
do proprio sistema juridico (LIMA, 2005, p. 68).
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relativo ao modo de exercé-lo). Sao requisitos intrinsecos: o cabimento, a legitimagao para
recorrer, o interesse em recorrer e a inexisténcia de fato impeditivo do poder de recorrer?.
Os requisitos extrinsecos sao: a tempestividade, a regularidade formal e o preparo.

Na verdade, existe uma pequena diferenga na posicdo dos dois juristas acima,
€ que Nelson Nery Junior (2004, p. 273-274), ao analisar os requisitos intrinsecos, leva
em considerag¢do ndo o poder de recorrer, mas a propria decisdo recorrida em si mesma
considerada, explicando que os pressupostos extrinsecos respeitam aos fatores externos a
deciséo judicial que pretende impugnar, sendo normalmente posteriores a ela, e para serem
aferidos néao sao relevantes os dados que compdem o conteudo da decisdo recorrida, mas
sim fatos a ela supervenientes, como a tempestividade, a regularidade formal, a inexisténcia
de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer e o preparo.

Entao, observa-se que a Unica diferencga significativa em relagéo a proposta de José
Carlos Barbosa Moreira (1996, p. 262) é que os fatos impeditivos ou extintivos do poder
de recorrer passam a ser considerados como requisitos extrinsecos (OLIVEIRA P., 2011,
p. 108).

Sao estas as linhas gerais em relacdo aos requisitos e aos pressupostos de
admissibilidade recursal, em particular relacionados aos recursos extraordinario e especial
(RE e REsp).

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Os recursos sao 0s meios processuais pelos quais as partes podem oferecer
impugnacao contra as decisbes judiciais que tenham em seu desfavor, séo entendidos
como um prolongamento do proprio direito de acgéo.

Tendo o poder de provocar o reexame de uma decisdo, pela mesma autoridade
judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior, visando a obter sua reforma ou
modifica¢do, objetivo buscado por quem recorre.

O recurso extraordinario (RE) e o recurso especial (REsp) tém a mesma origem,
ambos inspirados no writ of error norte-americano, criado pela secdo 25 do Judiciary Act
de 1789.

Assim, o bergo destes recursos, € o sistema juridico inglés (anglo-saxao),
denominado de Cammon Law.

Os requisitos de admissibilidade dos recursos podem ser divididos em intrinsecos
(relativos a existéncia do direito de recorrer) e extrinsecos (com pertinéncia ao exercicio do
direito de recorrer — relativo ao modo de exercé-1o).

Sao requisitos intrinsecos: o cabimento, a legitimagéo para recorrer, o interesse em

28 Determinadas circunstancias, anteriores ou posteriores & interposi¢céo do recurso, podem apresentar ébice ao seu
exame. Fatos extintivos ou impeditivos do direito de recorrer revelam atos da parte que sdo logicamente incompativeis
com o ato de interpor recurso. Tem-se que a renuncia (art. 999, CPC) e a aquiescéncia (art. 1.000, CPC) séo conside-
rados fatos impeditivos do direito de recorrer e a desisténcia (art. 998, CPC) é considerada fato extintivo do processa-
mento do recurso (Cf. OLIVEIRA P., 2011, p. 112).
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recorrer € a inexisténcia de fato impeditivo do poder de recorrer.
Os requisitos extrinsecos sé@o: a tempestividade, a regularidade formal e o preparo.
Assim, em linhas gerais, foi tracado um apanhado sobre os recursos especial e
extraordinario em nosso ordenamento juridico, objetivo deste artigo cientifico, sendo estes
0s aspectos que entendiamos mais relevantes também em relagéo ao conjunto de requisitos
para a admissibilidade dos recursos, em especial em relacdo aos recursos excepcionais,
cuja a auséncia de preenchimento levara ao ndo conhecimento dos mesmos.

REFERENCIAS

BOCCUZZI NETO, Vito Antonio. Recursos excepcionais — O prequestionamento e a matéria de ordem
publica. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Orgs.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis e assuntos afins (Série aspectos polémicos e atuais dos recursos; v. 11).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 437-448.

CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Recurso especial e extraordinario no novo CPC. Curitiba: Jurua,
2019.

CHEIM JORGE, Flavio. Recurso especial com fundamento na divergéncia jurisprudencial. In:
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Orgs.). Aspectos polémicos e atuais
dos recursos civeis e de outras formas de impugnacao as decis6es judiciais (Série aspectos
polémicos e atuais dos recursos; v. 4). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 370-406.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. v. |, 2. ed. Trad. Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 2000.

CRISPIN, Mirian Cristina Generoso Ribeiro. Recurso especial e recurso extraordinario. Sdo Paulo:
Pilares, 2006.

FERREIRA, Pinto. Curso de direito constitucional. 6. ed., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.

FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Prequestionamento implicito em recurso especial: posicao divergente
no STJ. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Orgs.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnacao as decisoes judiciais (Série aspectos
polémicos e atuais dos recursos; v. 4). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 954-981.

DANTAS, Ivo. Instituicoes do direito constitucional brasileiro. Curitiba: Jurua, 1999.

DANTAS, Ivo. Direito constitucional comparado: introducao, teoria e metodologia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.

DINAMARCO, Candido Rangel. Superior Tribunal de Justica e acesso a ordem juridica justa. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p. 249-258.

GALVAO, limar Nascimento. Poder Judiciario. Reforma de 1988. O recurso especial no Superior
Tribunal de Justica. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Recursos no Superior Tribunal de
Justica. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 83-89.

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 1 “



GAMA, Vasco de Lacerda. Recurso extraordinario. Rio de Janeiro: Pongetti, 1937.

GERAIGE NETO, Zaiden. Aspecto preocupante sobre o novo § 3° do artigo 542 do Cédigo de Processo
Civil e a possibilidade de excepcionar a regra (Lei 9.756, de 17.12.1998). In: ALVIM, Eduardo Pellegrini
de Arruda; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Orgs.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 694-706.

KRIGER FILHO, Domingos Afonso. Embargos de declaracao no processo civil e arbitral. Sao
Paulo: CL-Edijur, 2002.

LIMA, Francisco Meton Marques de. Reforma do Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercusséao geral no recurso extraordinario. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Recurso extraordinario e recurso especial: do jus
litigatoris ao jus constitutionis. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

MEDINA, José Miguel Garcia. O Prequestionamento nos recursos extraordinario e especial. v. 5.
2. ed., rev., ampl. e atual. de acordo com a Lei 9.756/98 e a Simula 211 do STJ, RPC 6. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.

MEDINA, José Miguel Garcia. Juizo de admissibilidade e juizo de mérito dos recursos na nova
sistematica recursal e sua compreensao jurisprudencial, de acordo com as Leis 9.756/98 e 9.800/99. In:
ALVIM, Eduardo Pellegrini de Arruda; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Orgs.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 341-374.

MIRANDA, Gilson Delgado; PIZZOL, Patricia Miranda. Algumas consideracdes sobre os recursos
especial e extraordinario — requisitos de admissibilidade e recursos retidos. In: ALVIM, Eduardo
Pellegrini de Arruda; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Orgs.). Aspectos
polémicos e atuais dos recursos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 172-212.

MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo VII: arts. 496 a 538. 3. ed.,
rev. e aum., atual. leg. de Sergio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

OLIVEIRA, Aléxandro Adriano Lisandro de. O que significa dizer que uma deciséo ofende a
Constituicdo de maneira direta e frontal. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n. 40, p.
9-24, jul. 2006.

OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Recurso especial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 1 “



OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Apontamentos sobre os Requisitos de Admissibilidade dos
Recursos. Revista Dialética de Direito Processual, S&o Paulo, n. 96, p. 108-122, mar. 2011.

PINTO, Nelson Luiz. Manual dos recursos Civeis. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

SAGUES, Nestor Pedro. Los efectos de la intesposicion del recurso extraordinario federal:
“trascencencia” y difusion periodistica. Jurisprudéncia Argentina, v. lll, 1995.

SALVANESCHI, Laura. Soccombenza Materiale e Soccombenza Processuale: Spunto per uma
Riflessione Intorno all’Interesse ad Impugnare. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 3, p. 570-
584, jul./set. 1983.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999.

VELLOSO, Carlos Mério da Silva. O Superior Tribunal de Justica — Competéncias originaria e recursal.
In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p. 3-47.

WAMBIER, Luiz Rodrigues. Da integrac@o dos subsistemas recursal e cautelar nas hipoteses de
recurso especial e recurso extraordinario. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Orgs.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnacao

as decisoes judiciais (Série aspectos polémicos e atuais dos recursos; v. 4). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 678-753.

ZARIF, Claudio. Particularidades relativamente ao sistema estabelecido para as agdes coletivas. In:
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Orgs.). Aspectos polémicos e atuais
dos recursos civeis e de outras formas de impugnacao as decis6es judiciais (Série aspectos
polémicos e atuais dos recursos; v. 4). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 204-221.

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 1 “



CAPITULO 2

O HABEAS DATA COMO TUTELA A PROTECAO DE

Data de aceite: 01/07/2021
Data de submissdo: 06/04/2021

Bianca dos Santos de Cavalli Almeida
Mestra em Direito da Sociedade da Informacao
pelo Centro Universitario das Faculdades
Metropolitanas Unidas — FMU

Sao Paulo - SP
http://lattes.cnpq.br/6000524360727503

Priscilla dos Reis Siqueira

Mestra em Direito da Sociedade da Informacao
pelo Centro Universitario das Faculdades
Metropolitanas Unidas - FMU

Sao Paulo - SP
http://lattes.cnpq.br/1543220078048958

Artigo originalmente apresentado e publicado no |
Encontro Virtual do CONPEDI — 2020. Atualizagao
realizada em abril de 2021.

RESUMO: A sociedade da informagéo concentra-
se na coleta e armazenamento de dados pessoais
dos cidadaos, materializado por bancos de
dados privados ou publicos. Tais dados merecem
ser preservados de utilizaces irregulares, sendo
que o conhecimento da existéncia e contetdo
destes, bem como o direito de retifica-los deve
ser assegurado por principios constitucionais.
O artigo analisara o habeas data como solugéo
a garantia dos direitos a serem resguardados
pelo Estado, avaliando aspectos da Lei geral
de protecdo de dados pessoais relacionados
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DADOS PESSOAIS

ao direito a explicacdo ao cidaddo que possa
ter seu dado tratado para tomada de decisao
automatizada.

PALAVRAS-CHAVE: Habeas data; Lei de
acesso a informacéo; Lei geral de protecéo de
dados pessoais; Direito a explicagéo; Sociedade
da informagéo.

HABEAS DATA AS GUARDIANSHIP TO
THE PROTECTION OF PERSONAL DATA

ABSTRACT: The information society focuses on
the collection and storage of citizens’personal
data, materialized by private or public databases.
Such data deserve to be preserved from irregular
uses, and the knowledge of their existence and
content, as well as the right to rectify them, must
be guaranteed by constitutional principles. The
article will analyze habeas data as a solution to
guarantee the rights to be safeguarded by the
State, evaluating aspects of the general law on
the protection of personal data related to the right
to explanation to citizens who may have their
data treated for automated decision making.
KEYWORDS: Habeas data; Access to information
law; General law of protection of personal data;
Right to explanation; Information society.

11 INTRODUGAO

O avanco tecnolégico, indubitavelmente,
proporciona de uma maneira mais veloz a
comunicacdo do ser humano, dinamiza os
meios pelos quais este se relaciona, e, decerto,
potencializa a captagcéo, o armazenamento e o
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envio de dados e informagbes. Contudo, é preciso ter cautela na utilizacdo, manipulagéo
e tratamento das informagbes advindas principalmente dos dados pessoais dos cidadaos,
salvaguardando as garantias fundamentais da pessoa natural.

Importante exemplificar alguns casos da atualidade referentes a violacdo ou
vazamento de dados pessoais: noticiou-se que de janeiro a setembro de 2012 foram
catalogadas 1,56 milhdo de tentativas de fraude na contratacéo de servigos e produtos com
0 uso de dados pessoais alheios, como CPF e RG, pois é usual as pessoas fornecerem
seus dados pessoais em cadastros e bancos de dados sem verificar a idoneidade e a
seguranca dos sites (ARAGAO, 2012); ja em 2013 o Facebook, a Apple, a Microsoft e o
Twitter foram vitimas de ataques virtuais e, por este motivo, o Evernote redefiniu a senha de
50 milhdes de usuarios (REUTERS, 2013); e, por fim, em processo aberto por 38 Estados
norte-americanos o Google admitiu que, com o Street View, havia violado a privacidade
com coleta ndo consentida de senhas, e-mails e outras informacdes ou dados pessoais de
seus usuarios (STREITFELD,2013).

Além da intencgéo legislativa em proteger as informacdes dos cidaddos de qualquer
manipulagdo, uso e tratamento contra sua vontade, € fato que esta se compondo doutrina
brasileira que quer consolidar a existéncia de um novo direito da personalidade: o direito
a protecao de dados pessoais ou de um direito a autodeterminagéo informativa. Apesar
deste reconhecimento, emerge um embate acerca da efetividade ou n&o dos direitos
outrora mencionados. Esta problematizacdo pode ser ilustrada pela ilacdo teorica de
dois importantes autores, como Ricardo Vilas Boas que intitulou um texto com a seguinte
pergunta: “Ha um direito a autodeterminacéo informativa no Brasil?” e considera que ha
muito que se fazer no pais para que tal direito se afirme (CUEVA, 2012, p. 220-241). Ja
Danilo Doneda, publicou um artigo nominado “A prote¢cdo dos dados pessoais como um
direito fundamental”, em que conclui que néo é possivel proporcionar uma tutela efetiva aos
dados pessoais na amplitude que a importancia do tema merece (2011, p. 91-108).

Em verdade, o uso lesivo da rede no seio dos direitos fundamentais da personalidade
leva a busca de formas de controle ao acesso de informacdes sobre o individuo e o destino
que se faz delas. Este raciocinio se justifica pela necessidade de informacdo sobre o
individuo, na qual entes publicos e privados requerem para o desenvolvimento social e
econdmico (WACHOWICZ, 2012, p. 15-38) ou para que o Estado resguarde a seguranca
nacional. E dada a velocidade e a volatilidade do fluxo de informacdes sobre a pessoa na
sociedade informatizada, as respostas juridicas para os abusos cometidos podem se tornar
eficazes por um certo tempo, mas obsoletas se inflexiveis. Dessa forma, a teorizagao sobre
a protecdo dos dados pessoais reclama um espago para seu estudo.

Passados mais de trinta anos da promulgacéao da Constituicao de 1988, a sociedade
brasileira continua a enfrentar o permanente desafio de garantir a efetividade dos direitos
fundamentais. Neste contexto, o objeto deste artigo se centra em estudar se o instituto

habeas data é um meio de concretizacédo do direito a autodeterminagéo informativa e de

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 2 “



protecdo de dados pessoais no Brasil.
No que concerne a metodologia, foi construida em pesquisa bibliogréfica e

documental, com apoio no método dedutivo.

21 ACEPQAO DE INFORMAGAO, RELEVANCIA HISTORICA E O TRATAMENTO
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O acesso ao conhecimento humano produzido foi facilitado pela expansao da
transmissao das informacoes em todas as partes do planeta. Parece razoavel dizer que as
maneiras de se ordenar o conhecimento néo fazem, sendo, uma gestéo das informagdes
que existem ou que estdo em processo de construcdo. Dessa forma, para tornar acessivel o
patriménio intelectual da humanidade faz-se necessario compreender o que € a informacéo,
significa-la e conceitua-la a luz do ordenamento juridico, com vistas a tutela-la.

De acordo com a legislacao brasileira, informacéo sao os “dados, processados ou
ndo, que podem ser utilizados para produgao e transmissao de conhecimento, contidos em
qualquer meio, suporte ou formato” (BRASIL, 2011, art. 4°, I).

Pontua Machado (2018, p. 27) que “A informacdo, ao passar conhecimentos, vai
ensejar da parte do informado a criacao de novos saberes, através do estudo, comparagéo
ou da reflexdo”.

Nesse sentido, a informagédo se mostra um conceito de dupla agéo, vez que tanto
enseja um transmitir, como um produzir conhecimento.

Siqueira Junior (2007, p. 257-258) constroi o valor da informacgéo e ensina que,

[...] A evolugao social caminhou pari passu com a evolugéo da informacgao.
A sociedade criou a linguagem para transmitir a informagdo e aprendeu
a escrever para armazenar a informacdo. Com o advento da informatica
verificou-se a multiplicagao da informacéo.

Sendo assim, a gestdo da informacgdo organiza, por qualquer meio ou suporte,
os registros existentes do pensamento e da analise conceitual dos objetos que se busca
conhecer e, modernamente, com a evolucgédo tecnoldgica, a informacao tem, de acordo com
Gerd Winter, “se tornado um meio de produg¢édo, uma commodity e um produto de marketing
no sistema econémico”(MACHADO, 2018, p. 34).

Consoante Luciano Floridi, o estudo da informacéo se refere a “como a informacéo
pode ser adequadamente criada, processada, administrada e usada” (MACHADO, 2018,
p. 26).

Hodiernamente se pode discutir, sem garantia de consenso, qual a finalidade da
informacdo — transmitir e criar conhecimento ou reunir conjuntos de dados com valor
econdmico —, porém é certo que 0s registros conhecidos, bem como 0s que estdo em
processo de existir, sdo melhor organizados e apresentam facil acesso nos mais diversos
pontos do planeta com o advento da informatica.

Resta saber, assim, se o Direito garante o acesso a informagdo sem quaisquer
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distingbes subjetivas.
De acordo com Bonavides (2006, p. 571), o direito a informacéao é classificado como
um direito humano:

Séo direitos de quarta geracao o direito & democracia, o direito a informacgao
e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacao da sociedade aberta
para o futuro, em sua dimensédo de maxima universalidade, para a qual parece
o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia.

Infere-se, a partir de Hugo Nigro Mazzilli, que o direito a informacgéao classifica-se
como um direito difuso, ou seja, é direito indivisivel que se volta para um conjunto de
pessoas indeterminadas, e no qual se funda o interesse publico direcionado ao bem geral
da coletividade, ultrapassando, dessa maneira, a seara das individualidades (REMEDIO;
BIAGIOLI, 2018, p. 223).

Fundamental chamar a atencdo para a importancia de se escrever os direitos, de
estampé-los em papel, vez que o registro escrito do Direito parece exprimir melhor as
ideias e inten¢des humanas, além de marca-lo no espaco, com animus perpétuo.

Nesse sentido, acerca do aparecimento do que se pode chamar de gérmen dos
direitos humanos na Grécia e na Roma antigas, argumenta Moraes (2011, p. 6) que:

[...] surgem na Grécia varios estudos sobre a necessidade da igualdade e
liberdade do homem, destacando-se as previsées de participacao politica dos
cidadaos (...); a crenga na existéncia de um direito natural, anterior e superior
as leis escritas, definida no pensamento dos sofistas e estoicos (por exemplo,
na obra Antigona — 441 a.C. —, Séfocles defende a existéncia de normas nao
escritas e imutaveis, superiores aos direitos escritos pelo homem). Contudo,
foi o Direito romano que estabeleceu um complexo mecanismo de interditos
visando os direitos individuais em relagao aos arbitrios estatais. A lei das doze
tabuas pode ser considerada a origem dos textos escritos consagradores da
liberdade, da propriedade e da protecdo dos direitos do cidadao.

Contudo, apesar dos gregos promoverem a mais tempo diversos estudos sobre a
igualdade e a liberdade, foram os romanos que estabeleceram os direitos dos cidadéos,
porque os escreveram em 450 a.C. nalei das doze tdbuas, a qual, por ser escrita, perpetuou-
se na histéria e propiciou tanto o acesso ao direito posto na sua época, como contribuiu
para o processo evolutivo de positivacéo dos direitos humanos.

A visdo doutrinaria que atribui como caracteristica dos direitos humanos a
‘historicidade’ acentua que esses direitos evoluem em um processo histérico.

O movimento de positivagdo dos direitos humanos constituiu-se, portanto, num
processo evolutivo, pelo qual o poder do governante se via limitado a cada criagdo de um
novo direito escrito e, com o passar do tempo, cada vez mais o individuo se tornava livre e
autébnomo para exercer seus direitos.

O surgimento de documentos escritos' visando proteger os direitos de quem fosse

1 Arespeito, pode-se citar os principais documentos escritos na evolugao dos direitos humanos: Magna carta libertatum
(1215), Petition of rights (1628), Habeas corpus act (1679), Bill of rights (1689), Declaragdo do bom povo da Virginia
(1776), Declaracéo de independéncia dos EUA (1776), Constituicdo dos EUA (1787), Declaragao de direitos do homem
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tdo-somente humano culminou no nascimento do Estado Constitucional, o qual passou a
ter uma lei maior que atingiria e sujeitaria tanto os cidaddos como os governantes. A lei
magna, a Constituicdo de um Estado, viria, entdo, para concretizar os direitos humanos,
garantindo-os como fundamentais e impedir que jamais o ‘poder’ viesse a violar aqueles
direitos: a limitagc@o ao Estado viria a ser atingida pelo Direito e ndo pela forca, portanto.

Percebe-se, assim, que o contorno juridico dos direitos humanos, por meio das
declaracdes escritas e das Constituicbes dos Estados, foi um dos mais importantes triunfos
da civilizagdo, vez que o poder do Estado se viu limitado, ao menos “no papel”, pela
concretizacdo dos direitos humanos.

Nesse contexto, o primeiro documento a estabelecer a protecdo universal dos
direitos humanos foi, em 1948, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, na qual se
tem a inclusdo de uma salvaguarda ao acesso a informagéo para todas as pessoas, por
meio do seu artigo 19:

Todo ser humano tem direito a liberdade de opiniao e expressao; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informacoes e ideias por quaisquer meios e independentemente
de fronteiras. (Grifado).

Compreendido que o direito a informacéo é direito universal inerente a toda pessoa,
simplesmente por ser humana, conclui-se que nenhum ordenamento juridico tem o condao
de determinar aquele direito, porém cabe questionar, em especial no contexto brasileiro, o
modo para garantir a informagédo como direito fundamental.

31 PROTE(;AO CONS'[ITUCIONAL DO CIDADAO BRASILEIRO E A LEI DE
ACESSO A INFORMACAO: CONGRUENTES NO HABEAS DATA

Vé-se que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é um documento
cosmopolita de direitos, porque despreza fronteiras geograficas e universaliza os direitos
que determina.

No contexto brasileiro, o correspondente doméstico da referida declaragdo de
direitos é a Constituicdo Federal de 1988, a qual assegura o direito a informacgéao, dentre
outros, a toda sociedade.

O direito a informacgéo e o dever de informar como garantias constitucionais vém
elencados como direitos fundamentais no artigo 5°, incisos X1V e XXXIII (BRASIL, 1988),
respectivamente:

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional; (Grifado)

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacées de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo

e do cidadao (1789), Constituicdo do México (1917), Constituicdo Weimar (1919), Carta das Nagdes — ONU (1945),
Declaragéo universal dos direitos humanos (1948).
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sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; (Grifado)

O inciso XIV revela a informagdo enquanto garantia constitucional: tanto de
pesquisar e difundi-la, quanto de recebé-la, ou seja, com liberdade de acesso irrestrito a
todas as pessoas.

Consoante Machado, na primeira por¢do do inciso XIV a informacdo é garantida
a todos, independentemente da atividade profissional exercida. Ja na parte seguinte &
assegurada a liberdade de se manter o sigilo de suas fontes para as profissdes ligadas
a informacéo, quando a manutencéo do segredo for imprescindivel para o seu exercicio
(MACHADO, 2018, p. 55).

Enquanto o inciso XXXIIl, toma a informag&o enquanto dever, e muito embora traga
expresso o termo “direito” — realizando aqui uma exegese do inciso — parece que se trata de
imposicao de um dever estatal, com previsdo de uma penalidade pelo seu descumprimento,
que € a pena de responsabilidade. Esse inciso possui carater especifico, vez que assegura
o direito a informacéo perante os érgéos publicos.

No ano de 2012 entrou em vigor a Lei de Acesso a Informacdo n.° 12.527/2011,
a qual veio, entre outras missdes, regulamentar o direito constitucional de acesso as
informagdes publicas, previsto no inciso XXXIII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

A Lei supramencionada subordina os poderes executivo, legislativo e judiciario, todos
os entes da federacéo, o Ministério Publico, os Tribunais de Contas, além das entidades
privadas sem fins lucrativos que recebam recursos publicos para a realizagdo de agbes de
interesse da coletividade.

Ao se sancionar a lei objetivou-se o encorajamento das pessoas na busca pela
informacdo: “E dever do Estado garantir o direito de acesso & informagédo, que sera
franqueada, mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em
linguagem de facil compreensao” (BRASIL, 2011, art. 5°).

Além da maneira, da forma e da linguagem da informacgéo prestada, definiu-se que
0 acesso a informacéo de que trata aquela lei compreende o direito de obté-la, desde que
ela apresente algumas caracteristicas: deve ser primaria, integra, auténtica e atualizada
(BRASIL, 2011, art. 7°, IV).

Esses atributos da informagdo sdo percebidos nos apontamentos de Machado
(2018, p. 61):

A informacéo auténtica é aquela que se sabe quem a produziu; a informacéo
integra é a informacdo ndo modificada, sem esconder nada; a informagéo
primaria é aquela coletada na propria fonte da informacgao, isto é, ndo é a
informacdo provinda de terceiros. Informacéo atualizada é aquela que
abrange o passado e o presente dos dados, mostrando um encadeamento
dos fatos.

Nesse contexto, Paesani (2006, p. 21) reflete que

A liberdade de informacao tem sido definida como a mée de dois direitos: de
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informar e de ser informado. A informacgao deve ser observada sob o aspecto
ativo e passivo. No primeiro caso, aborda-se a possibilidade de acesso aos
meios de informacéo em igualdade de condi¢cdes, possibilitando o direito de
expressar o pensamento e informar; o aspecto passivo salvaguarda o direito
de assimilar e receber as noticias e as opinides expressas por alguém. Neste
ultimo caso, tem-se a liberdade de se informar.

Pelo o0 exposto, 0 acesso a informacéo possibilita o conhecimento de acontecimentos
ocorridos no espago publico — sejam tais ocorréncias oriundas de particulares ou de
entidades publicas — e, tal acesso alcancaria, no Estado democratico de direito, todos os
individuos.

Escapa indagar qual seria o remédio juridico constitucional garantidor do acesso a
informacéo na contemporanea Sociedade da Informagéo.

Siqueira Jr. (2007, p. 264) frisa que é o habeas data “a agao constitucional que tem
por finalidade assegurar o direito subjetivo publico do conhecimento das informagdes do
individuo, constantes de registro ou bancos de dados de entidades de carater publico”,
designando, especialmente com o advento da Sociedade da Informacgdo, “a propria
liberdade dos dados” (SIQUEIRA JR., 2007, p. 260).

A expressdo habeas data é de origem latina e significa literalmente “tome-se o
dado”. Neste instituto juridico a garantia centra-se na obtencgéo e retificagcdo de informacgéo
que sobre si possua entidade de carater publico.

Meirelles (2006) define o habeas data como

(...) o meio constitucional posto a disposicédo de pessoa fisica ou juridica
para Ihe assegurar o conhecimento de registros concernentes ao postulante
e constantes de reparticbes publicas ou particulares acessiveis ao publico,
para retificagao de seus dados pessoais (CF, art. 5°, LXXII, ‘a’ e ‘b’).

No mesmo diapaséo, o conceito dado por Alexandre de Moraes:

Direito que assiste a todas as pessoas de solicitar judicialmente a exibicdo
dos registros publicos ou privados nos quais estejam incluidos seus dados
pessoais para que deles se tome conhecimento e se necesséario for, sejam
retificados os dados inexatos ou obsoletos ou que impliqguem em discriminagao
(MORAES, 2006).

Analisando os conceitos dos doutrinadores mencionados, observa-se que o habeas
data € um remédio constitucional destinado a garantir ao cidadéo acesso a informagdes
referentes a ele, constantes em bancos de dados de entidades publicas ou de carater
publico, bem como retifica-las, caso necessario.

O habeas data esta previsto no artigo 5°, inciso LXXII, da Constituicdo Federal de
1988, que assim versa:

Conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registros publicos ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico;

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 2 “



b) para a retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo (BRASIL, 1988, art. 5°, LXXII).

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 instituindo o habeas data,
houve necessidade de regulamentagéo do instituto por meio de legislagédo ordinaria.

A referida lei s6 veio a lume em 1997, recebendo o numero 9.507, que tem como
ementa “regular o direito de acesso a informagdes e disciplinar o rito processual do habeas
data”, composta por 23 artigos.

A respeito da natureza juridica do instituto do habeas data, eis lapidar acordao do
Supremo Tribunal Federal:

O habeas data configura remédio juridico-processual, de natureza
constitucional, que se destina a garantir em favor da pessoa interessada, o
exercicio de pretenséo juridica discernivel em seu triplice aspecto: a) direito
de acesso aos registros existentes; b) direito de retificacdo dos registros
errbneos e c) direito de complementagcdo dos registros insuficientes ou
incompletos. Trata-se de relevante instrumento de ativagdo da jurisdicdo
constitucional das liberdades, que representa, no plano institucional, a mais
expressiva reagdo juridica do Estado as situagdes que lesem, efetiva ou
potencialmente, os direitos da pessoa, quaisquer que sejam as dimensdes
em que estes se projetem (STF, HD 75/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de
19-10-2006).
Afinalidade do habeas data, portanto, é garantir o direito de ciéncia de informacdes
referentes a pessoa do impetrante, a retificacdo desses dados caso equivocados e
complementacao de tais registros, através de contestacéo ou explicacéo, constantes de

entidades governamentais ou de carater publico.

41 SIGILQ DE DADOS E O ACESSO A INFORMAGAO COMO DIREITO
IRREFUTAVEL

Questao tormentosa cinge-se a situagcdo em que os dados pessoais do impetrante
constantes de registros publicos séo revestidos de sigilo em nome da seguranca nacional.

A situagéo evidencia um confronto entre o interesse de se resguardar a seguranca
do Estado, caracterizado pela manutencao do sigilo dos dados, e o direito fundamental do
cidadao de ter pleno acesso a dados seus constantes em registros publicos, inclusive com
a possibilidade de retifica-los.

Parte da doutrina entende que, em nome da segurancga da sociedade e do Estado,
pode-se limitar o acesso a informacao, mesmo que para o préprio requerente, tendo como
arcabouco juridico a hipétese alavancada pelo artigo, in verbis: (...) ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (BRASIL, 1988, art.
5°, XXXIII, grifado).

Nesta esteira encontram-se: Hely Lopes Meirelles (1997, p.110-111), Diomar Ackel
Filho (1991, p. 224), José Cretella Junior (1996, p. 119), Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
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Gustavo Gonet Branco (2017, p. 402).
Por outro lado, alguns autores, entre eles Alexandre de Moraes, entendem ser
descabida a alegagéo de sigilo dos dados frente ao préprio impetrante, uma vez que

o direito de manter determinados dados sigilosos direciona-se a terceiros
que estariam em virtude da seguranca social ou do Estado, impedidos de
conhecé-los, e n&o ao proprio impetrante, que é o verdadeiro objeto dessas
informacdes, pois se as informagdes forem verdadeiras, certamente ja eram
de conhecimento do préprio impetrante, e se forem falsas, sua retificagdo nao
causara nenhum dano a seguranca social ou nacional (MORAES, 2017).

A orientacdao dominante, no entanto, tem sido de que o direito a receber dos 6rgaos
publicos informacgbes de interesse particular, em sede de habeas data, ndo se reveste
de carater absoluto, cedendo passo quanto aos dados protegidos por sigilo em prol da
seguranca da sociedade e do Estado.

Nesse contexto é preciso ponderar, considerando que, uma vez que o instituto que
visa garantir o direito de acesso as informagdes pessoais do impetrante constitui-se um
direito fundamental, ndo pode ser restringido por qualquer outra razéo, ainda que se depare
com a seguranca nacional.

Dessa forma, quem apontara os dados sigilosos por imperativo de seguranca
nacional seria a propria autoridade governamental, que poderia, ao seu talante, inviabilizar
a propria existéncia do direito de acesso a informacdes pessoais do impetrante.

Assim, considerando o principio da publicidade dos atos da Administracdo
Pdblica, esta ndo pode recusar-se a obrigacéo de fornecer informacdes de interesse de
seus administrados, ndo deixando escapar, evidente, aqueles administrados que sao
contribuintes de tributos.

Interessante que quanto ao sigilo de espécie fiscal, em decisao proferida pelo juizo
da 5% Vara Civel da Justica Federal do Distrito Federal, foi construido o entendimento de que
o “sigilo fiscal tem como escopo preservar o proprio sujeito passivo, a fim de que terceiros
ndo tenham acesso a questbes afetas a privacidade da sua vida fiscal. Por decorréncia
l6gica, ndo pode ser invocado contra ele préprio™.

Evidencia-se, pois, que mesmo que “a coleta e o armazenamento indiscriminado de
dados acerca da vida da pessoa, com a velocidade da era tecnolégica, configura-se uma
invasao de privacidade” (SIQUEIRA JR., 2007, p. 261), o sigilo fiscal ndo pode ser invocado
pela autoridade fazendaria quando, para defender direito proprio, o contribuinte realiza
exigéncia de informacdes que lhe foram atribuidas pelo proprio Fisco e estao armazenadas
em banco de dados das Fazendas Publicas.

Temer (1998, p. 211) ensina que “A insurgéncia contra os 6rgaos de informagéo
gerou o habeas data”. E quando refletimos sobre o poder daquele que detém informagbes
de outrem, iluminamo-nos pelo conceito de Max Weber que traduz a ideia de poder como

2 Processo n.° 030715-20.2015.4.01.3400, sentenca proferida em 15 dez. 2015.
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sendo “a possibilidade de alguém impor a sua vontade sobre o comportamento de outras
pessoas” (GALBRAIHT, 1986, p. 205).

Os bancos de dados governamentais, assim, sdo potencialmente poderosos, vez
que possuem inumeras informacdes acerca da conduta, habitos de consumo das pessoas,
por meio principalmente dos dados informados na declaracdo de imposto de renda.

Carlos Ari Sundfeld (SIQUEIRA JR., 2007, p. 262) arrisca que,

A Secretaria da Receita Federal dispoe, talvez, do mais gigantesco banco
de dados do Brasil, pois todos nés fornecemos anualmente a ela, através
de Declaracbes de Renda, dados sobre os médicos que consultamos, os
psicologos que frequentamos, a escola em que estudamos, sobre os locais
onde fazemos nossas despesas, sobre os bens que possuimos, sobre as
pessoas com guem nos relacionamos, sobre nossas fontes de rendimento, e
assim por diante.

Cumpre exemplificar que, caso o contribuinte pague indevidamente um tributo ou se
o valor recolhido aos cofres publicos nao for alocado corretamente pela Receita Federal,
serdo gerados créditos tributarios que ficardo ocultos ao contribuinte e que poderéo se
revelar como razao para que nao lhe seja fornecida a Certiddo Negativa de Débitos (CND).

Além disso, o contribuinte se vé muitas vezes obrigado a recorrer ao Poder
Judiciario para requerer a CND, em razdo da morosidade da Receita Federal em realizar a
consolidagédo dos pagamentos feitos de forma parcelada quando da adesao aos programas
de refinanciamento das dividas fiscais, sem efetivamente conhecer qual parcela esta
impedindo a obten¢do da mencionada certidao.

A lei que disciplina o rito processual do habeas data, considera “de carater publico
todo registro ou banco de dados contendo informag¢des que sejam ou que possam ser
depositaria das informacgdes” (BRASIL, 1997, art. 1°, § Unico).

Contudo, cumpre clarificar que o contribuinte, como sujeito de direitos, lhe tem
assegurada a garantia constitucional de “receber dos érgaos publicos informagdes de seu
interesse particular” (art. 5°, XXXIII, CF/88), revelado no direito de obté-las “a observancia
da publicidade como preceito geral e do sigilo como excec¢do”, consoante preceitua a Lei
de Acesso a Informagéo (artigo 3°, ).

A informatizacdo dos dados pessoais fiscais ndo faz o contribuinte, muito embora
um sujeito socializado, renunciar a sua individualidade em relagdo ao poder de controle
sobre as suas informagbes pessoais, levando-nos a indagar se a tutela da privacidade —
de todos os individuos, contribuintes ou ndo — abrangeria a prote¢cdo de dados pessoais,
garantindo ainda um minimo de intimidade na contemporanea Sociedade da Informagéo,
a qual “provoca a mudanga do paradigma tecnologico, cultural, social comportamental e
laboral a todo instante, pois essa é a sua propria natureza” (JORGETTO, 2018, p. 34).

E o que cumpre adiante examinar.
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51 A AUTODETERMINAGCAO INFORMATIVA COMO QUESTAO A PROTECAO
DE DADOS PESSOAIS

No que concerne ao direito a intimidade, estabelecida sobre as bases técnico-
juridicas do direito ao isolamento e situada no plano da autoconsciéncia e da propria
personalidade do individuo, seu significado foi progressivo e paulatinamente incrementado,
dadas as suas projecoes juridicas. O conceito de intimidade, deste modo, emerge do
filosofico foro interno, intrassubjetivo, estatico, da interioridade ao foro externo, dinamico,
préatico, da alteridade, respeitadas suas implicacées intersubjetivas (PEREZ LUNO, 2005,
p. 127).

A delimitagdo conceitual do direito a intimidade, antes referida como a faculdade
de se isolar, adicionou-se, portanto, o poder de controle sobre as informagdes e dados
pessoais. Tal dilatagdo conceitual se conecta a capacidade de interacdo da pessoa
humana, assumindo uma postura de sujeito socializado, que n&o renuncia, igualmente, a
sua individualidade. Esta tese se fundamenta no fato de que a humanidade esta integrada
por sujeitos que se compdem de uma dimensao individual (imanéncia) e outra social
(transcendéncia), pois a individualidade e a socializagdo se modulam e se condicionam
reciprocamente. A privacidade, deste modo, vincula-se ao contexto socio-politico em que
esta a pessoa, e sua autonomia se define por meio de sua participagéo politica e social que
a permite deliberar, julgar, escolher e agir diante de diferentes cursos de ac¢ao possiveis
(DONEDA, 2006, p. 323; 358-359).

De fato, com estas ideias se completa o classico direito de defesa (status negativo),
a versao negativa da intimidade, com a possibilidade de se exercer tal direito de forma
positiva, isto €, denegando ou concedendo informagdes pessoais (GIDDENS, 1993, p. 79).

Esta nova dimenséo da intimidade também compreende a faculdade do individuo
de escolher sobre a revelagdo ou nao de informacdes que diretamente lhe concernem,
0 que constitui a prefiguragdo da denominada autodeterminagéo informativa. E um dos
direitos de personalidade, pois é dirigido a defesa de novos aspectos da personalidade em
decorréncia da sociedade informatizada, e, sobretudo, do aumento do uso da internet como
meio de divulgacdo de dados e fatos pessoais (CASTRO, 2006, p. 1639-1661).

O conceito do direito a autodeterminagdo informativa é, pois, fruto da reflexdo
doutrinaria e das elaboragdes jurisprudenciais sobre o controle, por parte do titular, das
informacdes que se referem a sua pessoa ou a sua familia. Foi construido a partir da
nocédo de intimidade e se encaminha a dotar as pessoas de cobertura juridica frente a
informatizacao dos dados pessoais (MURILLO DE LA CUEVA, 1990, p. 35-60).

Danilo Doneda (2011, p. 91-108) elucida que a legislacdo mundial referente a
protecao de dados pessoais, em evolugdo constante, se caracteriza por tentar suprir as
desvantagens do enfoque individual existente. Estas leis buscam fortalecer a posicao da
pessoa em relacdo as entidades que coletam e processam seus dados, reconhecendo o
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desequilibrio nesta relagéo, reduzindo o papel da decisao individual na autodeterminagcéo
informativa, pois se parte da ideia de que certas modalidades de tratamento de dados
pessoais necessitam de uma maior protecdo, ndo circunscrita exclusivamente a uma
deciséo individual.

Ainda, h& outras caracteristicas descritas pelo citado autor como a disseminacao do
modelo das autoridades independentes para a atuagéo da lei, a criagdo de normas conexas
especificas para alguns setores (saude, crédito, consumo) que permitem maior eficacia dos
principios presentes, consideradas as particularidades inerentes. Adverte neste cenario
que se pode vislumbrar um modelo de protecdo de dados pessoais com as leituras das
Diretivas 95/46/CE e 2000/58/CE, além da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia de 7/12/2000 (art. 8°).

Ciente de que na Carta Magna brasileira ndo ha literalmente a expressao “direito a
autodeterminacao informativa” ou “direito a protecéo de dados pessoais”, cabe questionar
como fez Cueva: “Ha um direito a autodeterminacgéo informativa no Brasil?”. O autor conclui
que sim, com a ressalva da auséncia de disposicdo normativa que robusteca tal direito
(CUEVA, 2012, p. 220-241).

Na mesma linha de pensamento, ha inimeros doutrinadores brasileiros que opinam
pela existéncia do direito a prote¢do de dados pessoais como Danilo Doneda (2011, p. 91-
108) e Caroline Pinheiro (2012), e de um direito a autodeterminagéo informativa como Ana
Paula Carvalho (2003, p. 77-119) e Ricardo Cueva (2012, p. 220-241), principalmente com
o advento do sancionamento da Lei geral de protecdo de dados (13709/2018), que sera
abordada a seguir.

61 ALEIGERAL DE PROTECAO DE DADOS E O DIREITO A EXPLICACAO
A Lei Geral de Protecéo de Dados (Lei 13.709/2018) sancionada em agosto de 2018,

foi elaborada de forma multissetorial e transversal e contempla direitos ja encontrados no
conjunto de leis nacionais, como o direito a transparéncia e de explicacao. No entanto,
antes da aprovagéo da LGPD, tais direitos estavam garantidos apenas em decisoes
automatizadas relativas a concesséao de crédito, modelagem e calculo de risco de crédito.
Isto quer dizer que, até o momento, o titular ndo podia com base na legislacdo nacional
entdo vigente, requisitar explicagdes sobre o tratamento de seus dados pessoais, 0 que
ilustra uma verdadeira situagdo de obscuridade e opacidade em relagdo aos processos
decisorios.

Com vistas a compreender como esse direito evoluiu de uma protecdo setorial
para geral, discute-se seu tratamento pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pela Lei
do Cadastro Positivo. Também se analisa a decisdo paradigmatica do Superior Tribunal de
Justica (STJ), que conferiu a atual interpretagcéo ao texto desta lei.

Um dos setores da economia e do mercado que mais se vale do uso e tratamento de
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dados pessoais, principalmente para viabilizar decisdes automatizadas para ofertar seus
servicos, € o de consumo. Este setor é caracterizado pela necessidade de conhecer o
consumidor e, inclusive, influenciar seus habitos. Cumpre destacar que, entre as medidas
de protec&o ao consumidor, deve-se incluir o fornecimento de informacdes adequadas para
que possa exercer seus direitos e evitar praticas abusivas e discriminatorias.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), € uma regulagao setorial que se
aplica as relacdes de consumo, sejam elas on-line ou off-line, e estabelece a transparéncia
e a boa-fé como principios que orientam essas relacoes.

Relevante faz-se destacar dois artigos do CDC que tratam do acesso a informagoes
cadastrais e bancos de dados. O artigo 43, ao regular os arquivos de consumo, deixou
expresso o direito de acesso do consumidor, nesses cadastros e bancos de dados,
a informacdes a seu respeito e as respectivas fontes (BRASIL, 1990, art. 43). Também
determinou o dever de clareza dos arquivos, o direito de retificacdo de informagbes
incorretas e que o consumidor deve ser notificado sobre a coleta e 0 uso de seus dados,
ainda que o consentimento prévio nao seja necessario — com a excecao de casos de
compartilhamento com terceiros, conforme o entendimento do Ministério da Justi¢a. Além
disso, estipula um periodo maximo de armazenamento dos dados do consumidor de cinco
anos. Ja o artigo 46 determina que:

(...) os contratos que regulam as relacbes de consumo nao obrigardo os
consumidores, se néo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu conteldo, ou se o0s respectivos instrumentos forem redigidos de
modo a dificultar a compreensao de seu sentido e alcance (BRASIL, 1990).

Conforme observado, o artigo ndo sé reafirma o direito a informacgéo sobre a relagao
de consumo, mas também determina que deve ser repassada de forma inteligivel, para
garantir a sua compreensao.

Dessa forma, quando houver decisdo automatizada no contexto de uma relacao
de consumo, como a concessdo ou ndo de um financiamento de veiculo, por exemplo,
o consumidor tem o direito de acessar seus dados que basearam a tomada da deciséo.
Caso seja criada uma obrigacéo juridica, é seu direito, também, ter conhecimento de suas
finalidades e propositos, seu alcance e como foi formada, incluindo critérios e valoragéo
dos atributos utilizados para tomar a decisdo. Em outras palavras, entender como se deu
a formacéo da obrigacgéo juridica é essencial para a sua aceitagdo e exercicio dos direitos
previstos no CDC. E isso inclui entender como um algoritmo deu origem a tal obrigagéo.

O raciocinio também foi empregado pela Lei do Cadastro Positivo (Lei 12.414/2011,
LCP), que estabelece normas voltadas a “disciplina e consulta a bancos de dados com
informacdes de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para a
formacédo de histérico de crédito” (BRASIL, 2011). Entre os principais objetivos desta lei
estdo reduzir a assimetria de informacgdes e possibilitar a coleta de dados de adimpléncia
apods o consentimento prévio do consumidor. Afirma-se que isso possibilitaria a redugao de
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taxas de juros e uma consequente ampliacéo das relagdes comerciais, o que favoreceria e
protegeria todo o ecossistema consumerista. A norma visa, também, a adequada protecéo
de dados pessoais de consumo, ao prever uma série de novos direitos, entre eles o direito
a explicagéo.

Voltando a LGPD, esta prevé o direito a explicacdo no caso de decisdes totalmente
automatizadas que possam ter um impacto na vida do titular dos dados, principalmente
no contexto de formacao e uso de perfis comportamentais. A explicacdo deve incluir ndo
somente informagdes sobre os dados pessoais que serviram de substrato para o algoritmo,
mas também sobre a légica por tras de tais decisoes.

O direito a explicacdo deriva diretamente do principio da transparéncia e que
garante aos titulares dos dados “informagdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre
a realizagdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento™, em conjunto com
critérios de legitimidade e justica.

O direito a explicacdo também é possivel quando houver o tratamento de
dados anonimizados ou quando esse tipo de dado for utilizado na formagcédo de perfis
comportamentais de pessoas identificadas.

Em suma, a LGPD garante ao titular dos dados pessoais o direito a ter acesso
aos tipos de dados e a quais de seus dados pessoais sdo utilizados para alimentar
algoritmos responsaveis por processos de decisdes automatizadas; caso 0 processo
automatizado tenha por finalidade formar um perfil comportamental, ou se valha de um
perfil comportamental para tomar uma decisdo subsequente, o direito de acesso aos dados
podera incluir, também, os dados anonimizados utilizados para enriquecer tais perfis; esse
direito inclui o de receber explicagdes sobre os critérios utilizados para tomar a deciséo
automatizada, observados os segredos comercial e industrial, que deve ser analisado
caso a caso, uma vez que tais conceitos ndo encontram subsidio na Lei; e caso tais
decisbes tenham impacto nos interesses dos titulares, o que se presume, no caso de perfis
comportamentais, € um direito de requisitar que haja revisdo por uma pessoa natural, a qual
devera observar o principio da transparéncia, devendo deixar claro os critérios utilizados
para tomar sua decisao.

Assim como na Lei europeia, o direito a explicacdo previsto no caso brasileiro
pode encontrar algumas limitacdes, como a manutencdo dos segredos industriais dos
responsaveis pelo tratamento. Porém, o regulamento europeu impde mais restricbes do que
a Lei brasileira, principalmente por ndo incluir o caso dos dados anonimizados e por limitar
o direito de oposicéo, quando a base legal para tratamento dos dados for o consentimento
explicito ou a execugdo de um contrato. Nesse sentido, € bastante positivo que o rol de
protecdes proposto pela legislagao brasileira seja substancialmente mais amplo do que o

3 De acordo com o artigo 6° da Lei de Protecao de Dados Brasileira, “as atividades de tratamento de dados pessoais de-
verdo observar a boa-fé e os seguintes principios: (...) VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagoes claras,
precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagao do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados
os segredos comercial e industrial”. Ver: BRASIL (13.709/2018).
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presente na regulagcé@o europeia, que inicialmente lhe serviu de inspiracao.

A crescente demanda de tratamento de dados pessoais dos cidadaos e estrangeiros
na area da seguranca publica, perceptivel ndo apenas no Brasil, mas no plano internacional,
tem conduzido a uma relativizagéo da protecéo dos dados pessoais e da privacidade.

No Brasil, os altos indices de violéncia e a inseguranca generalizada coloca a
seguranca publica dentre as principais preocupacdes da populacdo brasileira. Esse
cenario, aliado a aposta na tecnologia como vetor inexoravel de desenvolvimento, constitui
um ambiente favoravel ao afrouxamento dos limites a coleta e utilizacdo de dados pessoais
pelo poder publico.

E preciso, contudo, estar atento aos riscos de autoritarismos e violagao néo apenas
de direitos, em sua dimensao individual (protecdo de dados pessoais e privacidade), mas
também das garantias inextrincaveis do Estado Democratico de Direito.
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Por todo o exposto, alguns fatos chamam a atencdo: em um juizo pragmético, por
meio do habeas data o STF ainda néo concretizou o direito a protecao dos dados pessoais.
Em que pese ter se prendido a aspectos processuais, 0 STF vislumbra o habeas data para
a protecao dos dados pessoais incluidos no conceito de privacidade (BRASIL, STF, 2019,
p. 556).

Conceitua-o como um “remédio juridico-processual, de natureza constitucional, que
se destina a garantir, em favor da pessoa interessada, o exercicio de pretensao juridica
discernivel em seu triplice aspecto: direito de acesso aos registros; direito de retificagdo
dos registros e direito de complementagéo dos registros”.

Ainda, ha que se mencionar que o habeas data ndo pode ser manejado, como visto:
se ndao comprovada a pretensao resistida (art. 8, I, Lei 9.507/97); para pleitear informacgbes
relativas a terceiros; para obter informagdes ou vista de processo ou procedimento
administrativo. Mas, o instituto pode ser impetrado para a sua finalidade constitucional
em desproveito de entidades governamentais e de entidades que administrem registro
ou banco de dados contendo informagdes que sejam ou que possam ser transmitidas a
terceiros ou que nédo sejam de uso privativo do 6rgéo ou entidade produtora ou depositaria
das informacdes (art. 1°, paragrafo Unico da Lei 9.507/97).

No entanto, fundamentagdo bastante soélida tanto para propugnar por maior
efetividade do habeas data, quanto para a tutela dos dados pessoais através de outros
instrumentos disponiveis em nosso ordenamento juridico, seria a consolidagdo do
entendimento segundo o qual a protecdo de dados pessoais é um direito fundamental,
abarcado pela Carta Magna no artigo 5°, incisos X e Xll (BRASIL, 1988).

Ao derivar-se a prote¢do de dados pessoais diretamente da privacidade, poder-se-ia
concluir que a tutela da privacidade abrange a prote¢do de dados pessoais.
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De fato, parece existir no direito brasileiro uma consciéncia generalizada de que
seria possivel tratar de forma satisfatoria os problemas relacionados as informacgbes
pessoais disponiveis em bancos de dados, a partir de uma série de categorizagbes e de
regra generalistas: seja atribuindo a cada espécie de informacdo um carater rigidamente
publico ou particular; seja em relagcéo ao carater sigiloso ou nao de determinado dado.

No entanto, faz-se necessario, independente de uma interpretacao binaria no uso de
informacdes especificas, observar os riscos potencializados pelo tratamento informatizado
dos dados pessoais que apenas se revelam com uma analise do contexto em que a
informacao foi coletada, sua finalidade, formas especificas de tratamento e o ambito em
que sera tratada, variaveis independentes da informagéo em si.
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RESUMO: A pesquisa objetiva interpretar e
descrever a aplicacao da penalidade prevista no
artigo 77, do Cddigo de Processo Civil de 2015,
nominada como a multa do ato atentatério a
dignidade da justica. A pesquisa tem como base
estudos de doutrinas processuais dos autores Dr.
Humberto Teodoro Janior, Dr. Freddie Didier Jr. e
Dr. Luiz Guilherme Marinoni. Buscar-se-a ainda
compreender o emprego dos principios dispostos
no Cobdigo de Processo Civil de 2015, em
consonancia ao presente tema. Por fim, analisar-
se-a alguns julgados recentes referentes ao tema
proposto e a observancia do cumprimento as
normas fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Civil.
Multa legal. Ato atentatéria. Dignidade da justica.
Normas fundamentais.
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THE (IN) CONSTITUTIONALITY OF THE
APPLICATION OF THE FINE PROVIDED
FOR IN ART. 77, IV, OF THE CILVIL
PROCESS CODE 2015
ABSTRACT: The research aims to interpret and
describe the application of the penalty provided
for in article 77 of the Code of Civil Procedure of
2015, nominated as the fine of the act that violates
the dignity of justice. The research is based on
studies through procedural doctrines such as the
authors Dr. Humberto Teodoro Junior, Dr. Freddie
Didier Jr. and Dr. Luiz Guilherme Marinoni. It
will also be sought to understand the use of
the principles established in the Code of Civil
Procedure of 2015 in line with the present theme.
Finally, we will analyze some recent judgments
regarding the proposed theme and compliance

with the fundamental norms.

KEYWORDS: Code of Civil Procedure of 2015.
Fine legal. Act of intent. Dignity of justice.
Fundamental rules.

11 INTRODUGAO

O presente artigo tem como objeto
estudar a multa contra o ato atentatorio a
dignidade da justica, com vigéncia no Cédigo
de Processo Civil de 2015, sendo referenciado
neste artigo como NCPC.

Cabe compreender que, o disposto no
Artigo 77, do NCPC é recente, assim como, a
vigéncia do NCPC, de modo que ainda restam
dividas quanto a sua utilizagdo. Posto isto, a
pesquisa cumpre analisar a aplicagdo da multa,
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e a respectiva concordancia com os principios constitucionais. Ainda, sera ponderado sobre
o tema na jurisprudéncia, bem como, eventual uniformiza¢do na aplicagéo desta multa.

Deste modo, vislumbra-se a necessidade de estudo aprofundado sobre o tema
proposto, principalmente diante das variaveis interpretacdes na aplicacao da norma.

Para melhor compreensdo do assunto exposto, o presente artigo sera divido em
topicos, quais sejam: Da Teoria dos Direitos Fundamentais; Dos principios basilares
que norteiam o NCPC; Dos deveres das partes e procuradores no NCPC; Da anélise da
teoria dos Direitos Fundamentais, em conflito com o artigo 77 do NCPC; e, por fim, serdo
apresentadas as consideragdes finais acerca do assunto.

Quanto a Metodologia' empregada, registra-se que na Fase de Investigagao utilizar-
se-a4 o Método Indutivo?, na Fase de Tratamento de Dados o Método Cartesiano, e o
Relatério dos Resultados, expresso no presente artigo, € composto na base légica Indutiva.®

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas, do Referente, da
Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliogréafica*, enfatizando-se, quanto a
esta ultima, a énfase a pesquisa efetuada por meio da Internet. A respeito dessa fonte de
pesquisas destacamos que os Sites pesquisados sdo indicados entre <...> com as datas

das respectivas consultas.

2|1 DESENVOLVIMENTO

2.1 Da teoria dos direitos fundamentais

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 — daqui para frente
denominada CRFB/88 — preceitua os Direitos Fundamentais, sendo que um destes direitos
€ a possibilidade da parte de nédo agir, ou simplesmente manter-se inerte.

O Doutrinador Luiz Guilherme Marinoni traz a baila, a teoria dos direitos fundamentais
em trecho bibliogréafico a seguir exposto:

Compreendido o direito no Estado constitucional, isto &, a rigidez da
Constituicéo, a plena eficacia juridica das suas normas, a fungao unificadora
da Constituicdo, a subordinacdo da lei as normas constitucionais, a
imprescindibilidade de controle jurisdicional da constitucionalidade da lei e
de sua omisséo, assim como a transformacgdo do conceito de interpretacao,
do principio da legalidade e da ciéncia do direito, resta agora tratar da fungao

1 “[...] postura légica adotada bem como os procedi-me ntos que devem ser sistematicamente cumpridos no trabalho
investigatorio e que [...] requer compatibilidade quer com o Objeto quanto com o Objetivo”. PASOLD, Cesar Luiz. Pra-
tica da Pesquisa Juridica: ideias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. rev. Florianopolis: OAB/SC
Editora - co-edicdo OAB Editora, 2003. p. 69.

2 Forma de “[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao ou
conclusao geral [...]".PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: ideias e ferramentas Gteis para o pesquisa-
dor do Direito. 8. ed. rev. Florian6polis: OAB/SC Editora - co-edicdo OAB Editora, 2003. p. 87.

3 Sobre os Métodos e Técnicas nas diversas Fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da
Pesquisa Juridica: ideias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8 ed. rev. Florian6polis: OAB/SC Editora
- co-edicdo OAB Editora, 2003. p. 86-106.

4 Quanto as Técnicas mencionadas, vide PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica. cit.- especialmente p.
61 a71,31 a41, 45a58, e 99 125, nesta ordem.
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que foi emprestada aos direitos fundamentais, construindo-se uma teoria
que faz de tais direitos ndo s6 um suporte para o controle das atividades do
Poder Publico, mas também um arsenal destinado: (i) a conferir a sociedade
os meios imprescindiveis para o seu justo desenvolvimento (direitos as
prestacdes sociais); (ii) a proteger os direitos de um particular contra o outro,
seja mediante atividades faticas da administracao, seja através de normas
legais de protecéo (direitos a protecéo); e (iii) a estruturar vias para que o
cidadao possa participar de forma direta na reivindicagcao dos seus direitos
(direito a participagéo).®

O mesmo doutrinador assevera ainda, que: “A partir da formulagéo de Alexy, Sarlet
deixa claro que o individuo néo possui somente direito de impedir a intromissao (direito a
um ndo agir),mas também o direito de exigir agdes positivas do Estado™.

Alids, a CRFB/88 prevé que a parte possui o direito de ndo agir, ou seja, de ndao
realizar ato algum, caso seja este o seu interesse, conforme preceitua o artigo 5°, inciso Il:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(]

Il - ninguém seré& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

(]

Assim, se a Carta Magna garante ao cidaddo a possibilidade de nao agir,
consequentemente, tal direito devera ser pressuposto basilar na ética processual, tendo
em vista que a supremacia constitucional se sobrepde ao Codigo Processual Civil.

Neste norte, o Doutrinador Paulo Nader confirma a hierarquia entre as normas
juridicas:

As normas guardam entre si uma hierarquia, uma ordem de subordinacéo
entre as diversas categorias. No primeiro plano alinham - se as normas
constitucionais — originais na Carta Magna ou decorrentes de emendas — que
condicionam a validade de todas as outras normas e tém o poder de revoga-

las. Assim, qualquer norma juridica de categoria diversa, anterior ou posterior
a constitucional, ndo tera validade caso contrarie as disposi¢es desta.’

Destaca-se ainda, a manifestacao do Ministro da Suprema Corte Gilmar Mendes, ao

mencionar a superioridade das normas constitucionais:

A superioridade das normas constitucionais se manifesta, afinal, no efeito de
condicionar do contetido de normas inferiores. S&o, nesse sentido, normas
de normas. As normas constitucionais, situadas no topo da piramide juridica,
constituem o fundamento de validade de todas as outras normas inferiores e,

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - NOVO CURSO DE PROCESSO CIVIL:
Teoria Do Processo Civil. V. 2. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais Ltda., 2015. p.75

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - NOVO CURSO DE PROCESSO CIVIL:
Teoria Do Processo Civil. V. 2. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais Ltda., 2015. p. 81-82.

7 NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo de Direito. 36° ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 106.
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até certo ponto, determinam ou orientam o conteldo material destas.®

Nesse primeiro momento resta esclarecido que nenhuma norma juridica pode
estar em desacordo com a CRFB/88, visto a superioridade desta. Posto isso, passar-se-a
analisar os principios basilares do NCPC, bem como, eventuais divergéncias em relagcédo
a Carta Magna.

2.2 Dos principios basilares que norteiam o NCPC

Em 16 de Mar¢o de 2015, adveio a lei n° 13.105, que instituiu o NCPC, revogando
o codigo anterior (lei n. 5.869/73), apds quatro anos de tramitagédo legislativa. O Cbdigo
revogado era denominado como Lei de Ritos Processuais Civeis, entretanto, o NCPC
modificou o carater estritamente legalista e até mesmo litigioso, para trazer o paradigma da
conciliagdo, com enfoque nas solucgdes alternativas de conflito.

Trata-se, pois, do primeiro Cédigo de Processo Civil brasileiro eminentemente
democratico, posto que promulgado apés o advento da CRFB/88. Tal legislacéo processual
tem aplicagdo imediata no tempo, respeitados os atos praticados e as situacoes juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.®

Convém mencionar, que os 12 (doze) primeiros artigos do NCPC tratam
exclusivamente das normas fundamentais processuais. Assim, o legislador optou por
consolidar no primeiro capitulo os principios norteadores para a interpretagédo do referido
diploma. Ainda, por tal razdo o NCPC é reconhecido por ser a primeira legislacéo
inteiramente didatica.

O Professor Elpidio Donizetti fundamenta a importancia dos principios e normas
juridicas basilares:

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a que
estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau,
as consequéncias juridicas de suas condutas.

Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado é garantia de
julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado
pelo novo Codigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance,
acaba por conduzir a distor¢ées do principio da legalidade e a propria ideia,
antes mencionada, de Estado Democrético de Direito. A disperséo excessiva
da jurisprudéncia produz intranquilidade social e descrédito do Poder
Judiciario.™

Cumpre esclarecer, que um dos principios que esta vinculado ao tema desta
pesquisa € o da cooperagéo, previsto no artigo 6° do NCPC que assim dispde: “Todos os

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.- Curso de direito constitucional. 9 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 76-77.

9 GOULART, Leonardo Farinha. O Novo Cddigo de Processo Civil e o Direito Intertemporal. Disponivel em <http://
www.azevedosette.com.br/pt/noticias/o_novo_codigo_de_processo_civil_e_o_direito_intertemporal/3684 >. Acesso em
28 set. 2018.

10 DONIZETT], Elpidio. Novo Cédigo Processo Civil comentado. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 28-29.
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sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisédo de mérito justa e efetiva”.

E arduo conceituar o intuito da palavra “cooperar” dentro de um processo que
apresenta tantas fases e procedimentos. De modo que, o préprio ordenamento juridico
induz a interpretacao legal a uma contradicdo, pois a parte é obrigada a cooperar, conforme
previsto no NCPC. Por outro lado, a CRFB/88 prevé a possibilidade de “ser livre” e de se
manter inerte. Deste modo, o jurista € passivo de ocorrer em interpretacdo ambigua.

Logo, ressalva-se a critica doutrinaria acerca da vontade dentro do processo, por
Fredie Didier Jr:

E curioso, e um tanto contraditério, como processualistas estufam o peito para
falar em democratizagéo do processo, defendendo técnicas de facilitagdo do
acesso a justica, p. ex., e, simultaneamente, ignoram o papel da liberdade,
pilar da democracia, no processo. Discurso que afasta a liberdade do ambiente
processual tem rango autoritario. Processo e liberdade convivem. Liberdade
ndo é nem pode ser palavra maldita na Ciéncia do Direito Processual e no
préprio Direito Processual Civil.™

Pela leitura posta, denota-se que o doutrinador confirma a existéncia do conflito do
Diploma legal: de um lado as novas penalidades do NCPC, quais sejam, astreintes, multa
da audiéncia conciliatéria, litigancia de ma-fé, ato atentatorio a dignidade da justica; e do
outro lado, o conflito a liberdade processual.

Sabe-se que os principios processuais ajudam a nortear esse conflito de
interpretacdes, e um dos motivos deste emaranhado de duvidas, se da em razdo do tempo
de vigéncia do diploma, que é relativamente recente.

Outro principio basilar que € vinculado a multa aplicada ao ato atentatorio a dignidade
da justica € a boa-fé processual, prevista no artigo 5°, do NCPC. O Doutrinador Fredie
Didier Jr. fundamenta o referido principio como uma clausula geral, e afirma que eventuais
condenagbes servem como meios de controle para essa clausula:

Ha, ainda, regras de protegéo a boa-fé, que concretizam o principio da boa-
fé e compdem a modelagem do devido processo legal brasileiro. As normas
sobre litigancia de ma-fé (arts. 79-81 do CPC) sdo um exemplo disso.'?
Desta forma, verifica-se que ao analisar os principios fundamentais do NCPC
emerge um conflito em relacdo ao efetivo direito das partes processuais, em relagéo a
obrigacao de agir. Na sequéncia, sera realizado um estudo breve acerca dos deveres das
partes e de seus procuradores previstos no NCPC.

2.3 Dos deveres das partes e procuradores no NCPC

Os legisladores optaram por colecionar deveres para as partes, os procuradores, e
até para o julgador. O NCPC em seu artigo 5°, fixa o dever de boa-fé para aquele de que,

11 DIDIER Jr., Fredie, Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento I. 17 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p.134.
12 DIDIER Jr., Fredie, Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento I. 17 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 105.
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qualquer, forma participe do processo.
E, neste contexto, a doutrina assim se manifesta:
A conduta de todos 0s sujeitos processuais e ndo somente as partes, deve
seguir um padréo ético e objetivo de honestidade, diligéncia e confianca.
Trata-se de existéncia atrelada ao exercicio do contraditério, uma vez que a
efetiva participacao das partes, em paridade de tratamento e faculdade, s6

se exaure quando essa participacao observa os principios da cooperagéo e
da boa-fé processual.™

Nesse viés, entra em cenario o Livro lll, do NCPC, com todos os sujeitos dos
processos. Destaca-se ainda, que o artigo 77, do NCPC, tema da presente pesquisa
esta previsto no Capitulo Il intitulado: DOS DEVERES DAS PARTES E DE SEUS
PROCURADORES.

Assim, o legislador decidiu consolidar tais deveres de forma expressa, em 6 (seis)
incisos, do artigo 77 do NCPC:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que
sdo destituidas de fundamento;

Il - ndo produzir provas e ndo praticar atos indteis ou desnecessarios a
declaracéo ou a defesa do direito;

IV - cumprir com exatidao as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria
ou final, e n&o criar embaragos a sua efetivacao;

V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o endereco
residencial ou profissional onde receberédo intimacdes, atualizando essa
informac&o sempre que ocorrer qualquer modificagao temporaria ou definitiva;

VI - ndo praticar inovacéo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.

(]

Vale ressalvar o conceito de tais deveres pelo o Doutrinador Humberto Theodoro
Junior:

Dentro da sistematica do processo civil moderno, as partes séo livres para
escolher os meios mais idéneos a consecucdo de seus objetivos. Mas essa
liberdade h& de ser disciplinada pelo respeito aos fins superiores que inspiram
0 processo, como método oficial de procura da justa e célere composicéo do
litigio.

Dai a exigéncia legal de que as partes se conduzam segundo o0s principios
da lealdade e probidade, figuras que resumem os itens do art. 77 do NCPC,
em sua acepgdo mais larga, e decorrem da norma fundamental do art. 5°.
Como ensina Andrioli, do dever de agir segundo a boa-fé decorrem as nogoes
de lealdade e probidade que, entretanto, ndo s&o juridicas, mas sim da
experiéncia social.™

13 DONIZETT], Elpidio. Novo Cédigo Processo Civil comentado. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 5.
14 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito processual civil, pro-
cesso de conhecimento e procedimento comum. Vol. |, Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 302-303.
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Pois bem, os deveres estéo previstos no referido codigo para garantir a liberdade,
de modo que, a liberdade processual de cada parte depende do cumprimento dos deveres
processuais da outra parte.

E, é nesta linha ténue entre liberdade e obrigacdes que esta o conflito de
interpretacoes juridicas, conforme observa-se nas jurisprudéncias dos Tribunais de Justica
Estaduais.

Cabe demonstrar na pratica, os deveres suscitados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. DEVER DE
COOPERACAO. CONDUTA ATENTATORIA A DIGNIDADE DA JUSTICA.
AUSENCIA DE INDICACAO DA LOCALIZAGAO DE VEICULO. MULTA.
MANUTENGCAO.

1. O principio da cooperagdo consiste no dever de cooperacédo entre as
partes para o deslinde da demanda, de modo a se alcancar, de forma agil
e eficaz, a justica no caso concreto. 2. A mera alegagdo da executada no
sentido de que ndo tem noticias do paradeiro do veiculo ndo é suficiente para
afastar a sua responsabilidade em cooperar na localizagdo do bem, sendo
acertada a decisdo monocratica que entendeu pela fixacdo de multa por
conduta atentatéria a dignidade da justica, com fulcro no Art. 774 | inciso V,
do CPC . 3. Agravo néo provido.™

Assim, o direito fundamental de nédo agir é substituido pelo principio da cooperacéo,
conforme analisa-se o julgado:

APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA DE HONORARIOS ADVOCATICIOS
- AUDIENCIA DE CONCILIACAO - NAO COMPARECIMENTO DA PARTE RE -
APLICACAQ DE MULTA - POSSIBIBILIDADE - PREVISAO LEGAL - ART. 334,
§8° DO CPC/15 - PRINCIPIO DA COOPERACAOQ.

- Nao é obrigatéria a designacdo de audiéncia de conciliacdo, mas se
designada, os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, com brevidade e eficécia, a justa composicéo do litigio (Principio da
cooperacao) - Diante dos principios da celeridade e economia processuais,
0 ndo comparecimento injustificado das partes é atentatério a dignidade
da justica que enseja a aplicacédo de multa de até 2% (§8° do art. 334 do
CPC/15).®

Pelo exposto acima, denota-se que os atuais julgados refletem a finalidade do
NCPC, na qual a liberdade individual é mitigada pelos deveres processuais.

Ademais, colhe-se que os deveres previstos do Codigo de Processo Civil, sdo na
verdade um método para alcancar a eficacia juridica, obrigando as partes a participar da
lide. Visto o carater do Estado garantista, que assume leis de liberdade processual para
na pratica se tornar um Judiciario que objetiva a eficacia processual. Por conseguinte,
o topico posterior analisa esse conflito, causador de inseguranca juridica e penalidades
desnecessarias.

15 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal. TJ-DFT. Processo n. 0703685-12.2017.8.07.0000. Relator: Flavio
Rostirola. 3% Turma Civel. 14/06/2017.

16 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. TJ-MG. Processo n. AC 10073160034275001. Relatora: Alice Birchal.
24/04/2018.

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 3 “



2.4 Da analise da teoria dos direitos fundamentais em conflito com o artigo
77 do NCPC

Como ja demonstrado, a parte possui o direito de ndo agir, entretanto, esse direito
fundamental entra em conflito com o disposto no artigo 77, do NCPC.

Vale lembrar que, o referido artigo prevé a aplicagdo da multa contra o ato atentat6rio
a dignidade da justica, que ao ser aplicada a multa pode gerar uma penalidade de até 20%
do valor da causa, e, em caso de inadimplemento, a parte terd seu nome inscrito como
divida ativa da Uni&o ou do Estado."”

Outro exemplo do contido no NCPC acerca do ato atentatério a dignidade da justica,
com aplicagédo de multa, € o que dispde o artigo 774, que assim prevé:

Art. 774. Considera-se atentatoria a dignidade da justica a conduta comissiva
ou omissiva do executado que:

| - frauda a execugao;

Il - se opde maliciosamente a execucdo, empregando ardis e meios artificiosos;
Il - dificulta ou embaraca a realizagcao da penhora;

IV - resiste injustificadamente as ordens judiciais;

V - intimado, ndo indica ao juiz quais sdo e onde estdo os bens sujeitos a
penhora e os respectivos valores, nem exibe prova de sua propriedade e, se
for o caso, certiddo negativa de 6nus.

Paragrafo unico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz fixara multa em
montante n&do superior a vinte por cento do valor atualizado do débito em
execucdo, a qual sera revertida em proveito do exequente, exigivel nos
proprios autos do processo, sem prejuizo de outras sangdes de natureza
processual ou material.

Porém, diferente do previsto no artigo 77 do NCPC, a multa aplicavel ao artigo acima
colacionado tera revertida em favor da parte contraria. Logo, denota-se que n&o € apenas
em um artigo do referido diploma processual que fixa a obrigatoriedade da parte agir.

Assim, em relacdo ao dever de cumprir com exatiddo as decisbes jurisdicionais
(artigo 77, IV do NCPC) manifesta-se o entendimento doutrinario:

Toda ordem judicial, em principio, ha de ser cumprida na forma e prazo
determinados. Mesmo quando sujeita a decisédo final ou antecipada ao
procedimento executivo comum, é dever dos que participam do processo
absterem-se de criar embaragos a efetivagdo de todo e qualquer provimento
judicial (art. 77, IV). Foi para reforcar o carater cogente dos provimentos
jurisdicionais e assegurar a sua exequibilidade que o § 2° do Cddigo
qualifica a violagao do inc. IV como “ato atentatério a dignidade da justica”,

17 Art. 77 do NCPC: [...] § 20 A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a dignidade da justica,
devendo o juiz, sem prejuizo das sang¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até
vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta. § 3o N&o sendo paga no prazo a ser fixado
pelo juiz, a multa prevista no § 2o seré inscrita como divida ativa da Unido ou do Estado apds o transito em julgado da
decisdo que a fixou, e sua execugdo observara o procedimento da execugéo fiscal, revertendo-se aos fundos previstos
no art. 97. [...]
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independentemente de se tratar de uma decisdo mandamental ou ndo.'®

Ademais, aplicacdo da multa disposta no paragrafo 2°, do artigo 77 do NCPC gera
conflitos jurisprudenciais, conforme seréo apresentados abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE BUSCA E APREENSAO DE
VEICULO. INFORMACAO DE ALIENACAO DO BEM. DECISAO QUE FIXA
MULTA PELO DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL. POSTERIOR
ADIMPLEMENTO INTEGRAL DO CONTRATO PELO DEVEDOR. AUSENCIA
DE ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE DA JUSTICA. RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO. DECISAO REFORMADA.

1. A alienacdo de bem que esta sob apreciacao judicial pode ser entendida
como um instrumento destinado a obstar a prestacao jurisdicional e,
consequentemente, gera o descumprimento da ordem judicial quando
inviabiliza a busca e apreensao determinada por decisao.

2. O descumprimento da ordem judicial, por si s6, pode nao configurar
ato atentatério da dignidade da Justiga (art. 77 do CPC), ja que deve ser
analisado subjetivamente 0 comportamento processual da parte. Assim, o
adimplemento integral do valor do débito, na agcdo de busca e apreensao,
afasta a aplicacdo da pena prevista no § 2°, do art. 77, do CPC, tendo em
vista que o devedor, impossibilitado de entregar o veiculo, cumpriu com a
obrigacéao contratual mantida com o credor.

3. Uma vez que a prestagéo jurisdicional foi plenamente atendida, sem
prejuizo para qualquer das partes, a multa fixada em desfavor do agravante
deve ser afastada, tendo em vista a resolucao do objeto da demanda.

7. Agravo de instrumento CONHECIDO e PROVIDO. Decisao reformada. '°

Tal julgado exarado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal, promove o
entendimento que deve ser analisado o comportamento processual da parte. E, apenas o
descumprimento de uma ordem judicial ndo pode ensejar a aplicagdo da multa.

E, com entendimento diverso apresenta-se outro julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AFASTAMENTO DE MULTA DIARIA POR
DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. Nao prospera a pretenséo da parte agravante de ver afastada a cominagao
dee multa, pois a medida tem se revelado Util ao efetivo cumprimento o
comando judicial.

2. Aimposicao de multa visa a garantir a eficacia da determinacéo judicial,
bem como a dar efetividade e agilidade ao processo, sendo certo que o
descumprimento da decisao - quando ha possibilidade de cumprimento -
também constitui ato atentatério a dignidade da justica, a qual ndo pode
ser medida tal como os interesses das partes.

3. Agravo de instrumento improvido. (Grifou-se)®

18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito processual civil, pro-
cesso de conhecimento e procedimento comum. 56 ed. vol Il. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.304-305.

19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Distrito Federal. TJ-DFT. Acérddo n. 995826, processo n.
20160020441760AGI. Relator: Robson Barbosa De Azevedo. 5% Turma Civel, 13/03/2017.

20 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. TRF-4. Agravo de instrumento n. 2008.04.00.033121-0. Relator:
Fernando Quadros da Silva. 3% Turma. Data da publicagdo 09/05/2011.
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Assim, denota-se a existéncia de grande inseguranca juridica, suportada pelas
partes, visto que cada Tribunal podera interpretar a norma processual de forma diversa.

De outro ponto, vislumbra-se a existéncia de situagbes com o entendimento ja
pacificado, como por exemplo a aplicagdo da multa prevista no artigo 774 do NCPC, em
caso de auséncia de manifestacdo do executado para apresentar bens a penhora.

Em meio a essa confus@o de decisbes conflitantes, cita-se o trecho do livro do
Dr. Alexandre Morais da Rosa, que apesar de espelhar-se no Processo Penal, aplica-se
analogicamente em ambito civel:

Se vocé é jogador de xadrez sabe que podera chegar a qualquer lugar do
mundo e compartilhar as regras. O cavalo anda em “L” de Lisboa ao Rio de
Janeiro. E que o jogo pode acontecer justamente porque se compartilham
as regras e funcdes definidas e o arbitro ndo possui margem de decisao
(discricionariedade). J& no caso do Direito, além de ndo ser um jogo estatico,
assim como no Futebol, existe a possibilidade de o juiz declarar “vantagem”,
errar e “interpretar” as regras de maneira mais ampla. Tanto € que no
julgamento do “Mensaldo” (STF, Ap. 470) discutiu-se, com apertada vitoria,
o cabimento dos Embargos Infringentes tendo-se como foco a recepgéo ou
nao do Regimento do STF. Quando se trata de controle de constitucionalidade
difuso, recepgéo do CPP em face da CRFB/88, controle de convencionalidade,
h& confusdo generalizada, justamente porque no Direito os “jogos de
linguagem” preponderam.

Arisquei dizer-lhe que nao temos um processo penal; mas varios. Em
cada sala de aula, comarca, unidade, Tribunal e eventual composicdo dos
orgéos julgadores, bem assim os humores e recompensar, as normas mudam;
os sentidos migram. (Grifou-se) 2!

E, para contribuir com o que ja fora foi dito, apresenta-se mais um julgado onde
houve a negativa da aplicacdo de multa por ato atentatorio no proprio juizo a quo, onde se
infere:

RECURSO INTERPOSTO CONTRA DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO
A AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECEBIMENTO COMO AGRAVO.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. INTIMAGAO PARA PAGAMENTO.
SILENCIO DA PARTE DEVEDORA. PEDIDO DE APLICAGAO DE MULTA
POR ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE DA JUSTICA. ART. 600 DO CPC.
NAO CABIMENTO DA MULTA. AUSENCIA DE MA-FE. PEDIDO DE PENHORA
NAO ANALISADO NA ORIGEM. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DIRETA
PELO TRIBUNAL. AGRAVO DESPROVIDO. (Grifou-se)*

Logo, por todo apresentado, conclui-se que a aplicacdo da multa ndo segue um
padrdo, tdo pouco requisitos. Cada Magistrado, Desembargador ou Ministro, aplicara a

multa por ato atentatorio a dignidade da justica de acordo com as regras de experiéncia

comum subministradas pela observagcédo do que ordinariamente acontece.

21 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 3 ed. Florianépo-
lis: Empério do Direito, 2016. p.30-31.

22 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. TJ-RS. Embargos de declaragdo n. 70050141977. Relatora:
Marilene Bonzanini Bernardi. 9* Camara Civel. Data da publicagdo: 17/08/2012.
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31 CONSIDERAGOES FINAIS

O propésito inicial da pesquisa foi analisar a (in)aplicagcédo da multa do ato atentat6rio
a dignidade da justica, em meio a investigacéo realizada por doutrinas e jurisprudéncias.

A presente pesquisa teve como diretriz basilar as normas fundamentais — dispostas
na CRFB/88 — tendo em vista que sdo a base de todo o ordenamento juridico brasileiro.
Por conseguinte, estudou-se a multa do ato atentatério a dignidade da justica, disposta
no NCPC. Constatou-se a existéncia de artigos conflitantes no NCPC, e, com destaque,
estudou-se os principios da cooperagdo e da boa-fé. Deste modo, entendeu-se que a
multa prevista no artigo 77 do NCPC, foi criada pelo legislador com o intuito de obrigar o
cumprimento das obrigagcdes dos sujeitos do processo.

Entretanto, tal multa gera inseguranca juridica para as partes e demais pessoas que
venham a participar do processo, visto que o julgador aplica a multa através de um critério
subjetivo e de interpretacao pessoal.

Por fim, verificou-se que a (in)aplicabilidade da multa & assunto ja analisado pela
jurisprudéncia e que tais decisdes sédo variaveis e subjetivas. Logo, conclui-se, que para
ocorrer a aplicagdo da multa contra o ato atentatério a dignidade da justica o legislador teria
que ter fixado requisitos objetivos para o Judiciario. Esta variedade de decisdes acerca
do mesmo tema é resultado da norma abstrata, que possibilita inUmeros entendimentos,
sendo todas as manifestacbes corretas.
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RESUMO: O fenémeno da litigiosidade em massa
€ claramente visto no Judiciario brasileiro, que
se encontra abarrotado de demandas, as quais,
na maioria das vezes, possuem teses idénticas,
ou seja, tratam da mesma questdo de direito.
Para lidar com essa situacdo, foram criados
instrumentos como o Recurso Especial Repetitivo,
que permite que, em vez de se destinarem varios
recursos especiais ao Superior Tribunal de
Justica (STJ), os tribunais locais selecionem dois
OU mais recursos que representam a controvérsia
e 0s enviem para julgamento pelo STJ, o que
evita o congestionamento de processos e diminui
a quantidade de tempo gasta com o julgamento
de varias demandas com teses idénticas. Como
se percebe, o julgamento do Recurso Especial
Repetitivo é de extrema importancia, pois pode
afetar milhares de casos e, além disso, garante
a unificacdo da jurisprudéncia. Nesse contexto, a
figura do amicus curiae se destaca ao possibilitar
que entidades e 6rgaos que ndo séo parte nas
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acoes julgadas emitam pareceres, promovendo a
democratizagdo do processo. Este artigo analisa
o comportamento do amicus curiae ao participar
de Recursos Especiais Repetitivos julgados pelo
STJ.

PALAVRAS-CHAVE: Amicus curiae. Recurso
Especial Repetitivo. Processo civil.

ANALYSIS OF AMICUS CURIAE
INTERVENTION REPETITIVE
EXTRAORDINARY APPEALS JUDGED BY
THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE

ABSTRACT: The phenomenon of mass litigation
is clearly seen in the Brazilian judiciary, which
is full of demands, which, in most cases, have
identical theses. In order to deal with this situation,
instruments such as the Special Repetitive Appeal
have been created, which allows that instead of
allocating several special appeals to the Superior
Court of Justice (STJ), local courts select two or
more appeals that represent the controversy and
send them to be judge by the STJ, which avoids
the congestion of lawsuits and reduces the
amount of time spent on the judgment of several
demands with identical theses. As can be seen,
the judgment of the Repetitive Special Appeal is
extremely important, as it can affect thousands of
cases and, in addition, guarantees the unification
of jurisprudence. In this context, the amicus
curiae figure stands out by allowing entities and
persons that are not parties to the actions judged
to issue opinions, promoting the democratization
of the process. This article analyzes the behavior
of amicus curiae when participating in Special
Repetitive Resources judged by the STJ.

KEYWORDS: Amicus curiae. Repetitive
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Extraordinary Appeal. Civil Procedure.

11 INTRODUGAO

A legislacdo processual civil brasileira tradicionalmente teve um perfil voltado para
as situagOes individuais, possuindo regras destinadas a considerar uma Unica agdo ou um
litigio especifico entre duas pessoas (CUNHA, 2013). Esse perfil individualista mostra-se
insuficiente para resolver o fenébmeno da litigiosidade em massa que é vivido atualmente
pelo Judiciario brasileiro. Nesse contexto, é evidente a necessidade de haver um regime
processual adequado para a tutela das situagdes juridicas homogéneas e, para isso, sdo
necessarios instrumentos especificos.

Para lidar com essa situacédo, a Lei n° 11.672/2008 acrescentou o art. 543-C ao
CPC/1973 e criou o Recurso Especial Repetitivo, estabelecendo o procedimento para o
julgamento dele no ambito do Superior Tribunal de Justi¢ca, o que trouxe grandes avangos
no que diz respeito a celeridade da prestacéo jurisdicional. Com o advento do CPC/2015,
essa matéria passou a ser disciplinada pelos artigos 1.036 e seguintes, dando ainda mais
relevancia ao tema e solidificando a uniformizacdo da jurisprudéncia. O novo diploma
processual deu destaque aos precedentes, visando um sistema engendrado, de modo a
evitar que os tribunais julguem inimeras causas repetidas, com o que se evita, inclusive, a
dispersao da jurisprudéncia.

O Recurso Especial Repetitivo permite que, ao invés de se destinarem varios
recursos ao STJ, os tribunais locais selecionam dois ou mais recursos que representam
a controvérsia e os enviem para julgamento pelo STJ, o que evita o congestionamento de
processos e diminui a quantidade de tempo gasta com o julgamento de varias demandas
com teses idénticas.

Oiinciso |, do art. 1.038, do CPC/2015, estabelece que o relator do Recurso Especial
Repetitivo, conforme disposto no regimento interno do STJ, e considerando a relevancia
da matéria, podera solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades
com interesse na controvérsia. Ja o art. 138 do CPC/2015 regulamentou a interveng¢éo do
amicus curiae, terceiro que, espontaneamente, a pedido da parte ou por provocagéo do
orgéo jurisdicional, intervém no processo para fornecer subsidios que possam aprimorar
a qualidade da deciséo, que passou a ser possivel em qualquer processo, desde que se
trate de causa relevante, ou com tema muito especifico ou que tenha repercusséo social
(DIDIER, 2017).

Pois bem. O amicus curiae € um 6rgao ou entidade, externa ao processo, que
auxilia o julgador. O propoésito do instituto é pluralizar os debates judiciais, permitindo
que o julgador, quando entender necessario, venha a tomar conhecimento dos elementos
informativos e das razdes apresentadas por um terceiro que é admitido no processo com o
objetivo de auxiliar o julgador na interpretacéo do direito (BUENO FILHO, 2016).
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A admisséo da participacao do amicus curiae representa uma inovag¢ao que viabiliza
a legitimagéo e a democratizacdo das decisdes jurisdicionais. Essa forma de intervencéo
permite que terceiros indiretos a lide participem do controle normativo, em questbes de
relevancia social, contribuindo com a democratizagéo do processo, garantindo a pluraliza¢ao
e trazendo maior forga interdisciplinar aos debates juridicos travados no Superior Tribunal
de Justica (BUENO FILHO, 2016).

Com efeito, os Recursos Especiais Repetitivos levados ao STJ abordam questdes
que afetam milhares de pessoas, tendo como um dos objetivos unificar a jurisprudéncia.
Assim, necessitam de uma abordagem plural e interdisciplinar que possibilite ao julgador
fundamentar sua decisdo adequadamente. Logo, a figura do amicus curiae garante
o fomento de uma abordagem interdisciplinar, objetivando a pluralizacdo do debate e
permitindo que o STJ disponha de todos os elementos informativos possiveis € necessarios
(BUENO FILHO, 2002).

Diante disso, o presente estudo visa contribuir para o debate em torno do instituto
do amicus curiae, mais especificamente em relagdo a como é sua atuacdo em Recursos
Especiais Repetitivos julgados pelo STJ.

21 METODOLOGIA

No desenvolvimento deste estudo foram analisados os Recursos Especiais
Repetitivos, julgados no ambito do Superior Tribunal de Justica no periodo de janeiro de
2013 até dezembro de 2017, constituindo-se, entdo, numa pesquisa empirica. Os dados
coletados foram analisados de forma quantitativa e, principalmente, qualitativa.

Os Recursos Especiais Repetitivos foram selecionados mediante consulta na
base de dados do STJ, disponivel na Internet, utilizando a palavra-chave “amicus curiae”,
para se identificar em quais deles houve pedido de participagéo de amicus curiae. Foram
identificados 27 processos; contudo, um dos processos foi excluido em virtude de ter
tramitado sobre o segredo de justica, o que inviabilizou sua consulta.

Em cada um dos processos analisados, foram analisados os pedidos de intervengéo
no feito, os pareceres proferidos pelos amicus curiae que tiveram a intervencao aceita pelo
Ministro Relator do processo, e o acérdao proferido no julgamento da causa. Os dados
coletados foram alocados em planilha confeccionada para a tabulagéo das informagbes
necessarias para se atingir os objetivos do presente estudo. Os campos constantes da
aludida planilha estdo assim divididos: nimero do processo; nome do interventor (amicus
curiae); a intervengdo foi espontanea?; a intervencdo foi provocada?; a intervencéo
foi aceita?; o interventor defende o interesse que representa?; os argumentos trazidos
pelo amicus curiae foram debatidos no acérdao?; existe identidade entre os argumentos
trazidos pelo amice curiaes e pelas partes; os argumentos expostos pelo interventor foram
acolhidos?.
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Por fim, tabulados todos os dados, a Ultima etapa do trabalho foi de efetiva avaliacao
das informacdes obtidas, o que foi feito mediante anélise qualitativa.

310 POSIQIONAMENTO DOS MINISTROS ACERCA DOS PEDIDOS DE
INTERVENCAO

A intervencao de amicus curiae pode ser determinada ex officio pelo magistrado ou
admitida a partir de pedido das partes ou do proprio interveniente, ou seja, daquele que
pretende atuar no processo como interventor.

A partir do método utilizado, foi constatada, dentro do recorte ja identificado para os
fins desta pesquisa, a presenca de 53 pedidos de intervencdo formulados pelos préprios
pretendentes; 36 solicitacdes de intervencéo feitas pelos Ministros Relatores; e 4 pedidos
de intervencéo feitos pelas das partes. Dentre os 53 pedidos formulados pelos préprios
pretendentes, 25 foram aceitos pelos Ministros Relatores. Das 36 solicitagdes feitas pelos
Ministros Relatores, em 9 delas os potenciais interventores ndo manifestaram interesse de
intervir no feito, resultando em 27 intervengbes admitidas. Ja em relacdo as intervengdes
em razao de pedidos formulados pelas partes, 2 foram aceitas e 2 foram recusadas.

A partir da pesquisa, € possivel destacar que a maioria dos pedidos foram
formulados pelos pretendentes e a minoria pelas partes; o nUmero de pedidos formulados
pelos pretendentes é significativamente maior do que os formulados em atendimento a
consulta feita pelos Ministros Relatores, contudo, a quantidade de intervencdes formuladas
a partir do atendimento as solicitacdes feitas pelo juizo ndo foi timida, o que indica que a
intervencdo de amicus curiae em Recursos Especiais Repetitivos é ativamente valorizada
pelo STJ.

41 A APRECIACAO DO PEDIDO DE INTERVENGAO

Do exame de decisdes do STJ acerca do deferimento e indeferimento ao pedido de
ingresso como amicus curiae, verificou-se que o deferimento do pedido, em geral, ndo é
fundamentado pelos membros da Corte Superior. A Unica excecédo foi o deferimento das
intervencdes no REsp n° 1.388.000/PR. Sendo assim, é a partir da analise das decisdes
denegatoérias que se faz possivel identificar o posicionamento mais detalhado dos Ministros
do STJ em relagéo aos requisitos necessarios para o ingresso do pretendente a interventor
no feito.

Nada obstante uma das principais mudancas trazidas pelo Codigo de Processo
Civil de 2015 tenha sido a inclusédo, de forma explicita, da possibilidade de uma pessoa
natural intervir na qualidade de amicus curiae, todos os pedidos de intervencdo de pessoa
naturais como amicus curiae foram negados pela Corte Superior. A justificativa para o
indeferimento dos pleitos feitos por pessoa natural é o ndo preenchimento do requisito da
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representatividade, estabelecido pelo art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/1999.

Para mais, em relacdo a representatividade, o STJ firmou o entendimento de que
nao basta a alegacéo de atuagdo em ambito nacional, para que seja admitida a intervencéo,
deve ser considerada a estrutura fisico-administrativa que o interventor tem para atender
a populagéo no territério brasileiro. O trecho da deciséo proferida pela relatora, Ministra
Maria Isabel Galloti, no REsp 1.251.331/RS, destacada a seguir, demonstra a utilizagéo de
tal critério:

[...] ndo obstante o alegado a&mbito nacional, entendo que tal qualidade deve
ser compreendida como a capacidade de prestar assisténcia e fornecer
estrutura fisico-administrativa para atendimento da populagéo na amplitude
do territério brasileiro, ao meu ver indispensavel para o reconhecimento
da representatividade de que trata o rito especifico. Ademais, a referida
associacao € constituida por membros do Ministério Publico, instituicdo que
ja oficia nos autos, tendo emitido pronunciamento conclusivo sobre a causa.
(BRASIL, 2014, p. 12)

Em razéo disso, entidades que sustentaram ter atividades em todo o Brasil, mas
que possuiam sede em apenas um local, tiveram o seu pedido indeferido. Desta forma,
apenas entidades de maior porte e influéncia conseguem ingressar como amicus curiae, 0
que pode resultar em uma distor¢c&o na aplicagcdo de um estatuto que valoriza o pluralismo,
a democratizagéo das decisdes judiciais, além de possibilitar uma reserva de mercado para
que instituicbes com maior poder litiguem nessa qualidade (CABRAL, 2018).

Outra destacada razédo para o indeferimento dos pedidos de intervengéo foi o
momento processual. Apesar do CPC/2015 nao ter estabelecido um momento, o Superior
Tribunal de Justica entende que o ingresso deve ocorrer até a inclusdo do processo na
pauta de julgamento, com base na Resolugéo STJ n° 8, de 7 de agosto de 2008.

No mais, também foi identificada como razdo para o indeferimento do pedido de
intervencao como amicus curiae a falta de relagao direta entre o interesse juridico do amicus
curiae com o objeto juridico controvertido do processo. O interesse juridico foi analisado
a partir da finalidade institucional do pretenso interventor, verificada no seu respectivo
estatuto ou na lei que o criou.

Ainda, a falta de utilidade pratica da intervencao também foi uma das justificativas
invocadas pelos Ministros para negar os pedidos dos que pretendiam intervir. Esse
argumento foiinvocado quando o julgador entendeu que a questao dos autos ja se encontrava
madura para o julgamento, de forma que n&o haveria necessidade de serem trazidos novos
argumentos por um interventor. Por fim, também foram utilizados os fundamentos de que a
intervencéo prejudicaria a celeridade do julgamento, uma vez que, quando aceito o amicus
curiae, ele tem o prazo de quinze dias de sua intimac&o para se manifestar; e o de que o
requerente € formado por membros de 6rgao que ja atua no processo.
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51 A CORRELAQAO ENTRE AS MANIFESTA(;()ES DOS AMICE CURIAE E A
SUA FINALIDADE INSTITUCIONAL

Um terceiro intervém na qualidade de amicus curie em processos relacionados ao
seu interesse institucional, a sua expertise sobre a questdo debatida, ou seja, quando de
alguma forma a decisdo proferida no processo possa o afetar (BUENO, 2016). Logo, a
manifestacéo do terceiro deve conduzir com a sua expertise, ou seja, com a sua finalidade
institucional.

Neste estudo, a finalidade institucional dos interventores foi identificada a partir da
analise do seu estatuto ou da lei que o criou. A partir disso, foi observado que as teses

sustentadas por todos os amice curiae foram condizentes com a sua finalidade institucional.

61 A APRESENTAGAO DE ARGUMENTOS IDENTICOS PELS)S AMICE CURIAE
E O DEBATE DOS FUNDAMENTOS TRAZIDOS NAS DECISOES PROFERIDAS

A contraposi¢éo de argumentos é de fundamental importancia no desenvolvimento
de respostas adequadas as pretensoes levadas ao Poder Judiciario, especialmente nos
casos onde a decisao proferida refletira em inUmeras pessoas, como ocorre nos Recursos
Especiais Repetitivos (MENDES, 2012). Como ja anteriormente salientado, o instituto do
amicus curiae possui a potencialidade de auxiliar o julgador trazendo argumentos que
ampliam o debate e auxiliam na fundamentacéo da deciséo.

Essa capacidade do interventor de ampliar o debate faz com que, mesmo que o
ingresso do amicus curiae objetive a improcedéncia da tese de uma das partes, isso nao
impede que o terceiro apresente a Corte Superior informacdes relevantes (CRISTOVAM,
2015). Contudo, o mesmo nao se pode dizer dos casos onde existe argumentos idénticos
entre as manifestagbes dos amicus curiae e as das partes do processo.

O exame dos dados coletados revelou que em 21 das 53 intervengbes aceitas
existiu essa coincidéncia de argumentos. Nessas situagdes nado se vislumbra a efetividade
da intervengéo em relagdo a sua fungéo de auxiliar do juizo expandindo o debate para além
das questdes trazidas pelas partes, dando uma maior eficacia as decisées judiciais.

Apesar disso, diante dos proprios critérios elencados pelo STJ para que alguém possa
intervir como amicus curiae, 0s interventores representam interesses coletivos, cumprindo
assim o papel de levar a apreciagdo do juizo o pleito da categoria que representam, que
pode estar ou ndo em consonancia com o da parte a quem o amicus curiae é parcial. Dessa
forma, apesar de ndo trazer novos argumentos, a figura do amicus curiae aproximou o STJ
da sociedade civil.

Para mais. Em que pese a identidade de argumentos, observou-se, também, que
as teses sustentadas em 42 das manifestacbes analisadas foram debatidas no acordao
do julgamento do processo. Como justificativas para a ndo discussédo tem-se a prescrigéo,

que faz com que o mérito ndo seja analisado e, por consequéncia, a manifestagédo do
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interventor também néo, e a falta de relagdo entre a tese contida na manifestagéo e a
questao controvertida no processo.

Averiguou-se ainda que em 33 casos 0s argumentos do amicus curie foram
acolhidos, ou seja, na maioria dos casos o Superior Tribunal de Justica decidiu em favor

das teses sustentadas pelos amicus curiae.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

A importéncia dos Recursos Especiais Repetitivos estd na sua capacidade de
influenciar a decisdo de inUmeros processos que tratam da mesma questao de direito e
de unificar a jurisprudéncia. Sendo assim, é uma ferramenta que diminui a quantidade de
tempo gasta com o julgamento de varias demandas com teses idénticas. Devido a sua
importancia, a intervencao do amicus curiae em Recursos Especiais Repetitivos se destaca,
pois demonstra uma tendéncia a abertura do processo para uma maior participagdo da
sociedade.

A anadlise dos resultados obtidos revelou que o Superior Tribunal de Justica esta
aberto a essa democratizagcéo, ndo se limitando apenas a analisar os pedidos, mas também
empregando a possibilidade de convidar um terceiro para intervir na qualidade de amicus
curiae no processo. Nesse contexto, o indeferimento do pedido de intervengéo tem sido
fundamentado, respeitando, assim, o principio da motivagao das decisdes judiciais.

No mais, a vista da finalidade democratico-participativa do instituto do amicus
curiae, compreendemos que a interpretacdo do requisito de representatividade, que
implica no impedimento de pessoa naturais interverem e na necessidade de que a entidade
interventora tenha que possuir uma estrutura fisico-administrativa que possibilite que a sua
atuacéo abarque toda a amplitude do territério brasileiro, acaba por desvirtuar o carater
democratico e legitimador do instituto. Com efeito, a tese exclui a voz das entidades de
pequeno porte, trazendo, assim, um carater elitista ao instituto.

Ademais, em relacdo aos casos em que houve identidade de argumentos, ndo se
vislumbra a efetividade da intervengdo amicus curiae, em relagéo a sua funcdo de trazer
aos julgadores novos elementos. Todavia, como os interventores, devido ao critério da
representatividade, representam interesses coletivos, eles confirmam perante a Corte o
pleito da categoria que representam, cumprindo, diante disso, com o carater democrético
do instituto.

Diante do exposto, verificou-se avancos na democratizacdo das decisbes do
Superior Tribunal de Justica em Recursos Especiais Repetitivos, a partir do grande numero
de decisdes de deferimento do ingresso de entidades como amicus curiae. Contudo,
destacamos que avancgos sdo necessarios, a fim de que a finalidade democratica do

instituto seja verdadeiramente alcancada.
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RESUMO: O npresente artigo faz uma
breve andlise da expansdo da audiéncia
videoconferéncia diante do cenério enfrentado
em razao da pandemia da Covid-19, abordando
algumas regulamentagbes sobre o tema,
insegurancas juridicas e seus impactos no
judiciario. Importando-nos atentar quanto a
instrumentaliza¢do das plataformas digitais como
meio de dar andamento aos ritos processuais,
destacando a possibilidade de transgresséo de
algumas garantias do processo. Assim, sob a
primazia de dar prosseguimento aos atos juridicos
no atual cenario adverso vivenciado, a fim de
ndo obstruir, ainda mais, o judiciario brasileiro,
importando evidenciar as consequéncias e
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indagacdes que se relacionam com a audiéncia
via videoconferéncia, observando alguns dos
pontos positivos e negativos dessa forma
adotada. Foi feita uma revisédo bibliografica
de artigos disponiveis na internet, julgados,
legislagbes relevantes, e livros sobre o tema.
Os resultados apontam que a realizagdo da
audiéncia via videoconferéncia tem se mostrado
benéfica quando do cumprimento dos prazos
processuais ao passo que requer atengdo em
dobro, visto a possibilidade de se gerar dano a
outra pessoa, no que pese a inobservancia de
algumas garantias processuais.

PALAVRAS-CHAVE: Audiéncia. Videoconferéncia.
Covid-19. Responsabilidade. Civil.

VIDEO CONFERENCE HEARING: THE

ADVANTAGES AND DISADVANTAGES

OF THE ACT AND CIVIL LIABILITY OF
LAWYERS

ABSTRACT: This article makes a brief analysis
of the expansion of the video conference hearing
in view of the scenario faced due to the Covid-19
pandemic, addressing some regulations on the
subject, legal insecurities and their impact on the
judiciary. It is important to pay attention to the
instrumentalization of digital platforms as a means
of carrying out procedural rites, highlighting the
possibility of violating some guarantees of the
process. Thus, under the primacy of proceeding
with legal acts in the current adverse scenario
experienced, in order not to obstruct, even more,
the Brazilian judiciary, importing evidence the
consequences and questions that relate to the
videoconference hearing, observing some of
the positive and negative points of this adopted
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form. A bibliographic review was made of articles available on the internet, judged, relevant
legislation, and books on the topic. The results point out that the video conference hearing
has been shown to be beneficial when meeting procedural deadlines while requiring double
attention ,given the possibility of causing harm to another person, despite the failure to comply
with some procedural guarantees.

KEYWORDS: Hearing. Video conference. Covid-19. Responsibility. Civil.

11 INTRODUGAO

Diante no cenario adverso enfrentado em razao da pandemia da Covid-19, muitas
modificagdes foram necessarias na tentativa de adaptar os diversos ambitos da sociedade
a essa nova realidade enfrentada. Com base nisso, na seara juridica ndo foi diferente,
pois observa-se diversas adaptacdes com a finalidade de dar prosseguimento aos atos
juridicos, visando nao obstruir ainda mais o judiciario, dentre outras justificativas.

Nesse sentido, tem-se que uma das modificacdes percebidas refere-se a expanséo
da realizacao de audiéncias via videoconferéncia nos tribunais, visto que estas ndo séo
novidade no ordenamento juridico brasileiro, advindo, para tanto, grande esforco legislativo
e a instrumentalizacéo de plataformas digitais como meio de garantir o rito processual. Isso
porque, essas plataformas sdo responsaveis por dar executividade as audiéncias no meio
eletrénico, fazendo-se necessario que os juristas estejam a par de como elas funcionam.

Diante dessas mudangas na prestagdo da tutela jurisdicional, diversas duvidas
foram surgindo a comunidade juridica, visto que trata-se de um terreno cheio de incertezas
quando do cumprimento dos atos processuais, bem como da prépria aceitagdo e da
introducao no plano fatico dessas mudancgas. Necessitando, com isso, esforco comum no
sentido de garantir o bom andamento processual, a fim de que nenhuma garantia seja
transgredida.

Destarte, € com base nessas observagdes, que o artigo aborda o tema das audiéncias
via videoconferéncia, sobre o viés da sua expansao, analisando algumas das vantagens e
desvantagens do ato ao passo que dispde acerca da responsabilidade civil dos advogados
decorrentes de suas condutas durante o processo e, em especial, durante a realizacéo das
audiéncias via videoconferéncia.

Contudo, fez-se necessario evidenciar algumas indagacdes que se relacionam com
a audiéncia via videoconferéncia, observando alguns dos pontos positivos e negativos dessa
forma proporcionada ao judiciario brasileiro. Para tanto, fez-se necessario trazer algumas
das legislacbes sobre a matéria, tanto anteriores a Pandemia, como também editadas no
decorrer desta. Ademais, a pesquisa foi exploratéria, elaborada mediante levantamento

de julgados, legislagbes pertinentes, livros sobre o tema e artigos disponiveis na internet.
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2| DAS REGULAMENTAGCOES SOBRE A AUDIENCIA VIA VIDEOCONFERENCIA

Preliminarmente, cabe destacar que as disposicdes normativas aqui abordadas nao
tém carater exaustivo. Desse modo, o que se busca evidenciar, neste capitulo, € a anélise
dos principais dispositivos legais que se relacionam com o tema em tela. Assim, estando a
par disso, cabe destacar inicialmente, que o desconhecimento das regulamentacdes legais
sobre a matéria, constitui-se como um dos perigos da audiéncia via videoconferéncia, isso
porque esta intimamente atrelada com a forma que estes atos irdo se desenvolver, bem
como ao cumprimento dos prazos processuais, tdo importantes para a comunidade juridica.

Nesse passo, cumpre frisar que a utilizacdo do meio eletrénico na tramitacdo de
processos judiciais ndo é inédita. Isso porque, no ambito do processo civil, disposicoes
nesse sentido ja podiam ser encontradas desde o Codigo de Processo Civil de 1973,
passando a ser reguladas, posteriormente pela Lei n.° 11.419/2006, responsavel por dispor
sobre a informatizagdo do processo judicial.

Ocorre que, em razao do cenario ocasionado pela pandemia da Covid-19, a novidade
trazida é a expanséao da utilizacdo do meio eletrdnico para as audiéncias.

Ainda nesse sentido, importa-se destacar que a realizacdo de audiéncia via
videoconferéncia ja vinha sendo utilizada nos processos criminais (art. 185 do CPP; art.
222, §3°, do CPP), havendo agora apenas a sua instrumentalizacdo e expanséo para 0s
outros tribunais, sendo utilizado, por exemplo, nas audiéncias de conciliagdo/mediacdo na
seara civel. Nota-se a utilizacdo desse mecanismo também em outros procedimentos, a
exemplo dos artigos 22 e 23 dos juizados especiais.

Por conseguinte, cabe destacar o artigo 236, §3° do CPC, assim disposto:

Art. 236. Os atos processuais serdo cumpridos por ordem judicial.
§ 3° Admite-se a prética de atos processuais por meio de videoconferéncia ou
outro recurso tecnoldgico de transmisséo de sons e imagens em tempo real.
Assim, nota-se uma permissao expressa na lei quando da realizacdo de audiéncia
por videoconferéncia, retomando novamente o argumento de que a permissibilidade desses
atos antecede a pandemia da Covid-19, pois o que foi decorrente desse cenario foi a sua
ampla utilizagao.
Cabe destacar, também, o artigo 385, §3°, do CPC vigente, que dispde:

§ 3° O depoimento pessoal da parte que residir em comarca, segdo ou
subsecgéo judiciaria diversa daquela onde tramita o processo podera ser
colhido por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de
transmiss&o de sons e imagens em tempo real, 0 que podera ocorrer, inclusive,
durante a realizac&do da audiéncia de instrucéo e julgamento. (grifo nosso)

Bem como, cabe destacar o artigo 453, §1°, do CPC, acerca da colheita da prova
testemunhal:

§1° A oitiva de testemunha que residir em comarca, segdo ou subsecao
judiciaria diversa daquela onde tramita o processo podera ser realizada por
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meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmisséo e
recepcao de sons e imagens em tempo real, 0 que podera ocorrer, inclusive,
durante a audiéncia de instrucéo e julgamento. (grifo nosso)

Assim, com base no exposto, traz-se a tona a regulamentagéo acerca da utilizagédo
da videoconferéncia para a realizagdo de atos processuais € bem nitida e oferece, pelo
menos a priori, seguranga tanto ao jurisdicionado quanto ao préprio Poder Judiciario.

Observa-se que esse mecanismo, por um lado, permite a celeridade dos atos,
aparenta ser menos oneroso do ponto de vista das custas de realiza¢do do ato processual
e apresenta mais facilidade, quando da sua utilizacdo em face das audiéncias presencias.
Ainda como vantagem, estd na realizacao do ato em qualquer lugar do mundo que se
encontrem os sujeitos do processo, para oitiva de partes, testemunhas e outras provas,
sem necessidade de expedicao de cartas precatorias ou rogatorias.

Por outro lado, as desvantagens estdo que para alguns, participar de audiéncias
virtuais imp0&e onerosidade excessiva, em razdo da dificuldade de utilizacao das plataformas
ou de acesso a uma conexao de internet de boa qualidade, principalmente num pais de
dimensdes continentais e desigualdades sociais tdo marcantes quanto o Brasil.

Essas vantagens e desvantagens se tornaram mais latentes principalmente em
razdo das legislacdes editadas em razao da Pandemia de Covid-19, a fim de regulamentar
a utilizagao do meio eletrénico na tramitagéo de processos judiciais. Destaca-se a resolugao
314 do CNJ, em especial seu artigo 6°, §3°, a Lei n® 14.010/2020, a Portaria Interministerial
n° 5/2020, e a Portaria Conjunta do Tribunal de Justica do Maranh&o de n. 34/2020.

Ademais, com base nessas regulamentagdes, cumpre destacar o que dispde o art.
7°, caput e paragrafo unico, da Portaria Conjunta do Tribunal de Justica do Maranhéo, a
saber:

Art. 7° Os atos processuais como audiéncias, sessdes de julgamento do
Tribunal do Juri, sessbes dos 6rgéos julgadores do Tribunal de Justica e das
Turmas Recursais, serao realizados, em colaboragédo com os demais 6rgéaos
do sistema de Justica, preferencialmente, por meio de videoconferéncia ou
plenério virtual na forma dos atos normativos que disciplinam a matéria.
Paragrafo Unico. Somente no caso de impossibilidade da realizagcéo de atos
processuais por meio dos recursos tecnoldgicos disponiveis, e desde que
reconhecido por decisdo fundamentada do magistrado, os mesmos poderao
acontecer presencialmente, com observancia do contido na Recomendacéao
n® 62, de 17 de marco de 2020, do Conselho Nacional de Justica. (grifos
Nossos)

Paragrafo Unico. Somente no caso de impossibilidade da realizacdo de
atos processuais por meio dos recursos tecnolégicos disponiveis,
e desde que reconhecido por decisdo fundamentada do magistrado, os
mesmos poderao acontecer presencialmente, com observancia do contido
na Recomendacéo n° 62, de 17 de margo de 2020, do Conselho Nacional de
Justica. (grifos nossos)

Assim, tendo como exemplo o Estado do Maranhdo, destaca-se o carater de
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excepcionalidade da realizagéo da audiéncia presencial, visto a necessidade do isolamento
social a fim de evitar a aglomerag¢do de pessoas para que o virus causador da Covid-19
ndo seja propagado. Ademais, observa-se a percepcdo do judiciario acerca da realidade
enfrentada pelo Brasil, partindo do pressuposto, portanto, que as desigualdades sociais
séo realidade, reconhecendo o argumento da desvantagem abordado anteriormente, qual
seja, o da onerosidade excessiva.

31 DAS INCERTEZAS DA AUDIENCIA VIA VIDEOCONFERENCIA E A
RESPONSABILIDADE DOS ADVOGADOS

A partir de entéo, importa destacar algumas possiveis dificuldades da utilizagédo, no
plano fatico, dessa tecnologia quanto ao andamento dos atos processuais e, em especial,
a audiéncia. Por se tratar de um mecanismo que costumava ser adotado em carater
excepcional, sendo limitado aos casos previstos em lei, transformou-se em regra no atual
cenario mundial derivado da pandemia da Covid-19. Assim, a expansao atual desse modo
de realizar as audiéncias, requereu que todos os advogados do pais se adaptassem a
realizacdo desses atos de forma remota.

Com isso, fez-se necessario tomar conhecimento das ferramentas digitais
responsaveis por propiciar a realizagdo dessas audiéncias, tais como o WebConferéncia
(plataforma utilizada pelo Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o), Google Meets e o
Zoom, e, portanto, do preparo de todo o aparato tecnoldgico que possa dar executividade
a essas plataformas digitais.

A titulo de elucidagéo do caso, o desconhecimento e a utilizagdo indevida dessas
plataformas, podem influenciar diretamente no animus julgador, pois, a exemplo, se o
advogado desejar se manifestar durante a audiéncia, mas assim ndo puder em razao de
que seu microfone esteja desligado e este ndo souber utilizar a plataforma para ativa-lo.

Desse modo, muitas sdo as informagdes de que o advogado deve estar a par antes de
ingressar em audiéncias desse tipo. Em seguida, cabe evidenciar, também, a necessidade
de possuir um ambiente adequado para a realizagéo do ato, em face da formalidade exigida
e a necessidade de dar o devido respeito que estes atos merecem, devendo o advogado
estar atento a certos protocolos.

Por conseguinte, cabe destacar também a possibilidade de transgressao de algumas
garantias processuais, como a da incomunicabilidade das testemunhas, que, conforme o
Cadigo de Processo Civil vigente, dispde:

Art. 456. O juiz inquirira as testemunhas separada e sucessivamente, primeiro
as do autor e depois as do réu, e providenciara para que uma nao ouga o
depoimento das outras.

Paragrafo unico. O juiz poderd alterar a ordem estabelecida no caput se as
partes concordarem.
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Assim, durante a colheita dos testemunhos, evidencia-se a possibilidade de
inobservancia dessa garantia, visto que é possivel, por exemplo, que uma pessoa esteja
por tras da camera induzindo o que a testemunha deve falar. Destarte, pode ocorrer de
uma testemunha assistir a outra ou a manipulacao do advogado da parte no momento da
prestacéo de depoimento.

Diante dessas possibilidades, ndo ha como garantir a efetivacdo da garantia da
incomunicabilidade das testemunhas no plano fatico, demonstrando, com isso, facilidade
de vicio na colheita dessas provas.

Ainda sobre o tema da fragilidade da realizagdo de audiéncias de instrugao por
meio de video conferéncia, a Resolugdo do CNJ n°. 314/2020 espelhou o entendimento do
colegiado do CNJ por meio do PCA (procedimento de controle administrativo) n°. 0003753-
91.2020.2.00.0000 estabelecendo a necessidade de suspensédo automatica de audiéncia
caso uma das partes solicitasse em juizo pela desmarcacgéo. Nesse sentido:

JUIZO DA 16° VARA DO TRABALHO DE SALVADOR - BAHIA. MANUTENCAO
DE AUDIENCIAS POR MEIO DE VIDEOCONFERENCIA QUANDO HOUVER
MANIFESTACAO CONTRARIA DAS PARTES POR DEFICIENCIA DA SUA
FUNDAMENTACAO. APLICACAO DE PENALIDADES PROCESSUAIS
AS PARTES QUE NAO COMPARECEREM AO ATO OU TIVEREM O
ACESSO INTERROPMIDO POR PROBLEMAS TECNICOS. IMPUTACAO
DE RESPONSABILIDADE AS PARTES PELO COMPARECIMENTO
DE TESTEMUNHAS AS AUDIENCIAS VIRTUAIS. IMPOSSIBILIDADE.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 6°, CAPUT E § 4°, DO ATO CR TRT5 N° 21, DE 2020,
E DO ARTIGO 6°, §4° DA RESOLUCAO CNJ N° 314, DE 2020. NECESSIDADE
DE ADEQUACAO DO PROCEDER FUNCIONAL DO MAGISTRADO. PEDIDOS
JULGADOS PROCEDENTES.

1. Os Tribunais, no exercicio de sua autonomia Administrativa, podem editar
normas complementares as Resolugdes do CNJ relacionadas ao periodo
excepcional de Pandemia.

2. Havendo manifestagdo contraria de uma das partes ou de ambas,
deve o Magistrado suspender a realizagcdo de audiéncias por meio
de videoconferéncia, independentemente de juizo de valor quanto a
fundamentacéo apresentada. Previsdo expressa do artigo 6°, caput, do ATO
CR TRT5 N° 21, DE 2020.

3. Em caso de nao comparecimento das partes as audiéncias designadas
por videoconferéncia por motivos técnicos, ou de interrupcao do respectivo
acesso, 0 Magistrado deve se abster de aplicar quaisquer penalidades
processuais. Previsdo expressa do art. 6°, §4°, do ATO CR TRT5 N° 21, DE
2020.

4. Estd o Magistrado proibido de imputar a responsabilidade pelo
comparecimento de testemunhas as partes e advogados, consoante previsao
expressa do Art. 6°, §4°, da Resolucéo CNJ n° 314, de 2020.

5. Pedidos julgados procedentes.

(CNJ - PCA - Procedimento de Controle Administrativo - 0003753-
91.2020.2.00.0000 - Rel. ANDRE LUIZ GUIMARAES GODINHO - 18 Sessao
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Virtual Extraordinaria - julgado em 01/06/2020).

Tal entendimento foi recentemente modificado pelo PCA n°. 0006825-
86.2020.2.00.0000, datado de 04 de setembro de 2020, cuja ementa dispde:

PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO. AUDIENCIAS POR
VIDEOCONFERENCIA. SUSPENSAO. REGIME DE PLANTAO EMERGENCIAL.
COVID-19.  INDISPENSABILIDADE DE  REQUERIMENTO A  SER
APRESENTADO AO MAGISTRADO RESPONSAVEL PELA CONDUCAO DO
PROCESSO. ATO NORMATIVO MAIS FAVORAVEL QUE RECOMENDA A NAO
APLICACAO DE PENALIDADES E QUE A AUDIENCIA SOMENTE PROSSIGA
COM A PRESENGCA E A CONCORDANCIA DAS PARTES. AUTONOMIA
ADMINISTRATIVA DOS TRIBUNAIS.

| — Consoante precedentes deste Plenario, tem-se por rejeitada a ideia
de suspensao automatica de audiéncia por videoconferéncia, a qual fica
condicionada a avaliacéo pelo Magistrado, responsavel pela conducéao do

processo, dos motivos a serem apresentados pela parte interessada, em
requerimento, devidamente fundamentado.

II' = Na hipotese, os normativos impugnados, editados pelo TRT-5, quando
examinados em conjunto, revelam-se ainda mais favoraveis do que dispéem
os precedentes deste Conselho, na medida em que recomendam que a
audiéncia somente prossiga com a presenga e concordancia das partes,
orientando, ainda, a néo aplicagdo de penalidades.

Il = A previsdo, mais benéfica, insere-se no exercicio da autonomia
administrativa do Tribunal, e ndo afronta posicionamento ditado por este
Conselho. Por outro lado, em respeito aos proprios precedentes, ndo cabe
ao Conselho Nacional de Justigca impor maior flexibilidade a norma editada
pelo TRT-5.

IV — E claro que, em havendo concordéncia de ambas as partes, admite-se,
por aplicagéo da norma dos artigos 190 e 191 do CPC (negdcio processual),
a suspensdo da audiéncia, como regra; mas, mesmo nesses Ccasos,
firmou-se neste Plenario o entendimento de que persiste a necessidade de
requerimento formal, a ser apresentado ao Magistrado, a quem compete a
responsabilidade pela regular condugao do processo (PP - 3406-58, Rel. Min.
Emmanoel Pereira, julgado em 10/06/2020, Recurso PP - 4046-61, Rel. Maria
Cristiana Ziouva, julgado em 05/08/2020), ndo havendo que se falar, em sede
administrativa, de restricdo dessa atuacgdo ou de seus efeitos.

V - Procedimento de Controle Administrativo que se julga improcedente.(CNJ
- PCA - Procedimento de Controle Administrativo - 0006825-86.2020.2.00.0000
- Rel. EMMANOEL PEREIRA - 59% Sesséo Virtual Extraordinéria - julgado em
04/09/2020 ).

Assim, no caso concreto o magistrado devera analisar se para a situagéo se deve
suspender ou confirmar a realizagdo das audiéncias por videoconferéncia, considerando
as alegacdes trazidas pelas partes solicitantes da suspensdo/manutencédo, sendo
indispensavel em um ou outro caso, que a decisao seja fundamentada.

E, na perspectiva do exposto, que deve-se entrever um dos principios que rege
0 processo civil, qual seja, o da boa-fé processual (art. 5°, CPC/2015). Com base neste,
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Humberto Theodoro (2018, p. 92) leciona que: “o litigante, na busca da tutela jurisdicional,
néo pode usar o procedimento judicial como instrumento de obtencéo de resultados ilicitos,
escusos, iniquos”. Assim espera-se que as partes envolvidas no processo atuem de forma
a efetivar, no plano féatico, todas as garantias processuais.

Nesta senda, em caso de inobservancia dos deveres impostos no curso do processo,
urge destacar o art. 79, do CPC vigente, ao dispor que: “Responde por perdas e danos
aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente”, culminado com o art. 186,
CC, a saber: “Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
Com isso, observa-se previsdo expressa da responsabilidade civil das partes por dano
processual.

Ademais, a responsabilidade civil do advogado é apurada com base na Lei
n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia), conferindo, em seu art. 32, que: “O advogado é
responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa”, e, dentre
esses atos, destaca-se aqueles que causam dano a terceiro durante o processo como um
dos atos passiveis de sangéo.

Nesse viés, outra discussdo que se monta, trata-se da possibilidade da atividade
advocaticia ser regida pelo CDC, pois a relagéo estabelecida entre advogado e cliente
adequam-se nas relagbes de consumo. Assim, a atividade prestada pelo advogado insere-
se no campo da relacao de consumo, razao pela qual impende-se ressaltar o art 14, §4° do
CDC, ao determinar a verificagdo da culpa, no caso dos profissionais liberais.

Em suma, as responsabilidades do advogado séo apuradas mediante a comprovagao
de dolo ou culpa. Assim, atribui-se, ao advogado, a responsabilidade subjetiva. Ademais,
importa-se destacar que a atividade do advogado € tratada como meio e ndo como fim,
visto que nédo se pode garantir éxito no processo/conduta processual, em que pese haver
discussdo doutrinaria alegando que determinados atos s@o de atividade fim, a exemplo
da contratacdo de advogados correspondentes (advogado de outro Estado contratado
para cumprir determinadas diligéncias), devendo cumprir com a finalidade para qual foi
contratado.

Com efeito, todos os atos do advogado que iréo beneficiar ou ndo os seus clientes,
deve ser visualizado no contexto da responsabilidade civil subjetiva, devendo, para tanto,
ser apurado critério da culpa para que o advogado possa ser condenado por um eventual
erro causado as partes.

Assim, quando da falta de boa-fé dos litigantes na tramitagéo do processo judicial,
a responsabilidade civil serd pautada no ilicito processual, sendo prevista a aplicacado de
sancgOes aos litigantes de ma-fé. Além disso, o advogado é responsabilizado civiimente
pelos danos que causar as partes processuais ou até mesmo a justica. Assim, percebe-se
que a liberdade/independéncia da profissdo nao possui valor absoluto.
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41 IMPACTOS GERADOS PELA EXPANSAO DA AUDIENCIA VIA
VIDEOCONFERENCIA

Segundo Maria Lucia Lins (2020):

Com o advento do CPC/15, o uso desse recurso tecnoldgico consolidou-
se no ordenamento juridico. Com efeito, o seu art. 235, § 3° é expresso ao
permitir a pratica de atos “por meio de videoconferéncia ou outro recurso
tecnolégico de transmissédo de sons e imagens em tempo real”. Também, ha
regra expressa que autoriza o uso da videoconferéncia para realizagdo da
audiéncia de conciliagdo ou mediacéo (art. 334, § 7°); inquiricdo das partes e
das testemunhas (art. 385, § 3° e 453, § 1°); e para realizacao de sustentacao
oral do advogado, com domicilio profissional em cidade diversa daquele onde
esta sediado o Tribunal (art. 937, § 4°).

Em que pese todas as previsdes legais, os tribunais pouco utilizam desta ferramenta,
constituindo-se, assim, como excec¢do. Porém, com a pandemia do Covid-19, transformou-
se esta realidade nos tribunais, em virtude do distanciamento social imposto pelo virus e
a necessidade da continuidade das atividades jurisdicionais. Assim, a videoconferéncia
mostrou-se, nesse contexto, muito eficaz e o meio mais viavel como mecanismo de
continuidade dos atos judicias.

Nesse contexto o CNJ editou uma série de resolugdes e portarias para viabilizar
a realizacdo de audiéncias, a exemplo da portaria 61/2020, que institui a plataforma
emergencial de videoconferéncia para realizagdo de audiéncias e sessdes de julgamento
nos érgaos do Poder Judiciario, no periodo de isolamento social, decorrente da pandemia
Covid-19, dentre outras portarias que foram sendo editadas a fim de estabelecer critérios
para a executividade de audiéncias e outros atos processuais via videoconferéncia,
enquanto durar esse cenario de calamidade.

Nesse sentido, O Estado do Parana por meio da portaria 3742/2020 do NUPEMEC1
autorizou a audiéncia de conciliagao ou mediagéo (art. 334, CPC/15), de forma remota.

Entretanto, ressalta-se que essas disposicbes dao brecha a possibilidade de
aplicagdo indiscriminada da videoconferéncia em audiéncias de instru¢cdo, ndo sendo
possivel assegurar o cumprimento do principio da incomunicabilidade das testemunhas,
como ja falado no item anterior (pelo fato de que € possivel num caso pratico que as
testemunhas estejam sendo orientadas por terceiros durante a prestacao de seu testemunho
ou que o fagcam de forma combinada). Isso porque, essas audiéncias aconteceréo fora do
juizo, geralmente nas suas moradias ou em escritorios dos seus patronos.

Outro complicador, para a andlise da eficacia desse procedimento no periodo de
pandemia, sdo problemas como a indisposicdo de ferramentas necesséarias para uma
boa conducdo da audiéncia, a falta de habilidade no manuseio da ferramenta (tanto pelas
partes quanto pelos advogados), grava¢des de momentos constrangedores e intimos sem
o consentimento dos participantes e até mesmo invasdes de hackers também viraram uma
realidade.
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Diante das problematicas, Maria Lucia Lins (2020) ressalta que juntamente vieram
as atualizagbes, ajustes e aprimoramento na prestacdo do servigo tecnolégico. Desse

modo, cumpre destacar, conforme a autora em destaque, que:

O servidor que acompanha a audiéncia, por exemplo, tem meios para manter
as testemunhas em espera para entrar na sessdo, de modo a que ndo ougam,
nem vejam o0s atos praticados na audiéncia. Assim, o juiz pode solicitar aos
depoentes que exibam o espacgo fisico em que se encontram a fim de que
possa verificar e confirmar as pessoas presentes. Ademais, o contato da parte
com seu advogado pode ocorrer por meio de algum aplicativo de mensagem
instantanea, o WhatsApp, por exemplo.
E com esse movimento de constantes atualizagdes e principalmente criando-se
meio de expansao da ferramenta para que todos os jurisdicionados possam ter acesso,
inclusive com seguranga, que o Poder Judiciario vem retomando os trabalhos processuais,

garantindo a prestacéo de tutela jurisdicional efetiva.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Pode-se concluir, que em que pese as variaveis positivas e negativas desse
instrumento, a realizacdo de audiéncias por videoconferéncia ndo s@o novidades na
legislacéo processual brasileira.

O cenario da pandemia de Covid-19 antecipou um cenario de disseminacdo a
aplicagéo macica das videoconferéncias como uma forma de prestar tutela judicial, o que
viabilizou a tramitagéo regular dos feitos.

Assim, as audiéncias via videoconferéncia vieram para ficar, cada dia torna-se
realidade nos tribunais, na advocacia, como também na vida de todos que de alguma forma
fazem parte deste processo no ambito jurisdicional.

A perspectiva € que mais processos possam ser realizados dessa forma, o CPC
nao proibe, pelo contrario, ele fomenta a utilizagcdo de tecnologias que venham tornar o
processo mais célere.

Contudo, néo se deve descuidar que caso os advogados utilizem desse instrumento
de forma temeraria, deixando de cumprir com a boa-fé processual, poderdo ser
responsabilizados pelos danos que eventualmente causarem as partes do processo ou a
propria justica.
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RESUMO: Um dos temais mais debatidos e, por
muitos, ignorados nos ultimos anos diz respeito
a tematica dos refugiados no mundo. Ponto este
que ascende as mesas e debates juridicos com
os novos fluxos migratorios do século XXI, em
especial, a condigdo dos sirios na Europa, que
tentam fugir da guerra-civil vivenciada em seu
Estado. Logo, ao percebermos essa probleméatica
nos prostramos a identificar se existe medidas
normativas internas aptas a salvaguardar deste
grupo e quais seriam os procedimentos legais
para essa tutela. Para tanto, o presente paper
procura realizar uma analise dogmatica de tais
normativas, e para esse fim nos valeremos de
uma pesquisa exploratéria histérico-bibliografico,
por meio do método descritivo e explicativo.
Decerto, buscar-se-4& uma analise da lei n°
9.474/97 — Estatuto dos Refugiados, promulgada
em 22 de julho de 1997. Pois, por ela, se define
0S mecanismos nacionais para a implementagéo
do Estatuto dos Refugiados de 1951, da ONU.
PALAVRAS-CHAVE: Estrangeiro.  Refugio.
Ordenamento Juridico Brasileiro.
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SYRIAN REFUGEES: AN ANALYSIS OF
THIS CONDITION THROUGH LAW N°
9.474 /97 (STATUTE OF REFUGEES)

ABSTRACT: One of the most debated and
ignored themes in recent years concerns the
theme of refugees in the world. This point rises
to the tables and legal debates with the new
migratory flows of the 21st century, in particular,
the condition of Syrians in Europe, who try to
escape the civil war experienced in their State.
When we perceive this problem, we prostrate
ourselves to identify if there are internal normative
measures able to safeguard this group and what
would be the legal procedures for this protection.
This work seeks to carry out a dogmatic analysis
of such norms, and for that purpose we will make
use of an exploratory historical-bibliographic
research, through the descriptive and explanatory
method. Therefore, an analysis of Law No. 9,474
/ 97 - Refugee Statute, enacted on July 22,
1997, is sought. Because it defines the national
mechanisms for the implementation of the 1951
Refugee Statute, of the UN.

KEYWORDS: Foreign. Refuge. Brazilian Legal
System.

11 INTRODUGAO

A situacdo dos refugiados no mundo é
um problema que h& muito assola as mesas
de debates internacionais, seja por meio dos
seus entraves politicos, econémicos, juridicos
e/ou religiosos. Na perspectiva humanista nao
¢é diferente, ascendendo as analises as mesas
e debates sobre Direitos Humanos ao redor do
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globo.

Nessa esteira, no inicio do século XXI o mundo volta seus olhos para a situacao
vivenciada na Siria: um pequeno pais de posicéo estratégica situado no Oriente-Médio,
banhado pelo Mar Mediterraneo e fazendo fronteira com importantes paises como a
Turquia, Iraque, Jordania, Israel e Libano.

Conquanto, para compreendermos a problematica vivenciada pelos sirios faz-se
necessario uma pequena analise histérica dos acontecimentos. Em verdade, tudo comeca
com a ascenséo ao poder de Bashar Al-Assad, que ocorre a partir da morte do seu genitor:
Hafez, antigo lider dos sirios.

A partir disso a populacao se defrontou a um regime altamente totalitario. Soma-se
a isso a grave crise economia vivenciada pelo pais, elevando ainda mais a margem de
desemprego. Decerto, a populagéo se via cada vez mais carente face a prestacéo social
do Estado.

Nao obstante a todos os problemas econdémicos e a crise que assolava aquele
povo, eles ainda se encontravam obstados de exercer direitos civicos minimos, como as
liberdades de manifestagéo politica e de expresséo, uma vez que estes ndo eram outorgados
a populagéo. Logo, havia constantes represarias para com aqueles que lutavam por voz em
meio ao suplicio social.

Destarte, ndo se vislumbrava naquele pais um regime Democratico, mas tao
somente um regime autoritario e opressor. Em consequéncia disto, a sociedade vivenciava
uma constante e inafastavel tenséao.

Em termos populares “uma bomba prestes a estourar” ante a presenca de uma
pequena fagulha. De fato, esta centelha deu-se com o clamor dos revoltosos contra a
prisdo e a tortura de jovens que se manifestaram em contrario ao regime politico local,
pintando muros com palavras revolucionarias.

Ante os citados fatos, a populagcdo saiu as ruas para protestar, pois estavam
esgotados com tamanha tirania e opressao, o cantico que entoava tinha como plano de
fundo a busca por liberdades sociais.

No entanto, ante as suplicas populares o Estado respondeu com mais tirania e
opressao, € em uma ac¢ao, no minimo taxada como desumana, ordenou o Al-Assad que
o exército disparasse frente @ manifestagéo pacifica realizada pelos individuos, levando
muitos deles a morte.

Poderiamos dizer que este fora o estopim para a revolta dos sirios, que influenciados
pelo movimento denominado de Primavera Arabe - manifestac@o revolucionaria que se
espalhou pelas populagcbes arabes no ano de 2011- se ergueram contra o governo e
exigiram a retirada Al-Assad do poder.

A citada revolta ganhou cada vez mais expressao, uma vez que Varios grupos
internos se formaram e acabaram recebendo forgas de outros grupos externos, ocasionando
um verdadeiro escalonamento de batalhas, uma guerra dentro da guerra, uma luta de um
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contra todos e de todos contra todos. Restando em meio a ela uma populac¢do inocente e
desprotegida, clamando por auxilio internacional, sobretudo de seus paises vizinhos.

Destarte, dia ap6s dia milhares de pessoas tentam fugir dela, se aventurando,
por vezes, em uma verdadeira odisseia que é a travessia em pequenos barcos pelo mar
mediterraneo.

Em verdade, os assuntos referentes aos imigrantes e, em especial, aos refugiados
que sao uma espécie destes, sdo poucas, e as vezes quase nunca debatidos por alguns
paises que teimam em permanecer na inércia.

Outrora, ondas politicas de intolerancia para com eles igualmente maculam a macha
humanitaria por uma tutela ao presente seguimento. Aqui como néo recordar as falas do
entédo ex-presidente americano Donald Trump, que em sua campanha eleitoral para Casa
Branca em 2016 apontava esses sujeitos como inimigos do Estado a ser combatidos.

Ademais, operagbes humanitarias necessitam ser adotas com o fulcro de evitar
0s massacres que ora ocorrem em todas as fronteiras, principalmente aquelas da Uniao
Europeia, quando do deslocamento dos sirios. E, mais recentemente, na América Latina,
quando dos venezuelanos em processo de migragao.

Nessa dimensédo, faz-se mister uma atuagcdo coordenada entre os Organismos
Internacionais, como a ONU, e os paises que tém um compromisso humanitario. A partir
disso se elevariam as chances daqueles que sem maiores opgdes procuraram fugir de um
conflito armado em seus territorios e agora almejam uma vida digna em outras nacoes.

Portanto, este trabalho busca analisar a legislagdo nacional que guia a presente
tematica. Para tanto, trataremos, em especial, da Lei n° 9.474/97 que regula a situacao do
estrangeiro que se encontra nessa situagéo de refagio no Brasil.

Outrora, para se atingir esse fim, nos valeremos de uma pesquisa exploratoria,
bibliogréafica e histérica, se valendo do método descritivo e explicativo. O resultado que
almejamos ter € uma visao do ordenamento juridico interno e como ele se prostra a receber
0s presentes estrangeiro.

21 DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE PROTEGAO AO REFUGIO

Quando trabalhamos o tema voltado a perspectiva do refugio ndo podemos esquecer
da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948'. Sendo este um verdadeiro marco
da tutela humanista internacional, pois com ela passamos a ter o reconhecimento da
dignidade humana, da igualdade e, acima de tudo, do respeito para com o outro. Tanto é
que logo em seu artigo de abertura ja ventilava que todos os seres humanos seriam “livres
e iguais em dignidade e direitos”.

Nessa esteira, ja no art. 2° do seu texto, estabelece-se que ndo devera haver
perseguicoes referentes a raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, seja de

1 Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/udhr/documents/udhr_translations/por.pdf Acesso em: 06/04/2021.
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origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagéo.

Como se observa, a esséncia deste é estabelecer a igualdade clamada
mundialmente. Mas que por muitos ainda ignorada. Nesse passo, aquele que se encontram
ante a discriminacdo de qualquer das naturezas acima expostas poderiam solicitar e gozar
da concessao de refugio em outro Estado.

Nessa esteira, como se sabe, a presente declaracdo far-se-4 de observéncia
obrigatéria, sendo ela uma carta de recomendacdes para os Estados signatarios. Conquanto,
ao se ratificar o acordo, compromete-se o pais a respeita-lo, e nessa dimenséao, ante ao
pedido de refugio nédo se faz correto a observancia do local de procedéncia que emana o
estrangeiro, mas sim da situacao ao qual ele se encontra.

Tanto assim o €, que néo é exigida a reciprocidade do pais proveniente para com o
pais destinatario do solicitante do refugio. Nessa esteira, tais medidas né&o se vislumbram
como uma troca de favores, mas tdo somente como um auxilio humano aos necessitados.
O préprio art. 7° da Convencao relativa ao Estatuto do Refugiado de 19512, j& demonstra a
presente posicéo, estabelecendo;

Art. 7° - Dispensa de reciprocidade

1. Ressalvadas as disposi¢cfes mais favoraveis previstas por esta Convengao,
um Estado Contratante concedera aos refugiados o regime que concede aos
estrangeiros em geral.

2. Apds um prazo de residéncia de trés anos, todos os refugiados se
beneficiardo, no territério dos Estados Contratantes, da dispensa de
reciprocidade legislativa.

3. Cada Estado Contratante continuaré a conceder aos refugiados os direitos
e vantagens de que ja gozavam, na auséncia de reciprocidade, na data de
entrada em vigor desta Convencgéao para o referido Estado.

4.0s Estados Contratantes considerardo com benevoléncia a possibilidade de
conceder aos refugiados, na auséncia de reciprocidade, direitos e vantagens
além dos de que eles gozam em virtude dos paragrafos 2 e 3, assim como a
possibilidade de fazer beneficiar - se da dispensa de reciprocidade refugiados
que ndo preencham as condigdes previstas nos paragrafos 2 e 3.

5. As disposigdes dos paragrafos 2 e 3 acima aplicam - se assim as vantagens
mencionadas nos artigos 13, 18, 19, 21 e 22 desta Convengdo como aos
direitos e vantagens que nédo sao por ela previstos.

Outrora, como se sabe, a entrada do refugiado no Pais imputa a ele os deveres
para com o Estado. Notadamente faz com que ele passe a gozar dos beneficios, porém
também o faz jus aos 6nus presentes na regulamentagéo patria. No Brasil, por exemplo,
ja estabelecera o Constituinte essa submissao legal, ainda em seu art. 5°, caput e inciso
13, in verbis;

2 Disponivel em: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_
Refugiados.pdf Acesso em: 06/04/2021.

3 Constituicdo Federal, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
02/02/2021
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao;
Ademais, a normativa internacional serviu como marco na historia dos refugiados
e fora seguida por muitos dos Estados partes da ONU, ndo sendo, pois, diferente com
o Brasil, que adotou em varias passagens constitucionais, bem como na legislacéo

infraconstitucional, como veremos adiante. Contudo, qual é o conceito de refagio no Brasil.

31 DALEGISLAGAO INTERNA E O CONCEITO DE REFUGIO

No Brasil o conceito de refugio passa a ser delimitado por meio da Lei n° 9.474/974
(Estatuto dos Refugiados), que em seu artigo inicial, ja delimita a qualidade da citada
condi¢ao a todo individuo que

| - devido a fundados temores de perseguigdo por motivos de raga, religiao,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pals
de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protecao de tal pais;

Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fungao das
circunstancias descritas no inciso anterior;

[Il - devido a grave e generalizada violagc&o de direitos humanos, é obrigado a
deixar seu pais de nacionalidade para buscar reflgio em outro pais.
Destarte, as hipoteses delimitadas pelos incisos | e Il j& se encontravam expressas
na prépria Convencao da ONU sobre Refugiados. Nao obstante, aponta Ledo que

A partir da década de 80 do Século XX, a experiéncia latino-americana na
matéria, consubstanciada por meio da Declaragdo de Cartagena, agrega ao
escopo das possibilidades de qualificagdo como refugiado ou refugiada o
fundado temor motivado pela situagéo de “grave e generalizada violagao de
direitos humanos” presente no pais de origem (2007. p. 25).

Nesses termos, a atual legislagcdo se fez vanguardista, entre outros, justamente
porgue passou a unir os conceitos internacionais delimitados pela ONU, em seus incisos
I e ll, e somou a eles a contribuicdo latino-americana para com a tematica, agora em seu
inciso 1l (LEAO. 2007. p. 25).

No entanto, em relagdo ao aludido conceito, por exemplo, rememora Sousa e Bento
nao ser ele do mesmo modo taxativo, pois dentro dele se necessita alocar outras hipéteses
de fundamentacéo de um refagio moderno, como “os denominados refugiados ambientais
e os refugiados econémicos” (2013, p. 26).

Logo, todas “essas pessoas cruzam as fronteiras em busca da prote¢do de outro

4 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9474.htm Acesso em; 06/04/2021.
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Estado, com o objetivo primordial de resguardar suas vidas, liberdades e segurancas”
(MOREIRA. 2010. pag. 111). Entédo, como se percebe, essa condi¢ao é fatica, portanto, a
declaragéo do status de reflgio deve ser observada como meramente declaratéria e ndo
de natureza constitutiva®.

Por isso, o procedimento de reconhecimento dessa condicdo necessita de
celeridade®, tudo com fulcro em uma salvaguarda cada vez mais pontual para com eles,
pois a inércia ou a demora do Estado em busca de se estabelecer esta relagdo sb faz

potencializar cada vez mais a violéncia por aqueles suportada.

41 DO PROCEDIMENTO ADOTADO AO RECONHECIMENTO DO REFUGIO

Como ja reverenciado, no Brasil, nossa magna carta passa a trabalhar o auxilio
aos desamparados em varios momentos, em especial, logo no seu artigo de abertura ja
estabelecera que fosse a dignidade humana um fundamento da Republica Federativa’.
Ademais, para com os objetivos tragcados para ela, ja positivava o constituinte em seu art. 3°
o caminho que nortearia a atuacao do Estado, estabelecendo como meta a ser alcangada,
como:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Como se observa, a solidariedade, a reducéo das desigualdades e a promocgao do
bem de todos, ndo importando a origem, seria o Norte que guiaria a Republica. No mais,
nao se faz leviano demonstrar que em relagdo aos principios internacionais que conduziria
esse Estado, o art. 4° da magna carta prostrou-se a positivar, além de outros; A Prevaléncia
dos direitos humanos, repudio ao racismo e a cooperagao entre 0s povos para 0 progresso
da humanidade.

Como se observa, o Brasil atua internacionalmente amparado por tais principios, e
nessa esteira, o congresso nacional promulgou a lei n® 9.474, no ano de 1997.

Para tanto, ela passou a se debrucar sobre a condi¢éo do refugio, conceituando-a.
Nessa dimenséo, é de se apontar que esta circunstancia se estende aos familiares deste,

5 Nesses termos, estabelece a Lei 9.474/97, em seu Art. 26 que “A decisdo pelo reconhecimento da condi¢éo de
refugiado seré considerada ato declaratério e devera estar devidamente fundamentada.” Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9474.htm Acesso em: 07/02/2021.

6 Em especial, quando da analise da condicéo de refugio dos venezuelanos. Conforme descreve a Nota Técnica de n.°
3 do ano de 2019 do CONARE. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1564080197.57/
sei_mj-8757617-estudo-de-pais-de-origem-venezuela.pdf. Acesso em 20/03/2021.

7 Descrevendo que “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoluvel dos Estados e Muni-

cipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignida-
de da pessoa humana”. Disponivel em: hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
06/04/2021.
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vezes que 0s elementos expressos em seu texto ndo sdo exclusivos daqueles que sofrem
com os citados acometimentos apenas, pois ndo € nebulosa a certeza de que em muitos dos
casos a situagéo €, ainda que indiretamente, vivenciada por toda a familia do estrangeiro
que também carece da tutela do refugio.

Nao obstante, € de ser perceber que as citadas situacbes sdo de natureza
extensivas, ou seja, englobam nao apenas o a gente, que sofre diretamente os maleficios
caracterizados no art.1? da supracitada lei, mas também ao seu cénjuge, aos ascendentes
e descendentes, assim como aos demais membros do grupo familiar que do refugiado
dependerem economicamente.

Nessa esteira, se tais individuos se encontrarem presentes com este no momento
do ingresso em territorio nacional, fardo jus ao reconhecimento da condi¢éo de refugio,
conforme preceito estabelecido no Art. 2% da mesma legislagéo®.

Outrora, sabendo que a citada condicdo ndo passa a ser reconhecida de imediato
pelo Estado receptor, fazendo-se necessario, conforme previsto no art. 7° da Lei, que este
ao adentrar ao territorio nacional solicite a autoridade alfandegaria o recebimento do pedido
para que se dé inicio o processo administrativo de analise junto ao Comité Nacional para
os Refugiados, doravante CONARE.

N&o obstante, ao solicitar a aludida condicdo, o estrangeiro fard jus a uma série
de direitos, dentre os quais, o de residéncia temporaria enquanto ndo se obtenha uma
resposta definitiva por parte do Estado brasileiro®. Ademais, a lei também o concede a
protecdo no sentido de sua néo extradicdo ao pais ao qual busca o distanciamento em
virtude da perseguigcdo™.

Outrora, é trivial que em muitos dos casos os individuos chegam ao Pais em uma
situacé@o desesperadora e desprovidos de recursos financeiros, muitos destes adentram ao
territorio por meios clandestinos e ilegais, o que ndo obstar o direito ao pedido de refugio,
sabendo-se que mesmo nessas condi¢gdes poderd ele acionar o Estado solicitando o
reconhecimento da presente natureza.

Nessa esteira, uma vez recebida a peticdo de reconhecimento de condicdo de
refgio, conforme preceito do art. 8° da lei, far-se-a suspensa qualquer procedimento
administrativo ou criminal pela entrada irregular dele no pais, tanto para com ele como para
com os familiares que o acompanhem. E nesse diapaséo, faz-se aclamar ao disposto no
art. 7°, §12 da Lei, que descreve que

Em hipdtese alguma seréa efetuada sua deportagao para fronteira de territério
em que sua vida ou liberdade esteja ameacada, em virtude de raga, religido,

8 Asaber: Art. 2° Os efeitos da condi¢éo dos refugiados serdo extensivos ao cénjuge, aos ascendentes e descendentes,
assim como aos demais membros do grupo familiar que do refugiado dependerem economicamente, desde que se
encontrem em territorio nacional.

9 Conforme estabelece o art. 30, § 4° da Lei de Migracao (Lei n°® 13.445/17). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13445.htm Acesso em: 06/04/2021.

10 Nos termos do art. 82, IX da Lei. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/
L13445.htm Acesso em: 07/02/2021.
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nacionalidade, grupo social ou opinidao politica

Todavia, ndo séo todos os sujeitos que podem fazer jus a caracterizacdo desta
condicao, tanto é que o proprio texto legal passa a estabelecer algumas pessoas que nao
poderiam gozar de tais condi¢des, prescrevendo em seu art. 3? tais impedimentos, a saber;

Art. 3° N&o se beneficiardo da condigcdo de refugiado os individuos que:

| - ja& desfrutem de protegdo ou assisténcia por parte de organismo ou
instituicdo das Nacbes Unidas que ndo o Alto Comissariado das Nacodes
Unidas para os Refugiados - ACNUR,;

Il - sejam residentes no territorio nacional e tenham direitos e obrigacoes
relacionados com a condicao de nacional brasileiro;

IIl' - tenham cometido crime contra a paz, crime de guerra, crime contra a
humanidade, crime hediondo, participado de atos terroristas ou trafico de
drogas;

IV - sejam considerados culpados de atos contrarios aos fins e principios das
Nagdes Unidas.

Outrora, também serd negado o reconhecimento da presente condicdo, e
consequentemente, dos beneficios destes decorrentes, aquele individuo considerado
perigoso para a seguranga nacional, conforme preceito do art. 7° §2° da lei.

Do mais, uma vez chegando ao territorio nacional e formalizando o pedido, cabera ao
CONARE a analise dele, pois uma vez sendo um 6rgédo de deliberagéo coletiva e integrante
do Ministério da Justica, este possui a competéncia para;

| - analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira instancia, da
condicéo de refugiado;

Il - decidir a cessagdo, em primeira instancia, ex officio ou mediante
requerimento das autoridades competentes, da condi¢cao de refugiado;

[II - determinar a perda, em primeira instancia, da condicao de refugiado;

IV - orientar e coordenar as acfes necessarias a eficacia da protecao,
assisténcia e apoio juridico aos refugiados;

V - aprovar instrugdes normativas esclarecedoras a execucéo desta Lei.
Nessa esteira, a estrutura do 6rgdo passa a ser expressa no art. 14 da Lei'.

Consequentemente, depois de externado o pedido da parte para com o reflgio, sera
instaurado um procedimento no 6rgdo para julgamento do pedido. Evidentemente, a

11 Que descreve: Art. 14. O CONARE sera constituido por: | - um representante do Ministério da Justi¢a, que o pre-
sidird; Il - um representante do Ministério das Relagbes Exteriores; Ill - um representante do Ministério do Trabalho;
IV - um representante do Ministério da Saude; V - um representante do Ministério da Educacéo e do Desporto; VI - um
representante do Departamento de Policia Federal; VIl - um representante de organizacdo ndo-governamental, que se
dedique a atividades de assisténcia e protegéo de refugiados no Pais. § 1° O Alto Comissariado das Nac¢des Unidas
para Refugiados - ACNUR sera sempre membro convidado para as reunides do CONARE, com direito a voz, sem voto.
§ 2° Os membros do CONARE seréo designados pelo Presidente da Republica, mediante indicagdes dos 6rgéos e da
entidade que o compdem. § 3° O CONARE tera um Coordenador-Geral, com a atribuicdo de preparar os processos de
requerimento de refugio e a pauta de reunido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9474.htm Acesso
em: 06/04/2021.
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resposta ndo é externada de pronto, necessitando-se de um periodo para processamento
e julgamento dele.

E assim, como fica a situagcdo do estrangeiro e de sua familia enquanto da analise
do pedido, essa é uma questdo de extrema importancia, pois detém ele a necessidade de
subsisténcia, diga-se, de um meio para ser manter honestamente no pais receptor.

Logo, assim pensando o legislador, passou ele a conceber que a autoridade de
fronteira depois de recebida a solicitagdo de reflgio comunicaria ao Departamento de
Policia Federal o respectivo pedido para que este, no uso de suas competéncias, emitir-se
um namero de protocolo em favor do solicitante e de seu grupo familiar, uma vez que eles
se encontram em territorio nacional, e por meio deste ficariam autorizados a estada no Pais
até a deciséao final do processo.

Decerto, esse protocolo permitira que o Ministério do Trabalho expeca a carteira de
trabalho provisoria para o estrangeiro, originando a possibilidade do exercicio da atividade
remunerada no pais.'

Em verdade, é sabido que ao estrangeiro refugiado sdo concedidos todos os
direitos previstos na lei n° 6.815 do ano 1980, notoriamente conhecida como Estatuto do
Estrangeiro. Ademais chama-se atencéo desde logo que a lei de n° 13.445, de 24 de maio
de 2017, conhecida como lei de migracao brasileira, passou a revogar, em seu art. 124,
I, o presente estatuto, estabelecendo uma carta mais ampla de Direitos para com estes.

N&o obstante, é de se observar que ela acaba por se destacar em relagéo as demais
legislagGes desta natureza no mundo, uma vez que néo visualiza o estrangeiro, em tese,
como um perigo a sociedade.

Tanto assim o € que em seu art. 3% a citada lei traz um rol de principios que regem essa
politica migratéria, sendo alguns deles; a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos (l); o repudio e prevencao a xenofobia, ao racismo e a quaisquer
formas de discriminagéo (Il); a ndo criminalizagdo da migracgéo (lIll); a ndo discriminacéo
em razao dos critérios ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territério
nacional (IV); a promogéo de entrada regular e de regularizagédo documental (V); acolhida
humanitaria (VI) entre tantos outros de igual importancia.

Ademais, tendo em vista a situagdo que muitos que chegam ao pais: portando
documentos minimos, faz-se compreensivel a concesséo pelo Estado receptor de cédulas
de identidade que demonstrem a situagao juridica dele no territério nacional, bem como
da propria concessao de carteira de trabalho para que ele possa proceder com a sua
subsisténcia enquanto da analise do pedido.

Outrora, exigir tais documentos daqueles que se encontravam desguarnecidos da
tutela de seu Estado de origem seria 0 mesmo que fadar-lhes ao fracasso. Pois, como

se faz notério, muitos forjem carregando consigo apenas objetos e documentos minimos,

12 Conforme descreve o art. 21, § 1° da Lei n® 9.474/97.
13 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13445.htm Acesso em: 06/04/2021.
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sendo a fuga ndo uma opg¢ao, mas sim uma necessidade.

A despeito, por se tratar de um pedido, a decisdo quanto a este sera devidamente
fundamentada, e em caso de negacgéo, cabera recurso, no prazo de 15 dias, ao Ministro do
Estado de Justica, ao qual emitira uma deciséo final e irrecorrivel, tudo com base nos art.
26 e 29" da lei.

No mais, em vertente diversa, sendo o pedido deferido, cabera ao Departamento de
Policia Federal o registro do estrangeiro como refugiado, devendo ele assinar um termo de
responsabilidade, sendo solicitada, consequentemente, a cédula de identidade pertinente,
tudo conforme o art. 28 da lei.

Decerto, é de se ressaltar que uma vez sendo deferido o pedido, ou seja, uma vez
reconhecida a condicéo de refugiado ao estrangeiro, esta deciséo obstara o seguimento de
qualquer pedido de extradi¢do' que tenham por base quaisquer das condi¢cdes expressas
no art. 1% da lei n® 9.474/97, outrora ja demonstrado.

N&o obstante, a concesséo da condicéo de refugiado podera ser perdida conforme
preceito do art. 39, quando implicar em

| - arendncia;

Il - a prova da falsidade dos fundamentos invocados para o reconhecimento
da condig&o de refugiado ou a existéncia de fatos que, se fossem conhecidos
quando do reconhecimento, teriam ensejado uma decisdo negativa;

Il - o exercicio de atividades contrarias a seguranca nacional ou a ordem
publica;

IV - a saida do territério nacional sem prévia autorizagdo do Governo brasileiro.

Paragrafo unico. Os refugiados que perderem essa condicdo com
fundamento nos incisos | e IV deste artigo serdo enquadrados no regime geral
de permanéncia de estrangeiros no territério nacional, e os que a perderem
com fundamento nos incisos Il e Ill estardo sujeitos as medidas compulsérias
previstas na Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980.

Noutrora, a perda dessa condigdo materializar-se-a como uma sangéo ao estrangeiro.
Ademais, essa posicao também podera cessada, conforme o art. 38, caso ele venha a

| - voltar a valer-se da protecado do pais de que é nacional,
Il - recuperar voluntariamente a nacionalidade outrora perdida;

Il -adquirir nova nacionalidade e gozar da protec&o do pais cuja nacionalidade
adquiriu;

IV - estabelecer-se novamente, de maneira voluntaria, no pais que abandonou

14 A saber: Art. 29. No caso de decisdo negativa, esta devera ser fundamentada na notificagéo ao solicitante, cabendo
direito de recurso ao Ministro de Estado da Justi¢a, no prazo de quinze dias, contados do recebimento da notificagéo.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9474.htm Acesso em: 06/04/2021.

15 A saber: Art. 28. No caso de decisao positiva, o refugiado sera registrado junto ao Departamento de Policia Federal,
devendo assinar termo de responsabilidade e solicitar cédula de identidade pertinente. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/19474.htm Acesso em: 06/04/2021.

16 Nos termos do art. 82, IX da Lei. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/
L13445.htm Acesso em: 07/02/2021.
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ou fora do qual permaneceu por medo de ser perseguido;

V - n&o puder mais continuar a recusar a protecédo do pais de que é nacional
por terem deixado de existir as circunstancias em consequéncia das quais foi
reconhecido como refugiado;

VI - sendo apatrida, estiver em condi¢des de voltar ao pais no qual tinha sua
residéncia habitual, uma vez que tenham deixado de existir as circunstancias
em conseqUéncia das quais foi reconhecido como refugiado.

Por fim, é de se ressaltar que o elemento nuclear da presente legislacdo se faz
quanto ao mecanismo de defesa do refugiado para com a devolucéo deste ao Estado de
origem. E dizer, a lei impossibilita que o citado seja devolvido ou extraditado para o Pais
da qual originalizou a condicao fruto do pedido de refugio. Evidentemente que uma vez
recursado o pedido, ndo seria prudente remeté-lo de volta ao local na qual ele se sentir-
se-ia ameacado.

Portanto, estes foram alguns dos principais pontos trazidos pela Lei n® 9.474, do ano
de 1997, em verdade a situagao do estrangeiro refugiado no Brasil € hoje trabalhada pela
presente legislacé@o e pelo Lei do Migrante (Lei n® 13.445/17), sendo a primeira o objeto de
nosso trabalho.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Por todo exposto, observamos que a situacdo do estrangeiro que chega ao Pais é
trabalhada pela lei n® 9.474, do ano de 1997. Em verdade, ele abeira-se ao territério na
condicao de imigrante, sendo certo que uma vez nessa situacao sera também tratado pela
atual lei n°® 13.445/17, conhecido como Lei de Migracéo.

Nessa esteira, a derradeira legislacéo se destaca ante a legislagéo internacional, uma
vez que passa a estabelecer uma carta mais ampla de direitos para com os estrangeiros,
bem como obstar o reconhecimento destes como perigo nacional.

Em verdade, como constatamos no proémio deste paper a condicdo de refugiado
€ caracterizada pela perseguicdo que pode decorrer de uma guerra, posi¢cao politica, da
grave e a generalizada violacéo de direitos humanos e outros males que podem assolar as
pessoas em toda a parte do planeta, e que por muitos ainda ignoradas.

Estas que estdo desamparadas por seus Estados de origem ou que, por vezes, sao
perseguidas por estes, acabam com suas estruturas sociais e familiares desmontadas.
Logo, o acolhimento deles n&o deve ser visto como uma obrigagdo, mas, sobretudo, como
uma forma de humanizagéo.

Decerto, € trivial que aqui ndo exaurimos toda a potencialidade desta tematica, ndo
apenas quanto ao tema do refugio, mas, principalmente, do nosso proprio ordenamento
juridico.

A certeza de que ainda podemos avancar e nos aprofundar cada vez mais nesse
mar hostil que permeia a relagéo desta condigéo é a bussola que nos guia a continuar a
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pesquisar, e assim, almejamos fazer.

Por hora, essas foram apenas as primeiras considera¢des sobre essa odisseia.
Porém, nossa jornada ndo se finda com essas derradeiras consideracdes, apenas
concluimos parte desta etapa normativa da legislacao brasileira, nos propondo a continuar
os trabalhos, mas agora em um campo fatico, e ndo mais normativo, e assim almejamos

caminhar.
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RESUMO: Este trabalho traz como pressuposto
central uma reflexdo acerca da insercédo
do refugiado e migrantes no mercado de
trabalho brasileiro e o resgate da dignidade
da pessoa humana. Faz-se uma abordagem
acerca da recepgdo, acolhimento, a protecéo
e, posteriormente, o encaminhamento dessas
pessoas ao mercado de trabalho. Também,
uma analise fatica sobre o mercado de trabalho
para o trabalhador fronteirico, visto que ha uma
tendéncia progressiva da liberdade de locomogéao
e protecao juridica do trabalho, vez que ha uma
insuficiéncia de politicas de acesso ao trabalho
e burocratizacdo da vida dos trabalhadores
migrantes, tratando-se de trabalho de reviséo
bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Mercado de trabalho;
Dignidade da pessoa humana; trabalhador
fronteirico; migrantes; refugiados.

THE LABOR MARKET FOR REFUGEES,

MIGRANTS AND FRONTIER WORKERS:

FUNDAMENTAL RIGHTS, DIGNITY AND
SOCIAL LEGAL SECURITY

ABSTRACT: This paper brings a central premise
a reflection on the insertion of refugees and
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migrants in the Brazilian labor market and
the rescue of the dignity of the human person.
An approach is made about the reception,
protection and, the referral of these people to
the labor market. Also, a factual analysis on the
labor market for the frontier worker, since there
is a progressive trend of freedom of movement
and legal protection of work, since there is an
insufficiency of policies on access to work and
bureaucratization of the lives of migrant workers,
in the case of bibliographic review work.
KEYWORDS: Refugee. Migrant. Job market.
Fundamental right. Dignity of human person.
Challenges. Frontier worker. Individual
guarantees.

11 INTRODUGAO

A presente abordagem faz referéncia
aos migrantes e refugiados, que sdo pessoas
que deixaram para tras seus paises de origem,
fugiram em situacdes de extrema violéncia,
deixando para tras a histéria de suas vidas e
buscaram em outros Estados a esperanca de
uma nova vida e encontraram no Brasil, um
pais de oportunidades, de guarida para refazer
a vida.

Embora esse fluxo migratério ocorra
desde o inicio do presente século, este tem
intensificado a cada dia desde 2010 e o Brasil
vem experimentando essa tendéncia peculiar
em sua histéria: ser destino de milhares de
estrangeiros que buscam aqui o lugar ideal para
refazer suas vidas e ser inseridas na sociedade.
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E para que os mesmos sejam devidamente inseridos nessa nova sociedade, seja
de forma permanente ou transitoria (até cessar a perseguicdo, conflito ou ameaca), é
necessario que o poder publico realize algo que todo estrangeiro espera e merece: devolver
a dignidade humana a cada um e para isso € necessario que 0 mesmo se prepare para tal
mister, pois esse estrangeiro, quando pisa em terras “tupiniquins”, ndo vem sozinho e sim
acompanhados de sua familia. E quando vem sozinhos, estes tém o encargo de enviar, ou
pelo menos tentar enviar recursos financeiros a sua familia que ficou no pais de origem.

Diante disso, € necessério trazer a baila a insurgéncia de novos desafios do Estado
brasileiro no que diz respeito a insercdo social ao mercado de trabalho desses novos
protagonistas, vez que se pressupde a insuficiéncia de politicas publicas de acesso ao
trabalho e mais, a burocracia que envolve a vida do trabalhador estrangeiro.

Mas, com todos os percalcos de uma sociedade abarrotada de profissionais que
buscam seu espaco, o Brasil tem como objetivo garantir a esses individuos, condigbes de
trabalho, de forma igualitaria aos dos nacionais, sem qualquer discriminacéo, ja que tal
premissa se encontra insculpida no artigo 3°, inciso IV da Constituicdo Federal.

Porém, mesmo professando e possuindo os mesmos direitos que os trabalhadores
brasileiros (natos) ou naturalizados, a realidade é outra, pois ha casos de graves violagoes
aos direitos trabalhistas, reportando a antigas praticas de trabalho degradantes suportando
por migrantes e refugiados, praticas que a imprensa tem, diuturnamente, noticiado em seus
veiculos de informagdes. O que assistiamos em outras partes do mundo, passa fazer parte
de nosso quotidiano, e pior, situacées que ensejam demandas judiciais aos montes.

Nesta esteira, e oportuno, faz-se mengédo do trabalhador fronteirico, que é a
identificacdo daquela pessoa que reside nas regides de fronteiras nacionais, trabalha nos
paises vizinhos em municipios contiguos ao seu municipio de residéncia e regressa ao seu
pais de origem.

O tema proposto é a representacéo de um grande desafio para a sociedade brasileira,
ja que o contingente de refugiados e migrantes tem aumentado nos Ultimos anos, nédo sé
no Brasil, mas no mundo como um todo. E necessaria uma reflexéo juridica formal, no que
se refere aos direitos fundamentais, politica social e principalmente o resgate da dignidade
da pessoa humana.

21 BREVE INTROITO SOBRE OS TERMOS REFUGIADO E MIGRANTE

2.1 Definicao de Refugiado

Hayden (2006) salientam que é dificil estampar a definicdo de uma categoria de
refugiado que satisfatoriamente englobe, em harmonia, ética, teoria € 0 mundo real. A
autora destaca que termos (definicbes) legais, éticas, e advindas das Ciéncias Sociais
ndo se alinham. Diante disso, descrever o termo refugiado, nada mais é do que alfo que
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caracteriza pessoas em relacdo com o espago (pessoas em movimento) e com direitos
(humanos, politicos, sociais).

Etimologicamente, “reflugio” advém do vocabulo latino refugium e € definido como
“esconderijo, lugar para esconder-se, abrigo, amparo”, enquanto o termo “refugiado” refere-
se ao “abrigado, fugido, escondido” (SCOTTINI, 2009, p. 463).

Trata-se de um migrante involuntario, em deslocamento forgado, que busca abrigo
em um pais acolhedor, proximo ou distante do seu pais de residéncia habitual, sob a
égide do Direito Internacional dos Refugiados, com fulcro nos principios da cooperacéao
internacional e dignidade da pessoa humana, visando escapar de perseguicéo ou devido
temor desta.

A definicdo de “refugiado” encontra-se no art. 1°, § 1°, alinea c, do Estatuto dos
Refugiados de 1951, que aduz que é refugiado toda pessoa que em consequéncia dos
acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora
do pais de sua nacionalidade e que néo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se
da protecéo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no
qual tinha sua residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, néo pode ou,
devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele.

Barbosa e Horta (2007) ressaltam que os refugiados sdo um fendmeno moderno,
onde: o sofrimento inarravel vivenciado por milhdes de criaturas humanas que sobreviveram
a grande catastrofe do século XX, a Segunda Guerra Mundial (que ceifou a vida de mais
de quarenta milhdes de pessoas), levou as Nacdes Unidas a elaborar uma das mais
importantes convencgdes internacionais.

A ONU (2015) em publicagéo em sitio proprio, traz explicagao por meio do Acnur que
para esses individuos (refugiados), € muito perigoso voltar ao seu pais de origem, de modo
que precisam de refagio em algum outro lugar. Nesses casos, a negacgéo de asilo pode ter
consequéncias fatais.

A protecéo dos refugiados envolve a garantia contra a devolugdo as ameacas das
quais eles ja fugiram e o acesso a procedimentos justos de asilo, além de medidas que
garantam que seus direitos humanos basicos sejam respeitados a fim de permitir-lhes viver
com segurancga e dignidade e encontrar uma solugéo a longo prazo. Séo os Estados que
possuem a responsabilidade primordial desta protecédo (ONU, 2015).

2.2 Migrante

Dizer que um refugiado seja um “migrante” é algo que se divorcia da pura realidade
dada as situacdes por este vivenciadas, visto que um migrante goza da protecdo do governo
do seu pais; um refugiado, ndo. E considerada migrante toda pessoa que se transfere de
seu lugar habitual, de sua residéncia comum para outro municipio, regido ou pais (RAMOS;
RODRIGUES E ALMEIDA, 2011, p. 115).
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Os migrantes escolnem se deslocar ndo por causa de uma ameaca direta de
perseguicdo ou morte, mas, principalmente, para melhorar sua vida, buscando melhores
oportunidades de trabalho e educagéo ou procurando viver com parentes que moram fora
do pais de origem. Diferentemente dos refugiados, que ndo podem voltar ao seu pais, 0s
migrantes continuam recebendo a protecao do seu governo (ONU, 2015).

Confundir os termos “refugiado” e “migrante” pode gerar sérias consequéncias na
vida e na seguranca dos refugiados. Mistura-los desvia a atencéo das salvaguardas legais
especificas a que os refugiados tém direito. A confusdo também prejudica o apoio publico
aos refugiados no momento em que eles mais necessitam desta protecdo (ACNUR, 2015).

Conforme descrito acima, ndo ha qualquer elo entre as palavras migrante e
refugiado, visto que aquele se adequa em grupo voluntario/ involuntario; razao econémica/
razao politica; sociedade de origem nao violenta/sociedade de origem violenta, ou seja,
definicdes utilizadas, frequentemente, as migracdes em geral, tanto de entrada quanto
de saida de um pais, regido ou lugar, ndo obstante existam termos especificos para a
entrada de migrantes — Imigragéo — e para a saida — Emigragdo. E comum, também, falar
em “migracOes internas”, referindo-se aos migrantes que se movem dentro do pais, e
“migracoes internacionais”, referindo-se aos movimentos de migrantes entre paises, além
de suas fronteiras (IMDH, 2011).

Todavia, para o ACNUR, os direitos humanos tanto dos migrantes quanto dos
refugiados devem ser inteiramente respeitados, sem perder de vista, porém, a problematica
particular em que estes Ultimos estdo enquadrados.

31 ACOLHIMENTO DE REFUGIADOS NO BRASIL

3.1 A Chegada e a Recepcao

Segundo Moreira (2007), no Brasil, o acolhimento dos refugiados € realizado
preponderantemente pela sociedade civil, que tém se mobilizado para integrar esses
individuos no pais. Diante disso, merece destaque o trabalho da Caritas' como Centro de
Acolhida para Refugiados, a qual auxilia solicitantes de reflgio, desde que chegam ao pais,
e refugiados ja reconhecidos.

Esta instituicdo, a Céaritas € ligada a Igreja Catolica e tem sua sede instalada nas
duas maiores e principais capitais brasileira: Sdo Paulo e Rio de Janeiro. Ademais, atua
como mandataria do ACNUR, bem como um organismo protetor dos refugiados em ambito
internacional.

Assim, a Caritas, por ser um organismo internacional, supervisiona e fiscaliza
o trabalho realizado por instituicbes, sejam elas, governamentais ou nao, no que se

1 ACNUR Brasil. Caritas Sao Paulo abre as portas a populagéo e refugiados compartilham suas histérias com brasilei-
ros. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/2016/07/06/caritas-sao-paulo-abre-as-portas-a-populacao-e-refu-
giados-compartilham-suas-historias-com-brasileiros/ Acesso em: 08 jun. 2019.
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refere a essa acolhida, que oferecam uma linha de conduta, no minimo, semelhante
internacionalmente.

Todavia, ao chegar no Brasil, o refugiado enfrenta dos problemas mais simples aos
mais complexos, que vao da burocracia a dificuldade com o idioma, a falta de emprego, o0s
precarios servigos de saude e a falta de moradia.

3.2 O Acolhimento Brasileiro

Os refugiados e migrantes, ao chegarem no Brasil, nada trazem contigo e
imediatamente, 0s mesmos comegam a enfrentar alguns problemas, que versam entre o0s
mais simples aos mais complexos. Pode-se dizer que sao fatores inerentes a dificuldade
com o “novo” idioma, a falta de emprego, os parcos servigos de saude e falta de moradia.

Ao chegarem no Brasil, esses individuos sdo acolhidos pelo Estado, que é a via
formal e pelas ONG’s — Organizagdes Nao Governamentais em convénio com o ACNUR a
qual se inserem como vias informais. Estas ONG’s, segundo a publicagédo do Instituto de
Migracoes e Direitos Humanos (IMDH), sdo chamadas de “Redes de Protecdo” ou Rede
Solidaria para Imigrantes e Refugiados, pois sao credenciadas e reconhecidas pelo ACNUR
e para tanto, recebem recursos financeiros a fim de prover a assisténcia e a integragédo
local dos refugiados em seus territorios (ACNUR, 2015).

O IMDH (2007, p.2) destaca que no pais existem estas redes de protecdo, as
quais operam na implementagcédo de politicas publicas para os refugiados, somando-se
aos esforcos e articulagdes, incorporando varias instituicdes, entes, personalidades,
organizagdes sociais, universidades, que se unem na luta pela defesa do refagio, na
promocgéo de politicas publicas e acdes solidarias de protecéo, assisténcia e integragédo
dos migrantes e dos refugiados.

Quando a tematica migratéria ndo entra na agenda por vontade politica, pode entrar
por necessidade emergente, com complexidades e prazos muito mais complicados e
exigentes. Trata-se de garantir o “direito a ter direitos” também a populagéo que escolheu
este pais para viver, ao menos por um tempo, mesmo tendo nascido em outro lugar.

Enfim, o tom de pais acolhedor tem predominado, até agora, nos discursos
politicos e na convivéncia na sociedade, porém, é necessario, urgente de respostas de
politicas publicas aos desafios das migra¢des e do reflgio que devem se resumir em
acOes interdisciplinares, integradas, contextualizadas, capazes de reconhecer e assumir a

complexidade que o tema requer, sem simplismos.

41 O TRABALHO COMO DIREITO SOCIAL E FUNDAMENTAL

4.1 Apontamentos acerca dos Direitos Fundamentais

Para conceituar os Direitos Fundamentais, imprescindivel enfatizar os ensinamentos

de Canotilho (1988, p. 359), o qual ressalta que “Direitos Fundamentais sao os direitos do
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homem, juridico, institucional, garantidos e limitados espaco temporalmente”.

Por sua vez, Comparato (2001, p. 56) elucida que os Direitos Fundamentais, “séo
os Direitos Humanos reconhecidos como tal pelas autoridades, as quais se atribui o poder
politico de editar normas, tanto no interior do Estado quanto no plano internacional, séo os
Direitos Humanos positivados na constituicdo, nas leis, nos Tratados Internacionais”.

Para Prates (2009), os Direitos Fundamentais sdo aqueles positivados em um
determinado ordenamento juridico. No caso do ordenamento juridico brasileiro, pode-se
citar como exemplo os artigos 5° e 6° da Constituicdo Federal, enfatizando esse ultimo que
trata dos Direitos Sociais.

Robert Alexy (2007, p. 25) destaca que os Direitos Fundamentais sao, precipuamente,
direitos humanos transformados em Direitos Positivo, direito indispensavel ao ser humano.

Com relacdo ao trabalho como forma de restauracdo da dignidade da pessoa
humana, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, elegeu como modelo
estatal, o Estado Democratico de Direito, adotando como fundamento e finalidade o ser
humano e a construgdo de uma nacéo baseada sobre os valores do trabalho, da livre
iniciativa e da dignidade da pessoa humana (DINALI; RIBEIRO, 2016).

Diante disso, a Carta Magna vislumbra o desenvolvimento social mediante a
erradicacdo das desigualdades e a formacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, e

assim assegura o tratamento minimo aos refugiados, nos seguintes moldes:

Artigo 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamento:

()

IIl - a dignidade da pessoa humana;

()

Artigo 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

Il — prevaléncia dos direitos humanos;

()

X — concesséo de asilo politico. Artigo 5° - Todos s&o iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a seguranga e a protecao, nos termos seguintes:

()

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Para Miraglia (2009, p. 149), no que tange ao principio da dignidade da pessoa
humana consagrado constitucionalmente € possivel visualizarmos sua existéncia em dois
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aspectos, quais sejam, o individual e o social. A dimenséo individual cinge-se a “integridade
fisica e psiquica do homem e se relaciona com as liberdades negativas dos direitos
fundamentais”.

E, ainda, ao passo que a dignidade social se relaciona a afirmacdo do homem
enquanto ser integrante a “uma sociedade e esta intrinsecamente ligada as liberdades
positivas e a igualdade substancial proposta pelos direitos fundamentais”, baseando-se em
“um minimo existencial a ser assegurado a todas as pessoas”.

Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p.62) salienta que:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.
(SARLET, 2007, p.62)

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu o vinculo empregaticio, assecuratorio
de certo patamar de garantias ao obreiro, o mais importante veiculo (se ndo o Unico)
de afirmacgé&o comunitaria de grande maioria dos seres humanos que compdem a atual
sociedade capitalista, sendo, desse modo, um dos mais relevantes (se ndo o maior deles)
instrumentos de afirmacdo da Democracia na vida social. (DELGADO, 2007, p.15-16).

No mesmo sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (art. XXIlI, 3)
veicula ainda a dignidade ao trabalho, afirmando que “todo homem que trabalha tem direito
a uma remuneragéo justa e satisfatoria que lhe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario,
outros meios de protecéo social (1948, p.2).

Ressalta-se, que embora o trabalho ndo seja o Unico meio, &, contudo, um bastante
eficaz para a efetivagéo da dignidade da pessoa humana e, desse modo, materializacéo
do Estado Democratico de Direito eleito pela Constituicéo brasileira. (DELGADO, 2007, p.
15-16).

Os Direitos Fundamentais sdo direitos basicos de qualquer ser humano, que
independe de suas condi¢des pessoais especificas, tais quais: raga, cor, sexo, religiao ou
classe social. Sao direitos que compdem a esséncia intactil de direitos aos seres humanos,
que se submetem a uma ordem juridica (PRATES, 2009).

4.2 Direito Social ao Trabalho

Conforme ressalta Fonseca (2006, p. 117) o trabalho é a forma mais segura de se
garantir uma vida digna ao ser humano, ou seja, de se garantir os demais direitos sociais,
quais sejam: educacgdo, saude, alimentacdo, moradia, lazer, dentre outros. Ou seja, €
por meio do direito social ao trabalho que se instaura a possibilidade de progresso e de
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realizacdo pessoal e organizagéo social dentro de um contexto social.

Prates (2009) frisa que, muito embora venham elencados nos art. 6° da Constituicao
Federal, os direitos sociais ao trabalho estdo espalhados por boa parte da norma
constitucional. O art. 7°, por exemplo traz em seu texto, o rol dos direitos dos trabalhadores,
urbanos e rurais, que visem a melhoria de sua condicdo social.

Razao assiste o art. 170, caput e inc. VI, da Norma Constitucional, ressaltando que
“A ordem econ6mica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncias dignas, conforme os ditames da justica social [...]". E
isso se faz com a observacao de alguns principios constitucionais, dentre eles o principio
do pleno emprego, previsto no inc. VIl do artigo constitucional em comento. O principio
do pleno emprego esta intimamente ligado ao direito social ao trabalho (art. 6°, caput,
CF), o qual, além de cuidar da democratizagédo das oportunidades de trabalho mediante a
realizagdo do emprego pleno, cuida da questao de higiene e seguranca no trabalho.

Pode—se conceituar pleno emprego, entdo, como sendo ao uso da for¢a da produgao
social utilizada para melhorar a qualidade de vida de seus entes sociais. O ser humano tem
direito ao trabalho e cabe a sociedade estabelecer as leis e /ou normas que possibilitem
essa insergdo, cabendo ao Estado Politicas Publicas orientadas no sentido de criagdo de
oportunidades (PRATES, 2009).

Logo, tem-se que o principio do pleno emprego, previsto no inc. VI, do art. 170 da
CF, trata-se de um dos requisitos para a dignidade do trabalhador, eis que todo cidadao
tem direito a um trabalho honesto, o que contribui, inclusive, para a melhoria econdmica do
pais, além de proporcionar uma vida digna ao trabalhador de forma individual. Eis o artigo
193 da CF, reza que “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo
0 bem-estar e a justica social”.

E imperioso, todavia, dizer que o trabalho é a base da dignidade da pessoa
humana, eis que a sociedade tem ou deve ter como nucleo, a estampa do trabalho e,
consequentemente, do trabalhador, o qual deve ter a sua dignidade preservada (PRATES,
2009).

51 ACESSO AO TRABALHO PARA MIGRANTES E REFUGIADOS NO BRASIL

5.1 Sujeitos de Direito no Ordenamento Juridico Brasileiro

Schwinn e Freitas (2016) descrevem que a jornada dos migrantes e refugiados,
saidos de seu pais, praticamente sem pertences e sem documentos, ndo termina com a
chegada ao novo pais que os recebe. Instalados, na maioria das vezes de forma proviséria,
enfrentam a barreira da lingua, da cultura e do acesso ao trabalho, necessidade imediata
para sua subsisténcia.

Na mesma linha, Santos (2008, p. 261) traz a lembranga de que a Constituicdo
brasileira algou a direito fundamental o direito ao trabalho, restando a “necessidade de uma
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positivacdo de acbes estatais voltadas para a preocupacdo com a questdo da igualdade
entre individuos”, sendo de responsabilidade do Estado a n&o violagéo e aplicacdo dos
direitos fundamentais.

Assim, no que tange a internalizacao dos tratados internacionais no direito brasileiro,
a consagracéo dos direitos humanos acontece pela via dos tratados e das declaracdes, o
mesmo valendo para dos direitos dos migrantes e refugiados. Lembrando que o Brasil foi
participante ativo na Declaracéo Universal dos Direitos Humanos e assinou e ratificou os
principais tratados internacionais relativos a direitos fundamentais (ARAUJO; ALMEIDA,
2001, p. 67).

Schwinn e Freitas (2016) rememoram que no ano de 2012, durante a 3% Oficina
sobre Trabalho e Emprego para solicitantes de Refugio e Refugiados(as), realizada em
Porto Alegre (BRASIL, 2016), os grupos de trabalho identificaram as seguintes dificuldades
relativamente ao acesso da populacgéo refugiada ao mercado de trabalho brasileiro:

1) dificuldade com o idioma portugués; 2) baixa qualificacéo profissional;
3) desconhecimento por parte dos empregadores e dos funcionarios
das entidades de facilitacdo de mao de obra sobre o tema do refugio; 4)
desconhecimento dos refugiados sobre as regras trabalhistas brasileiras; 5)
dispersao territorial dos refugiados em solo brasileiro; 6) falta de acesso dos
refugiados a atividades produtivas, como microcrédito e economia solidaria;
7) dificuldade de validagao de diploma emitido no pafs de origem (BRASIL,
2016).

No tocante a integracdo do refugiado por meio do trabalho, é importante citar a
primeira grande conquista junto do Ministério do Trabalho e Emprego, que, na busca em
combater a discriminagéo e mitigar os receios dos empregadores brasileiros desinformados
sobre o tema dos refugiados, em 2006, este instituto decidiu estampar na identificacéo
da Carteira de Trabalho dos migrantes forgcados conste “estrangeiros com base na Lei
9.474/97, ao invés do termo “refugiado”.

O Ministério do Trabalho e Emprego — MTE e o e o Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para Refugiados — ACNUR, em 2013, firmaram um Memorando de Entendimento,
onde acordaram o estabelecimento de um marco de cooperag¢ao, com objetivo de viabilizar
capacitagdes, projetos e atuagdes em conjunto, cuja finalidade é contribuir com a “efetivacéo
dos direitos dos solicitantes de refugio, refugiados, apatridas e outros sujeitos que requerem
protecéo internacional, buscando, através do aprimoramento dos mecanismos de acesso
ao mercado de trabalho, garantir fontes duradouras de subsisténcia e promover a efetiva
integracao na comunidade local” (ACNUR, 2013).

O ACNUR, juntamente com a Céaritas e Organizacdes ndo Governamentais (ONG’s)
que tratam dessa tematica tem incentivado diuturnamente a insercdo dos refugiados no
mercado de trabalho, mas, muitas vezes, as ofertas de trabalho giram em torno de call
centers, trabalho este impossivel para ser realizado por um refugiado que, talvez, ainda
ndo domine o idioma.
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Sob esse enfoque, Barroso (2009) diz que é compromisso do intérprete da carta
constitucional a efetividade dos direitos fundamentais elencados na mesma. E, a efetivacéo
do direito ao trabalho, em especial, & inferéncia imprescindivel do modo de protecéao
especial que a carta Constitucional atual estabeleceu aos direitos.

A sociedade, portanto, deve estimular o Poder Executivo, ou seja, a Administracao
Pdblica ao cumprimento de seus preceitos, quais sejam, a implementacdo de Politicas
Publicas de trabalho e empregos persuasivos, ainda que seja sob a imposicao de obrigacao
de fazer advinda do Poder Judiciario (PRATES, 2009).

Santos (2017) enfatiza que a Lei de Migracdo (13.445/2017) esta em sintonia
com a Lei dos Refugiados (Lei 9.474/97), pois ambas tratam da protecdo e integracéo
de trabalhadores imigrantes e refugiados em territério nacional, de forma que os mesmos
podem obter documentos, trabalhar, estudar, empreender, criar, enfim, desenvolver
idénticos direitos civis que qualquer cidad@o estrangeiro pode desenvolver em situagdo
regular em nosso territorio.

De outro bordo, esta novel legislacado coloca o direito migratorio na condi¢éo de direito
humano fundamental e garante ao migrante, em condicdo de igualdade com os nacionais,
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, instituindo
ademais o0 visto temporario para a acolhida humanitaria, a ser concedido ao apatrida ou
ao nacional de pais que, entre outras possibilidades, se encontre em situacdo de grave e
generalizada violagéo de direitos humanos, situacéo que possibilita o reconhecimento da
condicdo de refugiado (SANTOS, 2017).

5.2 Conceito sobre ‘trabalhador fronteirico’

Segundo o Dicionario Houaiss (2009), a expressao “fronteirico” pode ser um adjetivo
que designa aquele que vive ou que se encontra na fronteira, ou pode ser um substantivo
que designa aquele que nasce na fronteira.

Para Santos (2018), trabalhador fronteirico € conceito juridico que identifica a
pessoa que reside nas regides de fronteiras nacionais, trabalha nos paises vizinhos em
municipios contiguos ao seu municipio de residéncia e regressa habitualmente ao seu pais
de origem, portanto, sem caracterizar um fenébmeno migratorio com intencéo de residéncia
em outro pais, situagdo que vem obtendo solug¢des politicas e juridicas sui generis, distintas
daquelas adotadas para o interior dos territérios dos paises vizinhos.

Ao falar sobre trabalhador fronteirico, € de suma importancia fazer uma abordagem,
sobre o que é fronteira, diferencia-la quanto ao conceito de limite, e diante disso, Lia Oso6rio
Machado (1998, p. 40) é um termo criado para tratar onde termina a ligagdo interna de
uma unidade politico-territorial. Assim, o limite sera uma espécie de controle realizado
através de acordos diplomaticos, a fim de delimitar a jurisdicdo do Estado-Nacédo, sendo
assim as normas e regulamentos sdo mecanismos de protecéo do territério nacional, que
regulamentam a circulagdo de pessoas e mercadorias nas mais diferentes regides de
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fronteiras.

A partir dessa diferenciacao dos conceitos de limite e fronteira, Martins (2009, p. 26)
ressalta que para estudar regides de fronteira exige-se uma compreenséo da totalidade,
sendo importante o uso da interdisciplinaridade para ter a visdo de um todo que envolve a
dimenséao da existéncia da fronteira.

Nesse entendimento de Martins (2009, p. 134), a fronteira se distancia do conceito de
limites, mas se aproxima no sentido simbolico da palavra s6 deixando a partir do momento
que todos os conflitos pertencentes a ela deixassem de existir. A fronteira, portanto, s6
deixa de existir quando o conflito desaparece, quando os tempos se fundem, quando a
alteridade original e mortal da lugar a alteridade politica, quando o outro se torna a parte
antagoénica do nos.

E neste contexto, que estéa inserido o trabalhador fronteirico que tem uma definicdo
peculiar, bem como um regime juridico proprio, haja vista sua condicao especial como
trabalhador que cruza a fronteira para exercer o labor, no entanto retorna seu pais de
origem todos os dias ap6s a jornada de trabalho (JAQUEIRA, 2014).

E, em relagdo a protecdo dos trabalhadores migrantes, a ONU? conceitua como
trabalhador fronteirico todo trabalhador migrante que tenha sua residéncia habitual no Pais
vizinho e que retorne todos os dias ou pelo menos uma vez por semana ao seu pais de
residéncia.

Para Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes (2009, p. 431), aos fronteiricos lhe é
atribuida situacao especial, tendo em vista a jurisdicdo estar sobreposta em um territério
compartilhado por dois Estados e acerca dessa regido peculiar, pois interpretar de
maneira positiva a regido de fronteira implica compreendé-la como uma oportunidade de
desenvolvimento conjunto da regiéo, que deve ser considerada como um todo. O mesmo
se diga em relagéo a populacao fronteirica, que integra essa totalidade, e néo deve ser
tratada de maneira desigual.

Nao obstante, no MERCOSUL, diferentemente do conceito conservador adotado
pela ONU e pela Lei de Imigragédo, Santos (2017) enfatiza que os direitos do trabalhador
fronteirico foram ampliados por forca de Tratados Internacionais celebrados entre paises
membros, que lhe conferem permisséo legal para exercer atividade remunerada, frequentar
estabelecimento de ensino e residir na cidade fronteirica do pais vizinho, contigua a cidade
de seu domicilio original.

Portanto, no caso do MERCOSUL, o conceito mais adequado para trabalhador
fronteirico € o de “trabalhador que reside e exerce suas atividades laborais nos municipios
fronteiricos limitrofes, com liberdade de locomogéo e de residéncia em qualquer lado da
fronteira politica desses municipios” (SANTOS, 2017).

2 Convencéao da ONU sobre a protecdo dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes, art. 2.°, 2, a. 1990.
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5.3 A protecdo do trabalhador fronteirico na Constituicido Federal e
Consolidacao das Leis do Trabalho

A Constituicdo Federal no Titulo I, “Dos Principios Fundamentais”, alberga, dentre
os fundamentos do Estado brasileiro, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (incisos Ill e IV do Artigo 1°). Insculpido em seu artigo 3°
esta seus objetivos fundamentais, a construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

No que diz respeito aos principios regentes de suas relagdes internacionais, o
paragrafo unico do artigo 4° estabelece que a “Republica Federativa do Brasil buscara a
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacéo de uma comunidade latino-americana de nagdes”.

Em seguida, ao adentrar no Titulo Il, este recepciona os direitos e garantias
fundamentais, estipulando no caput do artigo 5° que,

Todos sédoiguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, (...)

E, ndo obstante, ao trabalhador estrangeiro, é garantido o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, desde que preencha os requisitos da legislacao pertinente,
nos termos inciso XllI, do artigo 5°, inclusive o exercicio dos cargos que sdo providos por
concurso publico, conforme dispdem o artigo 37, |, da Constituicdo Federal. A excecéao
fica por conta da locugéo do artigo 12, §3°, o qual faz mengéo dos cargos privativos de
brasileiros natos.

Todavia, para Santos (2017), a interpretacdo do caput do artigo 5° tem sido no
sentido que os estrangeiros a que se refere, séo todos aqueles que estiverem em territério
nacional, independentemente de serem residentes ou ndo, consoante posi¢cao do Supremo
Tribunal Federal®.

Caso assim ndo o fosse, um turista em viagem pelo Brasil ndo estaria amparado
pelo principio da isonomia e pelos direitos e garantias fundamentais previstos no referido
artigo da Constituicdo Federal. Ou, pior, um trabalhador estrangeiro em situagéo irregular
no Brasil poderia trabalhar sem contrato e n&o ter seus direitos laborais plenamente
assegurados (SANTOS, 2017).

Diante disso e, em poucas palavras séo esses principios que permeiam a seguranga
juridica do trabalhador estrangeiro, no caso em comento, o trabalhador fronteirico, em face
de sua igualdade juridica. No mesmo sentido da aplicagdo da norma, eis que se aplicam
igualmente a esses trabalhadores os dispositivos descritos na CLT e demais legisla¢des

3 O sudito estrangeiro, mesmo aquele sem domicilio no Brasil, tem direito a todas as prerrogativas basicas que lhe as-
segurem a preservacao do status libertatis e a observancia, pelo Poder Publico, da clausula constitucional do due
process. ... (HC 94.016, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-9-2008, Segunda Turma, DJE de 27-2-2009.) No
mesmo sentido: HC 94.404, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 18-11-2008, Segunda Turma, DJE de 18-6-2010.
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aplicaveis aos trabalhadores nacionais.

A CLT nao contempla expressamente a situacéo especial do trabalhador fronteirico,
mas apenas faz algumas referéncias ao trabalhador estrangeiro. Apos o trabalhador
fronteirico obter sua admissdo e autorizagédo para trabalho, passa a ser aplicada toda
legislacéo trabalhista a este, indistintamente.

Assiste razdo o dispositivo contido no art. 359, da CLT, o qual estabelece que
nenhuma empresa podera admitir a seu servico empregado estrangeiro sem que este exiba
a carteira de identidade de estrangeiro devidamente anotada. E mais, em seu paragrafo
Unico, descreve que a empresa é obrigada a assentar no registro de empregados os dados
referentes a nacionalidade de qualquer empregado estrangeiro e o nUmero da respectiva
carteira de identidade, o qual, se aplica inclusive ao fronteirigo.

E por derradeiro, com intuito de cumprir exigéncia legal a fim de exercer atividade
laboral, podera ser expedida a CTPS — Carteira de Trabalho e Previdéncia Social que deve
conter a inscricdo de sua restricdo de validade ao municipio para o qual o trabalhador
fronteirico tenha a devida autoriza¢do para exercer os direitos previstos na Lei de Migracgéo,
combinado com o Decreto 9.199/2017 e a Portaria n° 1, de 28 de janeiro de 1977 do
Ministério do Trabalho e Emprego, o qual se resume da seguinte forma:

1. Requerer documento especial de identidade de fronteirico, junto a
Delegacia da Policia Federal da circunscrigdo da cidade fronteirica onde se
pretenda trabalhar, juntando prova de identidade, de residéncia no municipio
fronteirico limitrofe.

2. Perante a delegacia da Receita Federal, efetuar a inscricao no Cadastro de
Pessoas Fisicas do Ministério da Fazenda,;

3. Requerer a Geréncia Regional do Trabalho e Emprego a Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social.

ApOs esse tramite, o trabalhador fronteirico tera a carteira de identidade especial
emitida pela Policia Federal do Brasil, inscricdo no CPF/MF, inscricdo no PIS/PASEP e a
CTPS, que devera conter a inscricdo da expressao “fronteirico” em anotagdes gerais, e a
seguinte anotacao:

“Permitido o exercicio de atividade remunerada no municipio fronteirico ao pais
de que é natural o titular. Vedado ao titular afastar-se dos limites territoriais do
municipio fronteirico ou, de qualquer modo, internar-se no territério brasileiro”.

5.4 O trabalhador fronteirico na Lei de Migracao (Lei n. 13.445/2017)
A Lei de Migragao (Lei 13.445/2017), e seu Regulamento (Decreto 9.199/2017),

passaram a regular todo processo migratorio internacional em territério brasileiro, inclusive,
de forma geral para toda a faixa de fronteira do Brasil, para o caso dos trabalhadores
fronteiricos, tendo revogado o antigo Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/1980).

O dispositivo legal, contudo, continuou a estabelecer tratamento diferenciado para o
trabalhador fronteirico e deixa absolutamente claro em varios de seus artigos que a eles serdo
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aplicadas as normas que lhes sejam mais favoraveis previstas em outros instrumentos, tais
como Acordos do MERCOSUL, Convencbes da OIT e Acordos Internacionais celebrados
pelo Brasil (SANTOS, 2017).

Esta legislagé@o (Lei de Migrag@o — n° 13.445/2017), entrou em vigor em novembro
de 2017, destaca em seu art. 1°, § 1°, IV ser o residente fronteirico a pessoa nacional de
pais limitrofe ou apatrida que conserva a sua residéncia habitual em municipio fronteirico
de pais vizinho. Faz mengé@o acerca da livre circulagéo, conferindo tal possibilidade
mediante requerimento, obtendo, assim, a autorizagéo para realizar atos da vida civil (art.
23), inclusive atividade laboral e estudo (art. 89), circunscritos ao municipio fronteirico para
0 qual tais atos foram autorizados (art. 24), ndo autorizando automaticamente a residéncia,
que deve ser requerida.

Segundo Santos (2017), um aspecto digno de atencéo é que a Lei de Migra¢do nao
especifica nem restringe as atividades laborais que o fronteirico pode exercer, e abre a
possibilidade de exercer atividades remuneradas néo limitadas a condicao de empregado,
mas abrangem o trabalho autbnomo e profissbes liberais, respeitadas as legislagdes
pertinentes, nos termos da Constituicao Federal, artigo 5°, inciso XIII.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Com essa nova situacdo demografica, 0 mundo mudou e o Brasil também. Ao
fazermos mencado da pessoa dos imigrantes e dos refugiados, € comum pensarmos na
subsisténcia dessas pessoas.

E um grande desafio e uma tarefa de grande responsabilidade, mas se vislumbramos
por uma outra 6tica, veremos que se torna uma tarefa agradavel, humana que tem um
denominador: restaurar a dignidade de quem deixou para tras uma gama de coisas.
Dependendo das histérias contadas, sejam elas pelos imigrantes ou pelos refugiados, é
possivel perceber que essas pessoas ensinam outro olhar sobre o mundo, sobre a cultura,
sobre o idioma e, principalmente sobre a vida. E fulgas.

Falar sobre esses novos protagonistas € saber que sdo pessoas que precisam
de uma nova oportunidade de se viver em paz, apos experimentar a dor de ter a vida
ameacada. E buscar o resgate de novos desafios e a insercdo social destes em uma nova
sociedade. Por meio do trabalho € possivel que essas pessoas se sintam acolhidas e
tenham o seu devido valor, pois cada individuo podera prover a si préprio e a sua familia,
além de colaborar para o desenvolvimento da comunidade onde vive, uma vez que o seu
trabalho gera riquezas que contribuem para o mover da economia.

As demonstragdes publicas de direitos humanos por direitos, cidadania, liberdade
e equidade em favor de migrantes e refugiados s@o ac¢des claras de um protagonismo que
se impde a gestdo da coisa publica, ou seja, a manifestacdo dos Direitos Fundamentais.
Requer, de fato, politicas que garantam acesso aos direitos assegurados a todos e a
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insercdo ao mercado de trabalho € um dos direitos sociais mais almejados, cabendo ao
Estado acolhe-los e oferecer trabalho digno, pois por meio do labor serd possivel tracar
novos objetivos, projetos e até mesmo perspectivas para o seu futuro e de sua familia.

Da mesma forma € necessario ter um olhar mais apurado com relacao ao trabalhador
fronteirico, exaustivamente destacado neste trabalho, o qual ndo se insere no processo
migratério tradicional, com &nimo de residéncia definitiva ou temporaria em outro pais, mas
que por uma questao de trabalho, exerce a liberdade de se transitar as cidades contiguas da
regido fronteirica e empenha sua forga de trabalho em prol do desenvolvimento brasileiro.

Este individuo deve ser, também, ser visto e tratado com tratamento igualitario aos
nacionais, bem como, com tramite imigratério diferenciado e facilitado, consoante ao que
dispbe a Lei n® 13.445/2017.

Ha uma fina sintonia entre os institutos j& mencionados (refugiados, migrantes e
trabalhador fronteirico) pois a prerrogativa maior é tratar da segurancga juridica desses
novos atores, tratando, portando de protecéo e integragdo enquanto trabalhadores em todo
territério nacional, proporcionando a obtencéo de documentos de identificacdo, além de
permitir que estes estudem, empreendam, criem, enfim, desenvolvam os mesmos direitos

civis que qualquer cidadao estrangeiro possa desenvolver em nosso pais.
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RESUMO: O presente trabalho parte da assertiva
de que o Estado, instituicdo central e detentora
do ius puniendi, € um dos principais atores no
processo de neutralizagdo de grupos sociais.
Através de seus mecanismos de atuacgéo,
estando amparado pelas demais instancias que
representam os players e por toda gramatica
pautada nos discursos abstratos de “paz,
ordem e seguranga’, perpetra-se na realidade
fatica zonas de banimentos dos corpo doceis,
retirando-lhes o reconhecimento e estima social.
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SOCIAIS

Isto posto, far-se-a um estudo sobre o Pacote de
Lei Anticrime, no afd de evidenciar que o plano
normativo, muitas vezes, possui a capacidade
de representar interesse dos grupos detentores
do poder e, dessa forma, servir como ferramenta
fomentadora do fascismo social.

PALAVRAS-CHAVE: Criminalizagéo; movimentos
sociais; pacote de Lei Anticrime.

THE WAR DECLARED TO SOCIAL
MOVEMENTS

ABSTRACT: The present work starts from the
assertion that the State, central institution and
holder of the ius puniendi, is one of the main
actors in the process of neutralization of social
groups. Through its mechanisms of action,
being supported by the other instances that
represent the players and by all grammar based
on the abstract discourses of “peace, order and
security”, the factual zones of banishment of
the docile bodies are perpetrated, removing the
recognition and social esteem. That said, a study
will be done on the Anticrime Law Package, in
order to show that the normative plan often has
the ability to represent the interests of the power-
holding groups and thus serve as a tool. foster of
social fascism.

KEYWORDS: Criminalization; social movements;
Anticrime Law package.

11 INTRODUGAO

Apesar da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em seu art.
136, prever que ha a possibilidade de suprimir
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garantias fundamentais, em situacdes atipicas discriminadas no plano legal, autores
contemporaneos defendem que ja vivenciamos um Estado de excecdo, tendo em vista
que ainda que se trate de uma previsao constitucional, o plano fatico sofre constantes
supressoes, caracterizadas pela atemporalidade e pelo impeto de neutralizagdo dos
agentes desviantes. Nessa toada, para que haja a sua configuracdo, basta apenas
criar certa flexibilidade no plano deontolégico, através da hermenéutica, do arcabouco
institucional que fomenta a perpetuagdo do imaginario popular maculado pela l6gica do
outro, por exemplo, ao instigar os sentimentos rodeados pelo receio da instabilidade da
ordem, da paz e seguranca publica.

Atualmente o cenério global vem sendo marcado, fortemente, pelo conservadorismo
e pelo grande incentivo na manuten¢do do status quo de instituicdes maculadas pelos
enlaces de dominio e de banimento dos agentes tidos como transgressores. O Estado
como uma instancia central de controle detentora do monopolio do ius puniendi, traz em sua
agenda o objetivo basilar de manutencéao da ordem e dos valores defendidos e fomentados
pela sociedade de controle.

Visando romper com uma gama de privilégios e com todo o impeto abissal que
busca destituir de si 0 poder de transformacgé@o dessas realidades sociais marcadas pela
estratificacdo, exterminio e pelo controle dos corpos doceis, 0s movimentos sociais
surgem como setores da sociedade que se juntam para objetivar mecanismos de defesa e
reivindicacdes de interesses coletivos. Isto posto, este trabalho visa analisar os mecanismos
estatais que almejam conter os movimentos sociais, ja que os veiculos midiaticos e todo
0 arcabouco juridico-institucional das esferas de poder vém associando tais praticas
emancipatérias como atos passiveis de criminalizagéo, sob a justificativa de que afrontam
0 conceito abstrato seguranca publica.

Através de um estudo multidisciplinar entre as areas do conhecimento Sociologia
Juridica, Direito Penal e Constitucional, far-se-a uma analise literaria qualitativa de carater
exploratério, que terd como norte um breve estudo do Projeto de Lei Anticrime defendido
pelo ex-ministro da justica Sérgio Moro.

21 O PROJETO DE S;OVERNABILIDADE DO ESTADO MODERNO E O
PROCESSO DE CRIACAO DOS PERFIS DE SUBJETIVIDADE

Apesar das teorias contemporaneas acreditarem no processo de descentralizacdo
dos mecanismos de controle do Estado, sobretudo pela influéncia do capitalismo global,
tal instituicdo ainda € um dos principais atores com poder de transformacao da realidade
social. Isso se d&, pois o campo institucional hodierno continua possuindo grandes vinculos
com o projeto arquitetdnico do Estado Moderno.

Ao retomarmos os ensinamentos de Santiago Castro-Gdémez (2005), observa-se que
a modernidade fora edificada através de varias patologias, das quais tiveram como objetivo
basilar impulsionar a empreitada colonialista mediante a criacdo de perfis de subjetividade
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contrapostos, em pontos de luz e contraluz. Renegaram-se realidades pré-existentes,
ocultando-as, taxou-as como espurias, primitivas e desprovidas de razdo; o projeto de
governabilidade que auxiliou na criacdo do Estado, muniu-se pelo rol de normas criadas
do colonizador para o colonizado e, através do monopdlio do uso da forga, utilizou as
ficcbes juridicas como ferramentas de neutralizacéo, seja pelo medo, seja pelo banimento
dos corpos, com a morte fisica, e também espiritual dos sujeitos colocados no carcere,

maculados em sua estima social e redesignados como indignos:

O Estado é entendido como a esfera em que todos os interesses encontrados
na sociedade podem chegar a uma “sintese”, isto €, como o l6cus capaz de
formular metas coletivas, vélidas para todos. Para isso se exige a aplicacéo
estrita de “critérios racionais” que permitam ao Estado canalizar os desejos, 0s
interesses e as emocgdes dos cidadaos em direcao as metas definidas por ele
mesmo. Isto significa que o Estado moderno ndo somente adquire o monopalio
da violéncia, mas que usa dela para “dirigir” racionalmente as atividades dos
cidadaos, de acordo com critérios estabelecidos cientificamente de antemao
(CASTRO-GOMEZ, 2005, p.88).

Em consonéancia com o exposto, Boaventura salienta que o “pensamento moderno
ocidental é abissal”, ja que gera um sistema de distingdes visiveis e invisiveis, dividindo a
realidade em dois eixos paralelos: o “deste lado” e o “daquele lado” (SANTOS, 2007, p.1).
O Estado, como uma instancia central de canalizacao da vida, instiga a abissalidade, ja que
grupos minoritarios, ndo detentores dos mecanismos de controle e sem representatividade,
acabam sendo sufocados pelos dispositivos disciplinares que visam corrigir os atos de
desvios perniciosos ao novo status quo'.

Ao ressaltarmos esses fatores que precederam a nossa realidade, aspectos
pretéritos marcados pelo conflito e pelo exterminio, agugamos nossa criticidade e
levantamos, parcialmente, o véu responsavel pela ocultacdo dos campos em disputa. Véu
esse que, por exemplo, nos faz crer que o governo das leis sempre tera o condao de gerar
a emancipacao dos homens maculados desde o estado da natureza.

Na maestria dos ensinamentos de Catherine Walsh, se faz necessario o despertar
da criticidade, da autorreflexdo e da consciéncia historica para que todos possamos nos
reconhecer como produtos da violéncia epistémica moderna (WALSH, 2014, p.25); para
reconhecermos que muitas leis possuem como Unico objetivo gestar no plano deontolégico
um “dever ser” que conserve os lagcos de subordinacdo e complacéncia daqueles sem as
prerrogativas vantajosas atribuidas a uma parcela infima da sociedade. Indubitavelmente,
torna-se fundamental o fortalecimento das militincias emergentes no plano fatico e de

1 No texto “Pode o Direito ser emancipatério?”, Boaventura expde que o fascismo social é orquestrado por quatro faces
que compora a sociedade civil. Tal, por sua vez, pode ser caracterizada por trés subtipos, quais sejam: a sociedade civil
intima, estranha e a incivil. A primeira ser4 aquela em que compde o circulo interior do Estado, sujeitos ofertados com a
hiper-inclus&o social e com a plenitude de direitos e protecdo. Por sociedade civil estranha, teremos um ciclo intermédio
sendo um misto de inclusdo e exclusdo. Os integrantes desse ciclo poderdo “exercer de maneira mais ou menos livre
os seus direitos civicos e politicos, mas tem um acesso escasso aos direitos sociais e econémicos, dentre outros. Ja o
grupo dos incivis serdo caracterizados por estarem em um circulo exterior e, dessa forma, sendo os sujeitos completa-
mente excluidos, sem quaisquer direitos.
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rupturas das ideologias pautadas pelos slogans como o “morte a” - fortemente defendido
na “Era Bolsonarista”.

31 OINSANO ESTADO MILICIANO

Sempre foi usual e histérico a existéncia do autoritarismo do Estado brasileiro frente
as mazelas sociais, as quais, ndo raro, resultaram - e resultam- em mobilizacdes populares.
Nesse contexto de conflito, os movimentos populares de origem camponesa e de luta pela
terra, por exemplo, tiveram como caracteristica inabalavel a insurgéncia contra diversos
tipos de repressdes e perseguicdes advindas de setores conservadores e economicamente
poderosos da sociedade brasileira, que capturaram a estrutura e a forca do Estado como
legitimador de todos esses processos de repressao:

A rigor, quase todo o Direito Penal do século XX, na medida em que teorizou
admitindo que alguns seres humanos sao perigosos so por isso devem ser
segregados ou eliminados, coisificou-os sem dizé-lo, e com isso deixou de
considera-los pessoas, ocultando esse fato com racionalizacoes (ZAFFARONI,
2007, p. 18).
A reificacdo dos indesejaveis e toda a arquitetura da modernidade evidencia como
a trajetoria do Estado Moderno estruturou a contemporaneidade pelo prisma da violéncia
epistémica aos grupos banidos dos privilégios da sociedade “intima” estatal. Castro-
Gomez, ao fazer um estudo sobre as violéncias epistémicas sofridas pelas comunidades
tradicionais, aponta que o Estado atua como uma insténcia de controle, banimento e
formulador dos perfis de subjetividade, para que haja a preservagéo do biopoder:

A aquisicdo da cidadania é, entdo, um funil pelo qual s6 passardo aquelas
pessoas cujo perfil se ajuste ao tipo de sujeito requerido pelo projeto da
modernidade: homem, branco, pai de familia, catdlico, proprietéario, letrado
e heterossexual. Os individuos que ndo cumpram com estes requisitos
(mulheres, empregados, loucos, analfabetos, negros, hereges, escravos,
indios, homossexuais, dissidentes) ficardo de fora da “cidade letrada”,
reclusos no ambito da ilegalidade, submetidos ao castigo e a terapia por parte
da mesma lei que os exclui (CASTRO-GOMEZ, 2005, p.89).

Essas referidas repressées, presentes em diversos momentos histéricos, assumiram
dimensdes diferenciadas, tanto na forma de violéncia fisico-corp6rea, quanto por meio de
barreiras formais que obstruiram as formas de militAncia insurgentes. Assertivamente,
pode-se dizer que esses conjuntos de acOes estatais orquestradas representam uma
caracteristica inerente da cultura politica brasileira ja que, desde a génese do processo
civilizatorio do territorio brasileiro, os grupos revestidos de poder econémico e politico
assumiram seus compromissos em nao tolerar a presenga de movimentos sociais
organizados no pais, evidenciando uma alarmante violéncia epistémica que se perpetua
até os dias hodiernos com o colapso do Estado Democratico de Direito que nao reflete

apenas a composi¢ao de um patriménio do campo juridico que traz em torno de si algo mais
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que uma questao eleitoral procedimental.
Para sustentar o exposto, parte-se da conceituacdo de movimentos sociais extraida

do seguinte pensamento:

[...] podemos considerar os movimentos sociais como tendo origem em
uma parcela da sociedade global, com caracteristica de maior ou menor
organizagéo, certo grau de continuidade e derivando da insatisfacéo e/ou das
contradi¢cOes existentes na ordem estabelecida [...] vinculados a determinado
contexto histoérico e sendo ou de transformagao ou de manutencéo do status
quo (LAKATOS, 1990, p. 194).

Sob uma perspectiva atual, em tempos de forte militancia frente ao enrijecimento
das normas penais cominada com a forte sensacao de inseguranga publica, principalmente
em grandes centros, observa-se a ocorréncia da aceleragdo da disseminacdo de ideias
de criminalizagdo dos movimentos sociais. Constata-se que esse tipo de intervengéo nas
acoes desses movimentos sociais populares materializa-se através da criminalizacgéo,
sendo esse processo estruturado em duas perspectivas, as primarias e as secundarias e,
como aduz Zaffaroni:

O poder estatal, por vias de processos de criminalizagao, efetivando o controle
social, € quem cria a propria criminalidade. Decorréncia, a criminalidade &
colocada como controle social. Trata-se da atuagdo do Estado de forma a
exercer um controle social através do uso de uma violéncia institucionalizada,
desenvolvida dentro do sistema penal (ZAFFARONI, 2003, p. 56).

Dialogando com Zaffaroni, o constitucionalista portugués José Gomes Canotilho
contribui para a presente andlise ao expor em seus trabalhos que a modernidade esta
gestando um direito penal de emergéncia, caracteristico de um Estado de Excecéo. Isso se
da no momento em que a politica criminal atrela a determinados segmentos da sociedade
o estigma de inimigos rompendo, portanto, com os ideais de tradi¢cdo iluminista ao ampliar
a seducao por um sistema que néo respeita quaisquer garantias de direitos constitucionais.

Em suma, a Lei e a ordem apontam no universo intersubjetivo uma ilusdo capaz
de reduzir a ameaca da criminalidade, mediante o endurecimento do Direito Penal e do
processo. Nesse liame, temos que o “sistema acusatério” sera predominante em regimes
politicos que respeitam a liberdade individual dos participes sociais e fortalecem as
premissas democraticas, enquanto que o “sistema inquisitivo” se dara em paises com
maior repressao, tais como aqueles que se moldam pelas diretrizes do autoritarismo e
totalitarismo. (LOPES, 2008, p.95)

41 A SEDUCAO PELA INQUISICAO DOS INDESEJAVEIS: A ANTINOMIA DO
PROJETO ANTICRIME

O campojuridico, em especial os magistrados, exercem um grau de poder significativo
na vida dos individuos que respondem a uma acéo penal e podem acabar por criar um
modelo especifico de comportamento humano; aquilo que pode ser aceito, rotulado, sendo
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alvo transgressor, o que € saudavel e o que nao é. Evidente que o Direito se estrutura em
grande medida a partir de no¢gdes como o que € legal e ilegal, demonstrando o binarismo
das sociedades ocidentais, marcadas pela busca em esquadrinhar o corpo do individuo
com o intuito de controlar esse corpo.

Da década de 1990 em diante, insurge um ideario neoliberal, com a saida de um
Estado que atua para efetivagdo de alguns direitos minimos e a entrada de um Estado
Peniténcia. Em seus estudos, Wacquant constata que nao se trata apenas do aumento
da criminalidade, mas sim do alargamento do Estado punitivo (politica de tolerancia zero)
para condutas que antes ndo eram alvo de persecucédo penal, em geral, crimes contra o
patriménio.

Acriminalizagao da pobreza € um processo que decorre ndo somente do aumento da
criminalidade, e sim do avanco do anseio punitivo sobre, em grande parte, delitos menores
cometidos especificamente por uma populacéo pobre, negra e periférica que passa a estar
constantemente na mira do Estado peniténcia de que nos fala Wacquant.

Cria-se a ideia da existéncia de um inimigo a ser combatido e, posteriormente,
esse combate € exercido de maneira presumida quanto ao aspecto da periculosidade do
individuo. Por fim, nega-se o direito de ser reconhecido como sujeito de direito, pois é
designado como inimigo, sem garantias, abandonado por uma sociedade antisolidaria e
indiferente, nas maos de um Estado repressor, violento, representante fiel de um sistema
econdmico que enxerga nas vidas humanas desprovidas de poder de consumo meros
elementos descartaveis.

Um autor que dialoga com Wacquant é Foucault e em uma de suas obras - Vigiar e
Punir, nos alerta como a tradigdo ocidental se construiu a partir de uma pena espetaculo e
como esse tipo de pena pressupde a dor fisica. A midia colabora com a retomada da ideia
de pena espetaculo na medida em que os processos penais se tornaram grandes obras
cinematograficas.

Na sociedade contemporanea o aumento carcerario nos sugere que ha uma
resolutividade dos problemas que acometem a tal sociedade. O Brasil tinha até dia 17
de Julho de 2019 pelo menos 812.564 presos, segundo o Banco de Monitoramento de
Prisbes, do Conselho Nacional de Justica (CNJ).2 Esse nUmero se revela bem preocupante
e alto, 0 que nos faz reforgar o argumento ja exposto que os atuais desafios estruturais séo
solucionados por implicacao de prisdo e aplica¢des de pena.

Nesse contexto se faz necessario expor que:

Os dados do CNJ apontam para o aumento da populacéo prisional brasileira
que, de acordo com diagnostico do Depen, cresce a um ritmo de 8,3% ao ano.
Nessa marcha, o numero de presos pode chegar a quase 1,5 milhao em 2025,
o equivalente a populagao de cidades como Belém e Goiania. Atualmente, o

2 CNJ registra pelo menos 812 mil presos no pais; 41,5% néo tém condenacéo. Disponivel em: https://g1.globo.com/
politica/noticia/2019/07/17/cnj-registra-pelo-menos-812-mil-presos-no-pais-415percent-nao-tem-condenacao.ghtml
Acesso em 17 de Dezembro de 2019.
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Brasil tem a terceira maior populagéo carceraria do mundo, atras apenas dos
Estados Unidos e da China (BARBIERI, 2019). 3

A existéncia dessa superpopulagdo desrespeita preceitos constitucionais, tendo
em vista que o tratamento degradante para os encarcerados acaba se consolidando num
indUstria de pena, sendo evidentes a crueldade e a desumanidade a que sdo submetidos.

Ao Direito Penal é destinado o cumprimento da efetiva protecdo da seguranca
individual, da ordem publica, aos bens de carater existencial (vida, integridade fisica, nome,
etc.), patrimoniais, dentre outros. Entretanto, vale evidenciar a seguinte incognita: o poder
estatal brasileiro tem conseguido efetivamente administrar e ter resultados positivos no que
tange a um pacifico processo de convivéncias com os conflitos sociais ou apenas tende a
aumentar suas politicas repressivas ligadas a criminalizagéo das condutas de organizagéo
popular social?

Criminalizar a militdncia e a atuacdo das organizacdes sociais populares nao se
resume, unicamente, na utilizacdo de forca policial para reprimir os atos considerados
transgressores; criminalizar esses segmentos da sociedade ¢ tipificar determinada acéo
como um crime, utilizando-se de mecanismos legais.

Tomando como exemplo, diversos segmentos do poder judiciario tém se colocado
como protagonistas na ideologia de criminalizagdo aos movimentos sociais populares.
Isso se faz notoério, quando analisamos as inUmeras decisbes emanadas pelo Judiciario
que repreendem as mobilizacdes do MST, proferindo decisées condenatorias para o
ressarcimento dos “danos causados”, além de fomentar a criagéo do perfil de subjetividade
de tais integrantes; postura essa que fomenta o imaginario popular de que as buscas
emancipatoérias desses grupos séo similares aos atos de “terrorismo”, “vandalismo” e que
toda a articulacdo afronta o bem estar social, j& que estariam maculadas pelo impeto da
violéncia (discrimina-se o caso paradigmatico da Raposa Serra do Sol que envolveu o
conflito de demarcacgéo de terras indigenas e o interesse agrario para a preservacao da
posse da area, da res apreciavel economicamente).

Um exemplo claro que instiga a criminalizagdo dos movimentos sociais, foi um
projeto defendido pelo Ministério da Justica e Seguranca Pulblica, denominado “Pacote
Anticrime” posto em apreciagédo do Congresso Nacional, pelo ex-ministro Sérgio Moro em
19 de fevereiro de 2019 e aprovado dia 4 de dezembro de 2019.

No teor do referido projeto de lei, foram previstas 14 (quatorze) alteracbes em
diplomas legais vigentes que, em suma, alterariam as previsdes de mais penas cominadas
a certos delitos, mais tipificacdes de condutas, mais previsdes de prisdes etc., porém a
principal inquietacéo acerca do projeto de lei mencionado foi sobre a restricdo de direitos
e garantias processuais penais, que por sua vez, teria uma grande influéncia na atuacéao

3 CNJ registra pelo menos 812 mil presos no pais; 41,5% ndo tém condenagéo. Disponivel em: https://g1.globo.com/
politica/noticia/2019/07/17/cnj-registra-pelo-menos-812-mil-presos-no-pais-415percent-nao-tem-condenacao.ghtml
Acesso em 17 de Dezembro de 2019.
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dos movimentos sociais e por consequéncia uma possivel ampliacdo do processo de
criminalizagd@o dos mesmos.

O primeiro ponto a ser evidenciado é sobre o debate do instituto da legitima defesa,
previsao legal localizada no atual codigo penal brasileiro que vem cada dia mais sendo
utilizado em ocorréncias de homicidios por parte de agentes da seguranca publica. O projeto
de Lei proposto por Sérgio Moro visava ampliar a incidéncia da legitima defesa, uma vez
que propds a exclusado de dois requisitos importantes para sua configuragao, quais sejam, o
desaparecimento da necessidade de obter uma agressao injusta e a proporcionalidade da
acao praticada em defesa, uma vez retirada essas hipoteses sera mais comum a utilizagcao
para medidas ilegais. No entanto, esse trecho no que tange a possibilidade de legitima
defesa para “o agente de seguranca publica que, em conflito armado ou em risco iminente
de conflito armado, prevenisse injusta e iminente agresséo a direito seu ou de outrem”,
foi retirado pelos deputados em setembro de 2019, que discutiram o projeto na Camara.
Ao ser aprovada a reforma legislativa, no final de 2019, o instituto da legitima defesa foi
modificado, passando a considerar que também estd em legitima defesa o “agente de
seguranga publica que repele agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém
durante a pratica de crimes”, nos termos do § Unico do art. 25 do Codigo Penal.

Outra questdo a ser destacada, que gerou grande repercussao, foi a ideia da
excludente de ilicitude. Cabe ressaltar nesse contexto, o caso Agatha (uma menina de
oito anos de idade que foi morta dentro de uma Kombi no complexo do Aleméao, onde
testemunhas afirmaram que o tiro de fuzil veio da Policia); no qual o pacote anticrime
previa uma ampliagdo ou abrandamento da excludente de ilicitude. O texto dizia que o juiz
poderia diminuir a pena em cinquenta por cento ou ndo a aplicar se 0 excesso na resposta
do crime for decorrente de “medo, surpresa ou violenta emog¢éo”. Silva Filho, ex-secretéario
nacional de Seguranga Publica do Brasil afirma que o pais ndo esta preparado para uma
eventual ampliacdo da exclusao de ilicitude e isso acaba abrindo uma maior incidéncia de
excessos, ou seja, quem atira indevidamente esta sendo protegido por todo um conjunto de
erros, iniciando por uma politica de seguranca equivocada, na qual esta disposta a correr
qualquer tipo de risco, até mesmo a provocar efeitos colaterais contra inocentes, como no
caso referido de Agatha.

E nesse interim, que se fez pertinente a decisdo dos deputados de retirarem a
excludente de ilicitude do pacote. O deputado Marcelo Freixo do PSOL, prop0s a derrubada
do trecho trazido em aspas nesse presente trabalho, ou seja, da previsao que os juizes
pudessem reduzir penas pela metade, ou até deixar de aplicar, nos casos de medo,
surpresa, ou violenta emogao:

N&o ha crime quando a gente pratica o fato em estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular
do direito, ponto. Querer acrescentar a isso escusavel medo, surpresa e
violenta emocéao e possibilitar sobre isso que o juiz venha a poder anular uma
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sentenca, isso ndo faz o menor sentido (FREIXO, 2019).4

O pacote anticrime também previa a alteracdo de outro ponto de alerta no dmbito
dos movimentos sociais, dado que objetivava modificar a redagdo dos primeiros artigos
da lei de Organizagbes Criminosas (Lei 12.850/2013), fazendo um apontamento que
incluiria na sua conceituacdo grupos criminosos de nomenclatura conhecida, ou seja, o
projeto anticrime abriu preceito para que houvesse uma aplicacédo seletiva e vaga para
uma possivel producéo de provas contra grupos organizados, demonstrando uma forma
de impulsionar conflitos e mais um mecanismo para enquadrar as atividades de luta social
como crime. Nao existe uma necessidade de alterar o que se entende como organizacéo
criminosa, uma vez que isso ja foi definido em leis anteriores e contemplam o tipo penal.

Ainda nesse mesmo sentido, as alteragdes que foram propostas no que diz respeito
ao conteudo das tipificagbes penais na conjuntura do projeto de lei anticrime, trouxe
outra inovacéo que foi a ideia de colocar um acréscimo na pena de multa ao tipo penal
de resisténcia, desencadeando a inclusé@o de um novo paragrafo ao artigo 329 do Codigo
Penal, definindo uma forma qualificada da pratica da mesma acgé&o proibida. Essa ponte
de alteracéo faria com que o Brasil se contrapusesse as diretrizes historicamente tragcadas
pelos sistemas de direitos humanos em todos os sentidos, tanto no &mbito nacional como
no ambito internacional. Na Comisséo Interamericana de Direitos Humanos houve uma
inclinacdo a nortear seus associados a extinguirem leis de desacato e o pacote de Moro
acenou em sentido totalmente contrario.

Em novembro de 2019, empresarios e grupos que apoiaram o pacote anticrime
estavam espalhando outdoors pelo Brasil e o ex-ministro Sérgio Moro compartilhou e
agradeceu o apoio. Foram 17 (dezessete) tweets na conta do referido, destinados ao
agradecimento, ao apoio e divulgacéo das publicidades. No entanto, néo se sabe de onde
adveio o financiamento para tal ato; o ministro argumentou que as pecas foram financiadas
através de apoio popular. Contudo, o coletivo Advogados e Advogadas pela Democracia
entrou com uma agéo judicial para apurar o tal financiamento. °

Destarte, o Direito Penal vem ampliando sua atuagéo, ao se curvar pela progressiva
l6gica de tipificacdo dos atos da vida considerados como espurios, ao fortalecer o
imaginario das grandes massas (alvo principal) que a quimera da paz advira com o inchago
dos carceres e que, ao se colocar 0s corpos doceis nos campos de banimento, revolver-
se-a todos os problemas estruturais — estratificagdo socioeconémica, racismo, conflitos
possessorios, por exemplo. Ademais, essa mesma corrente, atualmente togada com
as vestes do militarismo, neopentecostal, associada diretamente a bancada ruralista,
renega as garantias iluministas e faz com que a légica inquisitorial seja a pedra angular na

persecucédo dos indesejaveis.

4 Disponivel em: https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2019/09/25/deputados-retiram-excludente-de-ilicitude-do-
-pacote-anticrime.ghtml Acesso em 26 de novembro de 2019.

5 Apoio a pacote anticrime. Disponivel em:(https://revistaforum.com.br/politica/moro-divulga-nova-serie-de-outdoors-
-de-apoio-a-pacote-anticrime/) Acesso em 26 de novembro de 2019.
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Como bem salientado por Rubens Casara, “em matéria penal, ndo se pode presumir
contra o imputado e, o que é pior, obstaculizar a ampla defesa em razéo dessa presuncao”.
Indubitavelmente, ao fazermos um juizo critico sobre o contetdo deontologico desse
projeto e ao contextualizarmos o periodo em que o rol dessas normas esta inserido, temos
que a resposta de que o pacote anticrime encontrou-se inserido num projeto de civilizagéo
em nivel global, qual seja: o aumento exponencial do neoliberalismo. Nesse contexto,
Wacquant nos ensina que:

A penalidade neoliberal apresenta o seguinte paradoxo: pretende remediar
com “mais Estado” policial e penitenciario o “menos Estado” econdmico
e social que é a propria causa da escalada generalizada da inseguranca
objetiva e subjetiva em todos os paises, tanto do Primeiro como do Segundo
Mundo. (...) no momento em que este afirma-se e verifica-se incapaz de conter
a decomposicao do trabalho assalariado e de refrear a hipermobilidade do
capital, as quais, capturando-a como tenazes, desestabilizam a sociedade
inteira. E isso n&o é uma simples coincidéncia: é justamente porque as elites
do Estado, tendo se convertido a ideologia do mercado total vinda dos
Estados Unidos, diminuem suas prerrogativas na frente econémica e social
que é preciso aumentar e reforcar suas missdes em matéria de “seguranca”,
subitamente relegada a mera dimenséao criminal. (WACQUANT, 2001, p.7)

A crueldade contida nesse sistema de exploragdo humana é de proporcdes
inimaginaveis porque compde toda uma cadeia de organizagdo social essencialmente
injusta. O campo juridico precisa ser desafiado a refletir fora da caixa construida
ocidentalmente de que o Direito € uma expressdo do Estado, até mesmo para que seja
possivel pensar em um Direito que possa se efetivar na luta e emancipacao da sociedade

e ndo meramente seja algo que abala e oprime.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O projeto politico de criminalizagdo dos movimentos sociais acaba por potencializar
aplicagcbes arbitrarias da legislagéo, utilizando o direito penal como primeira ratio, mesmo
que o papel deste nao deva ser o de linha de frente de controle social. Constata-se que as
propostas de modificacdo mencionadas s6 inovariam e inovaram de forma negativa, pois a
legislacao atual ja contemplava as puni¢des das condutas que foram novamente colocadas
em pauta, tudo isso com o nitido propésito de enquadrar movimentos sociais legitimos
como organizagoes terroristas. Houve uma reconfiguracao do atual estado de capitalismo
de cunho neoliberal que imp6s uma estrutura punitiva como sendo uma necessidade de
organizagao do seu espaco social e os efeitos da criminalizagdo recaem nos grupos mais
vulneraveis que lutam para ter o mais basico dos direitos que é a cidadania.

E valido mencionar também que as propostas acabam por criar mais problemas
do que se propuseram a resolver, apenas colocando em pratica demandas antigas e
retrogradas de setores reacionarios que ganham forga com as politicas do representante
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do poder executivo a partir do momento em que utiliza sua narrativa para eleger os inimigos
do Estado e pregar o terror, consolidando um rol de normas autoritarias que desejam
exterminar as liderangas, movimentos, espacos de liberdade, universidades e quaisquer

outros que ameacem suas pretensdes de dominagdo no campo da divergéncia politica.
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CAPITULO 9

PROFISSOES, RELACOES DE GENERO E ETNICO-
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RESUMO: Este trabalho tem interesse
em apresentar a experiéncia de pesquisa
desenvolvida na Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) em busca de uma interlocugcéo
permanente com o mercado de trabalho e
a pratica profissional com base em politicas
publicas especificas. Tem como referéncia o
levantamento de dados realizado anualmente
pela universidade, o Anuario Estatistico da
UERJ, disponivel em seu site, pelo Nucleo de
Informacdo e Estudos de Conjuntura (NIESC/
UERJ) e algumas iniciativas do governo brasileiro
em oferecer politicas publicas de género e
etnia nas Ultimas décadas, com o objetivo de
atender condicbes e exigéncias das politicas
internacionais.
PALAVRAS-CHAVE: Profissoes;
Etnicidade; Mercado de trabalho.

Género;

ABSTRACT: This paperisinterested in presenting
the research experience developed at the State
University of Rio de Janeiro (UERJ) in search of
a permanent dialogue with the labor market and
professional practice based on specific public
policies. It has as reference the data survey
carried out annually by the university, the UERJ
Statistical Yearbook, available on its website,
by the Information and Studies Unit (NIESC /
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RACIAIS

UERJ) and some Brazilian government initiatives
in offering public policies of gender and ethnicity
in the last decades, with the objective of meeting
conditions and requirements of international
policies.

KEYWORDS: Professions; Gender;
Market Place.

Etnicity;

INTRODUCAO

Estetrabalhoteminteresse em apresentar
a experiéncia de pesquisa desenvolvida na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)
em busca de uma interlocu¢@o permanente com
0 mercado de trabalho e a prética profissional
com base em politicas publicas especificas.
Tem como referéncia o levantamento de dados
realizado anualmente pela universidade, o
Anuario Estatistico da UERJ, disponivel em
seu site, pelo Nucleo de Informagéo e Estudos
(NIESC/UERJ)
iniciativas do governo brasileiro em oferecer

de Conjuntura e algumas
politicas publicas de género e etnia nas ultimas
décadas, com o objetivo de atender condi¢des e
exigéncias das politicas internacionais.

A execucdo do projeto com o objetivo
de determinar uma acg&o mais proxima do
mercado de trabalho atendeu demandas
de consultoria em algumas propostas de
implantagédo de politicas publicas. Entre 2007
e 2009 estabeleceu consultoria com o Centro
de Referéncia de Mulheres da Maré Carminha

Rosa, uma parceria com a Universidade Federal
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do Rio de Janeiro (UFRJ) e entre 2009 e 2012 criou parcerias com empresas estatais que
estavam implantando o Programa Pr6-equidade de Género.

O projeto, em sua versdao mais recente prevé quatro etapas em sua execucao, a
saber: a) analise da documentagéo referente as iniciativas governamentais brasileiras para
a implantagéo de politicas publicas de género e etnia, no Brasil, voltadas para o mercado
de trabalho, no periodo 2000-2018; b) analise da documentacédo referente a politicas
internacionais para implantacao de politicas de género e etnia, voltadas para o mercado de
trabalho como as das Organizacao Internacional do Trabalho, ONU Mulheres, Relatérios
do Banco Mundial etc,;c) levantamento e analise das grades curriculares dos cursos com
concentracdo por sexo e cor na universidade; d) levantamento e anélise da distribuicao
de vagas para estagio remunerado de formagao por curso, sexo e cor na universidade; e)
entrevistas com os gestores das universidades envolvidos com estes setores e analise de
potencial de implantacéo de conteudo programatico na formagéao profissional que trate das
relacbes de género e etnia; f) entrevistas com profissionais inseridos no mercado de trabalho
em areas de concentracdo por sexo e cor e os dirigentes envolvidos com a implantagéo
de medidas mais equanimes de género e etnia no ambiente corporativo; g) levantamento
de jornais e revistas que tratem do tema no periodo 2000-2018, comparando o discurso
registrado na midia de grande circulagéo, os incentivos das metas governamentais e
0s organismos internacionais, assim como as expectativas encontradas no universo da
formacao profissional; h) levantamento de producdo da midia empresarial sobre os temas
relacionados ao projeto.

FUNDAMENTAGAO TEORICA E CONSIDERAGCOES METODOLOGICAS

A observagcédo da transversalidade de género e etnia nas profissdes, hoje, &
imperativa. Os mecanismos de conformagdo do grupo profissional apontados no debate
das profissbes orientam as interpretacdes relativas a afirmacédo dos grupos em foco: o
corpo de conhecimentos unificado no espago universitario; o status cientifico da profissao;
0s métodos corporativos de sustentacdo do discurso profissional; as relagbes de poder
instituidas entre as escalas de prestigio social e conhecimento (BOLTANSKY, 1982);
(ELLIOT, 1975); (FREIDSON,1986); (LARSON, 1977); (WEBER, 1982). A corporacao
profissional estabelece e submete-se a estruturas de poder vigentes na organizagéo
politico-burocratica de um modelo de Estado, ainda, fortemente marcado por um discurso
liberal idealizador do espago educacional como espaco da liberdade de pensamento e
propulsor das igualdades sociais. Hoje, observa-se um impasse cada vez mais intenso
entre o papel humanizador da Educacéo e a sua contrapartida “mercantilista”, cujo tnico
objetivo € a ascensao social, por meio de uma educacgéo técnica eficiente para inserir
profissionais excelentes ou ndo no mercado de trabalho com possibilidades de sucesso
no processo competitivo no sistema de empregos (CARNOY,1993) (BOURDIEU, 1989)
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(WEBER,1982). Esta polémica esta no centro dos debates sobre a revisdo curricular
implementada em muitos cursos universitarios, a partir da década de 1990, processo que
ndo consegue escapar de um acirramento “ideoldgico” desta discussao.

O “profissional que queremos e devemos formar” volta a ser o centro das
preocupacgdes, assim como a delimitacdo do objeto da intervencéo profissional, a partir de
premissas tais como: formagéo do cidadao; compromisso social; responsabilidade publica
pela educacao e articulacédo pesquisa, ensino e extensao. A partir da definicdo desta “carta
de intencdes”, as atividades que concedem legitimidade ao fazer profissional comegam
a ser pensadas mais especificamente nas propostas curriculares (ALMEIDA, 2005). O
entrecruzamento da formacao de nivel superior e fungcéo social da profissédo interagem
permanentemente neste processo da reforma curricular. Os padrdes de exceléncia e
mecanismos para avaliacdo de competéncia acirram permanentemente este debate. A
garantia da eficcia cientifica da formacgéo universitaria e sua propensao a oferecer uma
capacitagdo mais qualificada estdo em jogo na discussdo. E, neste movimento, o mérito
como critério € um fator de tenséo, sendo submetido a novas reflexdes (BARBOSA, 2001).

As hierarquias académicas estdo na disputa, mas, em geral, sdo obscurecidas
pelo “discurso da interdisciplinaridade”. Existem avalia¢des diferentes quanto ao “conceito
social” de profissdes como a Medicina e o Servi¢o Social, por exemplo. Uma médica tende
a ser muito mais prestigiada do que a assistente social, a enfermeira ou a nutricionista.
Na equipe de saude tais hierarquias estdo presentes. Entretanto, ndo sdo discutidas
ou nem percebidas. Existem hierarquias que interagem e sdo muito menos notadas
como aquelas entre mulheres médicas e mulheres assistentes sociais, enfermeiras e
nutricionistas. Aquelas tendem a ter mais prestigio institucional do que as outras. Além
das hierarquias de género, estdo as hierarquias académicas e profissionais, no interior
do “grupo de mulheres”. Considerando homens e mulheres e a tradicdo da insercéo
masculina no campo do saber e da ciéncia, esta hierarquia tende a ser muito mais rigida
e consolidada, embora, hoje, negada pelo discurso “politicamente correto” da “igualdade
entre os sexos”. Tais “permanéncias” devem ser analisadas, resgatando historicamente
0 surgimento dessas carreiras e buscando compreender por que se mantém as maiorias
femininas e masculinas em alguns espacos da universidade, mas, principalmente,
por que continuam desprestigiadas no ranking das carreiras universitarias aquelas que
concentram mais mulheres (MARQUES DA SILVA, 1998, 2003). Falar destas hierarquias
€ comecar a enfrentar as “piadas” no ambiente de trabalho, é estar atento para uma série
de situagdes criadas e “varridas para debaixo do tapete”, é reconhecer ou nédo “lugares”,
é enfrentar o discurso “politicamente correto”, mas “culturalmente marcado” pela relagéo
permanente entre a tolerancia e a intolerancia em relagcdo aquele considerado diferente.
Neste sentido, ao escutarmos frases do tipo: “nutricionista & cozinheira de luxo”™ ou
advogadas sdo “anéazinhas ornamentais” (JUNQUEIRA, 2001) vamos compreender melhor
as dificuldades provocadas pelas alteracdes dos papéis sociais de homens e mulheres e a
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sua repercussao no mundo do trabalho (HIRATA, 2002). Assim, sera possivel dimensionar
melhor a amplitude do problema. Na tentativa de estabelecer rela¢gdes mais igualitarias
entre estes sujeitos, vamos ter nogdo da interferéncia destas “representacdes” na propria
intervencéo profissional.

O campo da sociologia das profissdes trata, em geral, de atividades laborativas que
implicam formacao de nivel superior, isto &, concluida nas universidades, conferindo mais
prestigio e honra. Estabelece hierarquias em areas de conhecimento e revela diferentes
formas de acumular capital cultural. Faz parte de processos de poder que se configuram
nas sociedades modernas com base no conhecimento e no discurso cientifico.

Os estudos sobre os cursos universitarios exploram as caracteristicas das grades
curriculares, o tipo de conhecimento que revelam, o perfil dos estudantes quanto a renda,
sexo, idade, cor etc., 0 que configura a estrutura de institutos, faculdades e cursos no
conjunto dos complexos universitarios com diferentes influéncias no mercado de trabalho.
As profissdes, objeto deste estudo sdo um projeto de ascensdo social ou manutencéo
do status ja adquirido. No entanto, entre 0os que conseguem se inserir no mercado de
trabalho, muitos tém mais dificuldades de alterar as condi¢des de mobilidade por meio da
qualificagdo. As diferencas por sexo e cor nas trajetorias profissionais tém sido ignoradas
no campo da sociologia das profissdes ou pouco analisadas.

As relagbes de género, enquanto uma relagcdo de poder, configuraram com mais
visibilidade nas ciéncias sociais, a partir dos estudos oriundos da parceria entre 0 movimento
feminista e os nucleos de pesquisa em universidades. Entretanto, ainda causa polémica e
dissensos nas analises de comportamento social e politico, observando-se resisténcias ao
oferecimento de politicas publicas especificas sobre o problema e o ndo reconhecimento
de sua importancia, desconhecendo-se resultados de politicas que foram implantadas
(MARQUES DA SILVA, 2017). Nas universidades ha concentragdo por sexo em varios
cursos, desde a origem das formagdes profissionais, mas o impacto desta variavel nas
trajetorias dos concluintes, dos evadidos ou dos atrasados nos cursos universitarios €
pouco enfrentada.

As relagbes étnico-raciais no ensino superior tem sido objeto de reflexao e propostas
mais efetivas nas duas ultimas décadas, no Brasil. Os Parametros Curriculares Nacionais
(PCNs), programa langado pelo governo federal no inicio de 2000, apresentou o tema
transversal Multiculturalismo, publicado junto com o tema da Orientacdo Sexual, que
abordou a questdo de género. O debate foi iniciado no ensino fundamental e médio e
provocou, institucionalmente, reflexdes e polémicas na rede de ensino. No Rio de Janeiro,
0 governo estadual langou o projeto de lei da reserva de vagas para a Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ), 0 que desencadeou uma série de conflitos entre os
segmentos da universidade e o governo do estado e no interior da prépria instituicdo. A
reacdo inicial na UERJ foi de rejeicdo a proposta do governo, tendo em vista a forma

como foi anunciada (repentinamente) e o tipo de reserva de vagas sugerido no projeto, o
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que causaria impactos no sistema do vestibular vigente de forma irreversivel. Ap6s muita
negociagao, comissdes especificas e elabora¢do de novas propostas, o resultado € o que
informa o site da UERJ.

Em 2000, a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (Alerj)
aprovou a Lei n° 3.524/2000, que introduziu modificacées nos critérios de
acesso as universidades estaduais fluminenses e reservou 50% das vagas
para estudantes egressos de escolas publicas. Em 2001, a Alerj aprovou a Lei
n° 3.708/2001, que destinava 40% de vagas para candidatos autodeclarados
negros e pardos. J& no ano de 2003, essas leis foram modificadas e
substituidas pela Lei n°® 4.151/2003. A legislacéo para a reserva de vagas
compreende ainda as leis n° 5.074/2007 e n° 5.346/2008. Atualmente,
a legislagcéo esta balizada pela Lei n° 8.121, de 27 de setembro de 2018,
que prorroga a reserva, por mais 10 anos, para as universidades publicas
estaduais, com a inclusdo de quilombolas, e estabelece os percentuais
em 20% das vagas reservadas a negros, indigenas e alunos oriundos de
comunidades quilombolas, 20% das vagas reservadas a alunos oriundos de
ensino médio da rede publica, seja municipal, estadual ou federal e 5% das
vagas reservadas a estudantes com deficiéncia, e filhos de policiais civis
e militares, bombeiros militares e inspetores de seguranca e administracao
penitenciaria, mortos ou incapacitados em razao de servico. Fica também
mantido o regime de autodeclaragado nas inscricées e matriculas para exames
vestibulares e de admissdo para estudantes negros e indigenas, sendo
obrigatédria a instituicdo de uma Comissdo Permanente de Assisténcia, para
verificar a regularidade do exercicio dos direitos reconhecidos e reparados
por esta Lei, especialmente para apurar casos de desvio de finalidade, fraude
ou falsidade ideoldgica, cabendo as Universidades criarem mecanismos
para estes fins Acesso: em 9 de jan. de 2020 https://www.uerj.br/a-uerj/a-
universidade/sistema-de-cotas/).

Essas politicas tém recebido o impacto das mudangas de governo em ambito federal
e estadual. As universidades federais estdo sob um intenso processo de transicdo com
tendéncia de descontinuidade em algumas politicas de acdo afirmativa. Embora, até o
momento, ndo se tenham noticias quanto a altera¢des no sistema de reserva de vagas das
universidades publicas federais h& indicios de maior controle do uso da autodeclaracao e
0S mecanismos criados para acompanhar os exames vestibulares tem provocado novas
polémicas.

A imprensa tem divulgado situacdes conflitantes nos exames vestibulares e o
sistema de reserva de vagas nas universidades, gerando processos na justica. Muitos
deles foram iniciados logo que o sistema foi operacionalizado, evidenciando a resisténcia
da opini@o publica diante da proposta. Os processos, em grande parte, sustentavam a
fragilidade da avaliagdo no sistema da reserva de vagas e argumentavam a banalizacao
do mérito e desempenho, no campo cientifico. Hoje, ha menos processos na justica, mas
estdo sendo criadas comissdes de acompanhamento do sistema de reserva de vagas na
maioria das universidades. A principal questdo apontada para a criagcdo das comissoes é
a autodeclaragéo diante de critérios objetivos de constituicdo de identidades étnico-raciais
e o problema da fraude nas inscricdbes com esta modalidades de ingresso: cor/raga. A
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UERJ teve processos que foram amplamente divulgados em jornais de grande tiragem e
circulagdo nacional, e a Universidade Federal Fluminese (UFF) teve uma audiéncia publica
disponibilizada no YouTube, cujo tema é um processo desta natureza, em nivel de pds-
graduacéo.

Mais de 100 pessoas lotaram o saldo nobre da Faculdade de Direito da
Universidade Federal Fluminense (UFF), no Ingda, para receber audiéncia
publica acerca do tema “Agbdes afirmativas, autodeclaragdo e nota de
corte”. O encontro, que ocorreu na tarde desta terca-feira (20), teve como
objetivo ouvir a opinido de especialistas a respeito da aplicacéo de cotas e
demais agdes afirmativas nas universidades publicas brasileiras. A reuniao
foi ministrada pelo juiz federal William Douglas, titular da 4* Vara Federal de
Niterdi. A coordenadora do Nucleo de Estudos sobre Saude e Etnia Negra
(NESEN) da UFF, prof® Isabel Cruz, iniciou os trabalhos defendendo a politica
de autodeclaracado de cor em concursos publicos, uma vez que engloba uma
“acao para reparagéo aos danos da escravidao”. “A fraude na autodeclaragao
existe e € uma agressao ao direito humano. Mas, por conta disso, vamos
invalidar tal direito universal? E necessaria a criagdo de um documento
publico que ateste a cor que o cidadao se autodeclara”, opinou a doutora em
Enfermagem, que também se declarou a favor da politica de cotas raciais.
Renato Ferreira, mestre em Politicas Publicas pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UERJ), também se posicionou favoravelmente a ambas
as questdes. “O debate da autoafirmagédo de cor para a utilizagdo de cotas
comegou em 2003, quando a Uerj implementou tal politica. Naquela época,
entre 60 novos estudantes de Medicina, apenas dois eram negros. Desmerecer
a autodeclaragdo por conta de fraudes é um erro, uma vez que ocorre em
qualquer beneficio social. Devemos aprimorar o sistema, e ndo acabar com
ele”, afirmou o advogado. Por sua vez, o advogado José Roberto Ferreira
Militao veio de Sao Paulo apresentar opinido antagénica, se posicionando de
forma contraria as cotas. “A aplicagcao de cotas raciais vai na contramao da
histéria civilizatéria da humanidade. A solucéo é utilizar as acdes afirmativas
sim, mas sem uso da raca como identidade juridica. Isso tem sido feito no
mundo inteiro”, disse. Apds mais de 5h de audiéncia, o juiz federal William
Douglas defendeu um amplo debate social sobre a questdo. “Ja progredimos
bastante na questao da desigualdade racial nas universidades, mas ainda ha
muita conta a ser paga”, concluiu (Disponivel no YouTube — Audiéncia Publica
no Saldo Nobre de Direito Parte 1- 20 de junho de 2017 - Audiéncia Publica no
Saldo Nobre de Direito, realizada no dia 20 de junho de 2017, trazendo trés
processos tratando acerca de A¢bes Afirmativas, Autodeclaracao e Nota de
Corte https://www.ofluminense.com.br/pt-br/cidades/justica-federal-discute-
acoesafirmativas-na-uff).

Estes sdo alguns fatos que evidenciam terem estas politicas avangado na pauta
politica, na visibilidade do problema da exclusao social e suas diferentes expressdes, mas
ainda apresentam conflitos que ndo chegaram a consenso. A intermedia¢do do judiciario
tem sido constantemente demandada, a justica tem sido provocada pelos insatisfeitos com
resultados de selecéo, formas de avaliacéo baseada em sistema de reserva de vagas por
critérios étnico-raciais. Este € um debate permanente, em aberto. Foi objeto de um Seminario
Interno na UFF em setembro de 2019, resultado de uma disciplina eletiva ministrada por
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ocasiao do pos-doutoramento no Programa de P6s-graduacéo em Sociologia e Direito da
Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense (PPGSD/UFF). Os participantes
assistiram a audiéncia publica que foi tema das discussdes e reflexdes realizadas para
a organizacao do evento. A avaliacdo do grupo quanto ao material gravado ressaltou as
diferentes perspectivas do problema, mostrando intensa diversidade de opinides e andlises
fundamentadas em estudos e praticas na area por parte de pesquisadores e militantes de
movimentos sociais que divergiam. A experiéncia confirmou que o tema deve ser mantido
na pauta para avancar na adequacéo de politicas publicas que buscaram enfrentar o
problema da exclusdo e superar as formas discriminatérias ainda em funcionamento na
realidade brasileira.

Nas duas ultimas décadas no Brasil, houve uma série de iniciativas governamentais
que fortaleceram institucionalmente as acbes de enfrentamento de discriminagcbes de
género e étnico-raciais. Serdo analisadas aquelas que apresentaram mais impacto e

tiveram visibilidade no universo académico.

POLITICAS PUBLICAS DE GENERO, ETNIA E MERCADO DE TRABALHO -
PLANOS NACIONAIS

O Plano Nacional de Politicas para as mulheres 2013-2015 - PNPM 2013-2015

A Secretaria de Politicas para as Mulheres, (SPM) criada em 2003, com status de
Ministério, langou a cada ano, a partir de 2005, os Planos Nacionais de Politicas para
as Mulheres, chamados PNPMs. Previamente eram convocadas as Conferéncias Anuais
que norteavam a proposta do Plano. O mais recente foi o PNPM 2013-2015, que revelou
o esforgo realizado até aquele momento no sentido de fortalecer uma agéo publica de
enfrentamento a vulnerabilidade das mulheres, no Brasil. Nesse processo avangava a
busca de agéo publica articulada em diferentes instancias de governo: municipal, estadual
e federal.

A 3% Conferéncia Nacional de Politicas para as Mulheres reafirmou a
importancia da continuidade das politicas de autonomia das mulheres como
principio gerador de politicas e acdes do poder publico que sdo propostas
para a sociedade. A autonomia econdmica e a igualdade entre mulheres e
homens no mundo do trabalho estdo fundamentadas em agdes especificas
que visam a eliminagdo da desigual divisdo sexual do trabalho, com énfase
na erradicacédo da pobreza e na garantia de participacdo das mulheres no
desenvolvimento do Brasil. O enfrentamento da vulnerabilidade social ja
conquistou avang¢os. Em 2011, vimos a terceira maior taxa de geracédo de
empregos formais desde 1985 e, com ela, o aumento da participagdo das
mulheres no mercado de trabalho formal. No entanto, ha ainda um quadro de
desigualdade entre mulheres e homens para o qual a 3* CNPM e este plano
dedicam suas resolucdes e agdes: sete em cada 10 homens na populacao
economicamente ativa trabalham ou procuram emprego, e menos de cinco
em cada (BRASIL, SPM, Brasilia, 2013).
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As metas previstas no PNPM 2013-2015, no Capitulo | — Igualdade no mundo do
trabalho e autonomia econémica, revelam o objetivo de incentivar a inclusédo das mulheres
no mercado de trabalho investindo na formacgéo e capacitacdo da méo de obra feminina e,
considerando a vulnerabilidade das mulheres, cuja observacéo revelou a precariedade das

condig¢des de trabalho e formagéao profissional das mulheres. Séo elas:

A) Buscar o aumento em 10% das taxas de participacéo e de ocupacéao das
mulheres, em relacéo a 2009.

B) Trabalhar para a diminuicédo da taxa de desigualdade de rendimentos entre
mulheres e homens, em relac&o a 2009.

C) Ampliar a cobertura previdenciaria das mulheres, de 64,5% em 2009, para
75% até 2015.

D) Atender 180 mil mulheres em cursos de profissionalizagcédo e elevagao
de escolaridade em processos e programas distintos e descentralizados
(inclusive Mulheres Mil).

E) Capacitar 100 mil mulheres até 2014 (Mulheres Mil).
F) Ampliar a taxa de formalizagdo das mulheres no mercado de trabalho.

G) Estimular a formulacao e difusdo de dados e indicadores sobre o trabalho
das mulheres.

H) Atuar para a aprovacéo de legislacéo, e sua regulamentagéo, para maior
igualdade no mundo do trabalho, incluindo ampliacdo dos direitos das
trabalhadoras domésticas e énfase na formalizagéo.

I) Ampliar a presenca de mulheres em posicéo de chefia e diregdo no mercado
de trabalho.

J) Ampliar a oferta de creches e outros equipamentos publicos que interferem
na divisdo sexual do trabalho, na cidade e no campo

K) Apoiar a construgdo de 6 mil unidades de creches e pré-escolas até 2014.
L) Emitir 1.200.000 documentos juridicos e civis para mulheres rurais.

M) Garantir que no minimo a metade dos beneficiarios do Bolsa-Formacao
Inclusdo Produtiva para beneficiarias do Bolsa-Familia, no &mbito do Pronatec,
sejam mulheres.

N) Atender a 60 mil escolas até 2014, com recursos para a promogéo de
atividades socioeducativa, ampliando o tempo e 0 espaco educativo (BRASIL,
SPM, Brasilia, 2013).

A meta D: Atender 180 mil mulheres em cursos de profissionalizacéo e elevagdo de
escolaridade em processos e programas distintos e descentralizados (inclusive Mulheres
Mil), refere-se ao tema que a pesquisa analisa: formacéo técnica e profissionalizagéo. O
Plano, considerando o problema da excluséo social e enfrentamento da situagéo de pobreza,
atuava sobre os grupos em vulnerabilidade social, portanto na dire¢do das mulheres de baixa
renda, pouca escolarizagdo e ocupacgodes precarias e dificilmente apresentaria expectativas
de ingresso dessas mulheres na universidade, objeto mais especifico do projeto de
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pesquisa. Favorecia o debate a inclusdo do tema. Por que ndo? Por que os programas de
incentivo n&o chegariam 14, na universidade? O conjunto das metas, compdem ac¢des de
apoio as mulheres que nao tém a parceria conjugal ou da familia de origem para dividirem
responsabilidades e interrompem os estudos ou ndo o iniciam, por terem filhos sem uma
infraestrutura publica de creches, por exemplo. E a trajetéria da maioria das mulheres
brasileiras, chefes de familia, que o PNPM tinha como objetivo atingir. Entretanto, a meta
B: Trabalhar para a diminuicdo da taxa de desigualdade de rendimentos entre mulheres
e homens, em relacdo a 2009, atinge as mulheres analisadas no projeto, as que cursam
a universidade, porque este € um problema ainda, “universal”. Varias publicacbes tém
demonstrado que a superacao dessa desigualdade entre homens e mulheres esta distante.
Das executivas de alto escaldo, atrizes consagradas a estabelecimentos comerciais com
exigéncia de escolarizacdo em nivel de ensino médio, as mulheres recebem menos
que os homens. A tendéncia de mulheres assumirem mais as tarefas domésticas ainda
€ uma constante, o que as afasta de projetos de investimento na carreira profissional,
possibilidades de promoc¢édo no trabalho etc. Nesse sentido, as metas apresentadas no
Plano revelam as vulnerabilidades das mulheres no mercado de trabalho e a importancia
de uma politica publica que enfrente esta desigualdade. O projeto de pesquisa analisa a
distribuic@o por sexo e cor nos cursos. A distribuicdo por sexo, considerando a classificacao
apresentada no anuario estatistico da UERJ, cuja informagéo se baseia nas respostas dos
formularios de inscricdo no vestibular e, portanto, autodeclaragao quanto a identidade de
género, ndo capta informacdes referentes a possiveis desencontros entre a base biologica
do corpo e a identificagcdo com universos culturalmente construidos como masculino e
feminino. Mas é evidente a atragdo que alguns cursos universitarios ainda exercem sobre
homens e mulheres. Ha concentragédo histérica em algumas faculdades, o que revela o
ritmo lento de uma mudanga na imagem da profissédo associada ao sexo do candidato no
vestibular. Esse é um dos aspectos mais relevantes do levantamento de dados na UERJ
que sera explorado em entrevistas dirigidas para os cursos com estas caracteristicas.

O Plano Nacional de Promocéao da Igualdade Racial - PLANAPIR 2009
Os objetivos do PLANAPIR séo:
Eixo 1: Trabalho e Desenvolvimento Econémico

I. promover a incluséo e a igualdade de oportunidades e de remuneragdo das
populagdes negra, indigena, quilombola e cigana no mercado de trabalho, com
destaque para a juventude e as trabalhadoras domésticas;

Il. promover a equidade de género, raga e etnia nas relagdes de trabalho e combater
as discriminagdes ao acesso e na relagdo de emprego, trabalho ou ocupacéo;

Ill. combater o racismo nas instituicbes publicas e privadas, fortalecendo os
mecanismos de fiscalizagdo quanto a pratica de discriminagao racial no mercado
de trabalho;
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IV. promover a capacitagédo e a assisténcia técnica diferenciadas das comunidades
negras, indigenas e ciganas;

V. ampliar as parcerias dos nucleos de combate a discriminagdo e promocao da
igualdade de oportunidades, das superintendéncias regionais do trabalho, com
entidades e associacbes do movimento negro e com organizagdes governamentais;

VI. capacitar gestores publicos para a incorporagdo da dimenséao etnicorracial nas
politicas publicas de trabalho e emprego;

VIl. ampliar o apoio a projetos de economia popular e solidaria nos grupos produtivos
organizados de negros, com recorte de género e idade; e

VIII. propor sistema de incentivo fiscal para empresas que promovam a igualdade
racial.

Eixo 2: Educacéo

I. estimular o acesso, a permanéncia e a melhoria do desempenho de criangas,
adolescentes, jovens e adultos das populagdes negras, quilombolas, indigenas,
ciganas e demais grupos discriminados, em todos os niveis, da educacao infantil
ao ensino superior, considerando as modalidades de educacéo de jovens e adultos
e a tecnologica;

Il. promover a formacdo de professores e profissionais da educacdo nas areas
tematicas definidas nas diretrizes curriculares nacionais para a educagédo das
relagbes etnicorraciais e para o ensino de histéria e cultura afro-brasileira, africana
e indigena;

Ill. promover politicas publicas para reduzir a evasao escolar e a defasagem idade
série dos alunos pertencentes aos grupos etnicorraciais discriminados;

IV. promover formas de combate ao analfabetismo entre as populacbes negra,
indigena, cigana e demais grupos etnicorraciais discriminados;

V. elaborar projeto de lei com o objetivo de garantir as comunidades ciganas a
equivalente prerrogativa de direito contida no art. 29 da Lei no 6.533, de 24 de
maio de 1978, que garante a matricula nas escolas publicas para profissionais que
exercem atividade itinerante;

VI. promover a implementacéo da Lei no 10.639, de 9 de janeiro de 2003, e do
disposto no art. 26-A da Lei no 9.394, de 20 de dezembro de 1996, do Parecer CNE/
CP 3/2004 e da Resolugdo CNE 01/2004, garantindo seu amplo conhecimento pela
populagéo brasileira;

VII. promover e estimular a inclusdo do quesito raga ou cor em todos os formulérios
de coleta de dados de alunos em todos os niveis dos sistemas de ensino, publico
e privado;

VIII. estimular maior articulac@o entre a instituicdo universitaria e as comunidades
tradicionais, proporcionando troca de saberes, de praticas e de experiéncias;
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IX. estimular a adogéo do sistema de reserva de vagas para negros e indigenas no
ingresso as universidades publicas;

X. apoiar a implantagéo de escolas publicas, de nivel fundamental e médio, nas
comunidades quilombolas e indigenas, com garantia do transporte escolar gratuito
e demais beneficios previstos no plano de desenvolvimento da educacéao;

Xl. apoiar as instituicbes publicas de educagdo superior no desenvolvimento
de programas e projetos de ensino, pesquisa e extensao que contribuam para a
implementacdo e para o impacto de politicas de acéo afirmativa para as populacoes
negra, indigena e demais grupos étnicos sub-representados no ensino de terceiro
grause

XIl. fortalecer os conselhos sociais das instituicbes de ensino superior, com
representantes de todos os segmentos envolvidos, para monitorar o Programa
Universidade para Todos - ProUni, principalmente no que se relaciona a inclusao
de jovens negros e indigenas (BRASIL, DECRETO N° 6.872, DE 4 DE JUNHO DE
2009).

Nos objetivos do Capitulo 2 do PNPM 2013-2015, a meta G: Ampliar a participagdo
proporcional de grupos historicamente excluidos na educagéo superior, especialmente as
mulheres negras, indigenas, quilombolas, do campo e da floresta, observa-se diretamente
a mencéo ao ensino superior entre as agcbes propostas. Entretanto, no PLANAPIR, a
expectativa com a universidade e as prerrogativas da acdo buscam uma articulacdo mais
intensa com o ensino superior em comparagdo com o PNPM 2013-2015. A articulagdo com
a area educacional indica uma estratégia de acesso ao mercado de trabalho de forma mais
competitiva, revelando claramente os processos discriminatérios por cor na admisséo em
empregos. As propostas de politicas publicas voltadas para estes grupos populacionais
mais vulneraveis quanto a discriminagéo étnico-racial vinculadas ao mercado de trabalho
€ outra evidéncia, mas a importancia da parceria com as universidades é mais enfatizada
no PLANAPIR.

Desse modo, é possivel dimensionar o potencial da Universidade nas mudancas
relacionadas com o0s processos discriminatérios que s&o construidos nas dinamicas
sociais e politicas. No Eixo 1, incentiva-se a articulacao de politicas publicas étnico-
raciais na estrutura de empregos o que é resultado das redes institucionais de qualificacao
profissional, onde a universidade é considerada instituicdo fundamental. No Eixo 2, ha
proposta direta de aproximagéo entre os saberes relacionados com culturas afastadas da
formacéo cientifica, mas que compdem a identidade cultural no pais, como o item VIII
revela e o item Xl reforca. O contato com estes documentos, formalizados nos Planos
Nacionais incentivaram construir uma metodologia que revelasse como tais mecanismos
estdo sendo construidos no interior da instituicdo universitaria que “faz a ponte” com o
mercado de trabalho mais qualificado. As propostas de agéo afirmativa por cor/ragca para

acesso ao ensino superior sao incluidas em grande parte das iniciativas de apoio a grupos
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vulneraveis social e economicamente, no Brasil. Muitos estudos se dedicaram a avaliar
0s seus resultados no que se refere a mobilidade social, constituindo-se uma linha de
argumentacao na defesa da continuidade da politica publica, tendo em vista uma acirrada
disputa quanto a sua legitimidade que levou a questao ao julgamento do Supremo Tribunal
Federal em 2012, considerando a ADPF 186. O estudo tem como objetivo observar
algumas intersecdes entre os dados que o Anuario Estatistico da UERJ disponibiliza para
consulta publica, particularmente os cruzamentos que devem ser realizados entre os perfis
dos discentes quanto a sexo/género e cor/raca. Algumas tendéncias que comecaram a
ser analisadas a partir de 2013, consolidando-se a alternativa pelo setor responsavel na
UERJ de agregar os dados em cotista e ndo cotista, ndo discriminando a modalidade da
reserva de vagas como realizado até 2008, levaram a destacar os itens que estdo sendo
apresentados a seguir.

Programa Pré-equidade de Género — SPM

O Programa Pré-equidade de Género foi um tipo de politica de acdo afirmativa
no campo do género, voltada para o mercado de trabalho, por iniciativa do governo
brasileiro, lancado pela Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM). Foi executado
pelo Ministério de Minas e Energia, nas empresas estatais de energia elétrica. As acoes
foram acompanhadas por meio de consultoria em algumas empresas que aderiram ao
Programa. Foi observada a dificuldade que muitos gestores mostravam para compreender
ou até mesmo aceitar a proposta relacionada com a perspectiva de género e etnia na
organizagdo. As iniciativas tomadas no projeto expressam o interesse em destacar as
dificuldades e possibilidades para superar os obstaculos encontrados na implantacéo
dessas politicas, ndo apenas no ambiente empresarial, mas principalmente na execugéo
de politicas publicas. Nesse sentido foi apresentada a proposta ao edital do Ministério da
Educacgéo e Cultura (MEC) em 2011 ja mencionada, para agcdes em extensdo, cujo recurso
foi liberado ao final de 2012 e executado em 2013.

A partir da proposta do Programa Pro-Equidade de Género, langado pela
Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres (SPM), do governo federal,
em 2005, é possivel observar alternativas muito interessantes para a agao do
Servico Social nas empresas. Em sua primeira versao, a proposta restringia
a experiéncia as empresas estatais e, na segunda versdo, foi aberta a
possibilidade de outras empresas e organismos se candidatarem. O programa
lanca uma série de a¢des que sdo estabelecidas como metas com o objetivo
de fortalecer a ascensao de mulheres no quadro da empresa, tendo em visa
os limites que os estudos de género vém apontando par a insergdo da mulher
no mercado de trabalho de forma mais segura e qualificada. E evidente a
adesdo do Programa as prerrogativas da ONU, mais especificamente a
igualdade entre homens e mulheres e exercicio da autonomia cidada, ainda
pouco garantida em muitos paises. O seu objetivo geral é contribuir para a
eliminacdo de todas as formas de discriminagdo no acesso, remuneragéo,
ascensao e permanéncia no emprego. Os especificos s&o: conscientizar e
sensibilizar dirigentes, empregadores/as e estimular praticas de gestdo que
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promovam a igualdade de oportunidades entre homens e mulheres dentro das
organizacgdes; reconhecer publicamente o compromisso das organizagdes
com a equidade de género no mundo do trabalho; criar a rede Pré-Equidade
de Género; e construir um banco de boas praticas de gestdo que possibilite
a troca de experiéncias de promoc¢éo da equidade de género no mundo do
trabalho (MARQUES DA SILVA, 2009a).

Estas acdes no ambito empresarial foram descontinuadas, conforme alteracbes
ocorreram na politica nacional que atingiram a estrutura da SPM, absorvida novamente
pelo Ministério da Justica em 2016, provocando uma série de recuos nas iniciativas
governamentais em diversas areas de atuagao e execuc¢éo de politicas publicas de género e
etnia. O Programa Pré-Equidade de Género ofereceu um importante estimulo as atividades
no ambito empresarial. A adesdo das empresas estatais foi, sem duvida, um impulso
fundamental para o debate no interior das corporagdes. A experiéncia mostrou a importancia
de setores como o de recursos humanos incluir a perspectiva de género e etnia em suas
planilhas, reunides e planejamentos. O mais interessante foi acompanhar a expectativa dos
participantes das oficinas realizadas no que se refere ao nimero de mulheres e homens
distribuidos historicamente em determinadas areas de atuacdo e a associagdo entre as
atividades laborativas e o tempo gasto em atividades domésticas. E, como este processo
funciona de forma diferenciada para ambos, isto €, o impacto do tempo gasto em cuidados
com afamilia, a casa, os filhos e os doentes, para os homens e para as mulheres. No entanto,
0 mais curioso foi vivenciar a aproximagéo estratégica da universidade com o mercado de
trabalho. Na finalizac&o da consultoria em uma das estatais, foi incentivado o levantamento
de dados que o Comité Pré-equidade de Género, responsavel pela execugdo do Programa
nas empresas havia iniciado quanto a formacao profissional dos candidatos que tentavam
0s concursos. A distribuicdo por sexo e cor dessas carreiras, conforme demonstravam as
planilhas referentes aos organogramas possibilitou uma série de reflexdes e descobertas
pelas proprias equipes e membros do Comité Gestor. Conforme essas iniciativas, surgiu
a proposta de aproximacgao das universidades, de conhecer melhor os cursos e iniciar um
dialogo com os gestores das instituigdes universitarias. A ideia era formar quadros mais
equilibrados por sexo e cor, incentivando a inscricdo de candidatos com caracteristicas que
faltavam a empresa. Diante dessas conclusdes, incluimos no projeto de pesquisa as agbes
articuladas com o mercado de trabalho.

DISTRIBUICAO POR SEXO E COR NOS CURSOS UNIVERSITARIOS DA
UERJ: UM DEBATE DIFERENCIADO

Foi realizado um estudo do Plano Nacional de Politicas para as Mulheres 2013-2015
(PNPM 2013-2015) da Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM) do governo federal
que manteve as metas estabelecidas nos planos anteriores, ampliando prazos para a

execucdo das diretrizes propostas (0s planos eram bianuais). E possivel observar em uma
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analise comparativa, avancos e recuos diante das metas fixadas pelos Planos Nacionais. O
Programa Pré-equidade de Género e Raca da SPM langado em 2006 teve como propésito
incentivar agcbes no ambiente empresarial nacional na perspectiva das relagdes de género
e etnia, buscando fortalecer estas politicas especificas na estrutura das organizagdes e nas
formas de tratamento na area de recursos humanos.

Os cursos nas areas de humanas tendem a concentrar mulheres e o das areas
tecnolégicas, mais homens. Considerando os objetivos do projeto, foi solicitado aos
bolsistas que fizessem uma analise dos dados disponibilizados na pagina da internet,
relacionando-os as variaveis sexo e cor/raca. Em um trabalho conjunto, em diferentes
momentos, mas com um impulso significativo a partir da inser¢do de uma aluna por meio
do recurso do PROEXT 2011, viabilizado pelo MEC, foram elaborados quadros e graficos
apresentados no UERJ SEM MUROS, evento anual da universidade quando as atividades
de extensdo, pesquisa e ensino sao expostas para a comunidade externa. A aluna do
curso de mateméatica da Faculdade de Formacédo de Professores da UERJ (FFP/UERJ)
foi inserida posteriormente no projeto de pesquisa por meio de uma bolsa PIBIT/CNPq,
que incentiva a inovacdo tecnoldgica exatamente pelo desempenho mostrado em sua
participacdo no projeto, cujo tema foi a violéncia doméstica associada a criagdo de vagas
de estagio para a Faculdade de Servico Social. Os dados analisados sao referentes ao ano
de 2012, disponibilizados em 2013. O sistema de reserva de vagas estabelecida pela UERJ
se define em cinco modalidades: negros; indigenas; ensino publico; deficiente fisico e filhos
de militares mortos em servico. No levantamento s&o agregadas as chamadas cotas de
negros; indigenas; deficientes fisicos; e filhos de militares mortos em servigo. Segundo
essa analise preliminar, referente aos dados de 2012, ha maior concentragdo de negros e
indigenas no Centro Biomédico (21,3%), seguido do Centro de Ciéncias Sociais (17,9%),
Centro de Tecnologia e Ciéncias (12,1%) e do Centro de Educagédo e Humanidades (8%).
O maior numero de alunos que ndo opta pelo sistema de reserva de vagas, concorrendo
no vestibular sem nenhum tipo de agédo afirmativa, estd no Centro de Educacado e
Humanidades (81,8%), seguido do Centro de Tecnologia e Ciéncias (71,1%), Centro de
Ciéncias Sociais (60,3%) e Centro Biomédico (21,8%). No cruzamento de dados sexo e
cor/raga, sdo apresentados resultados por Centro e cursos. No Centro Biomédico que
engloba os cursos de Enfermagem, Medicina, Ciéncias Biologicas, Nutricdo e Odontologia,
foi possivel verificar a seguinte concentracdo: na Enfermagem, um curso de extrema
concentracéo de mulheres, observa- se um equilibrio entre as mulheres que optam pela
reserva de vagas e as que nao optam pelo sistema. Quanto aos homens, que sédo minoria
neste curso, eles tendem a optar menos pelo sistema de vagas em relagdo as mulheres.
O curso de Medicina que apresenta um equilibrio na insergcéo por sexo atualmente, tem o
numero de alunos que optam e nao optam pelo sistema de vagas por sexo, com pequena
diferenca de mulheres que nao optam pelo sistema de reserva de vagas. O de Ciéncias
Biologicas que tende a concentrar mulheres revela uma tendéncia de maior concentragao
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de mulheres que optam pela reserva de vagas; ja entre os homens ocorre o inverso. No
curso de Nutricdo, de concentracdo extrema de mulheres, hd um equilibrio entre cotistas
e nao cotistas entre as mulheres com uma tendéncia mais significativa em néo optar
pela reserva. Entre os homens, a tendéncia é ndo optar pela reserva comparativamente
aos que optam pelo incentivo. No curso de Odontologia, no qual cresce a insercéo de
mulheres ao longo do tempo, como no da Medicina, com concentragdo maior de mulheres
atualmente, ha um equilibrio entre quem opta e quem nao opta pela reserva; entre os
homens ocorre 0 mesmo. Esta mais préximo o montante que se define por uma ou outra
forma de inser¢@o no curso. No Centro de Ciéncias Sociais, no curso de Direito que vem
aumentando a inser¢do de mulheres hd um equilibrio entre as mulheres, que optam e nédo
optam pela reserva de vagas com pouca diferenca, prevalecendo as que néo optam pelo
incentivo. Entre os homens ocorre o contrario. Na Administracao ha tendéncia maior de
os homens ndo optarem pela reserva, ao contrario das mulheres. Nas Ciéncias Contabeis
h& uma significativa tendéncia de os homens ndo optarem pela reserva em comparacao
com os demais cursos; e as mulheres que se inseriram nesse curso, que revela tendéncia
a concentracao masculina, mostram um equilibrio na opcao pelo sistema de reserva de
vagas. No curso de Servigo Social, historicamente de mulheres, se evidencia um equilibrio
na opg¢ao pela reserva com pequena diferenca na concentracdo daquelas que nao optam
pelo incentivo. Entre os homens com pouca inser¢éo no curso, ha tendéncia em nédo optar
pela reserva de vagas. Nas Ciéncias Sociais, em que ha um equilibrio por sexo, observado
em diversas situagdes com tendéncia um pouco maior de mulheres e homens ndo optarem
pela reserva, de forma aproximada. No curso de Filosofia que apresenta expressiva
concentragdo de homens em seus quadros, ha uma evidente concentragédo entre aqueles
que nao optam pela reserva e as poucas mulheres tendem mais ainda, comparativamente,
a nado optar pela reserva, isto €, neste curso as mulheres optam menos pela reserva do que
os homens. No curso de Histdria no qual ha um equilibrio de insergéao por sexo, nota-se um
equilibrio igualmente entre os que optam e os que ndo optam pela reserva, com tendéncia
de as alunas optarem menos.

No Centro de Educagdo e Humanidades, tendo em vista o numero de cursos
oferecidos, a andlise e elaboracdo de quadros e graficos foi diferente, separando-se em
quadros independentes cotistas e ndo cotistas por sexo. Esse Centro é o que mais concentra
alunos do sexo feminino, sendo que os cursos de Psicologia, Pedagogia e Letras reltnem
mais mulheres no conjunto do Centro. Comparativamente, entre os cotistas, o sexo feminino
predomina, mas evidencia um equilibrio entre ndo cotistas os alunos do sexo feminino e
masculino com uma tendéncia de estes Ultimos ndo optarem tanto pela reserva de vagas.
O Centro de Tecnologia e Ciéncias, devido a mesma condigdo — muitos cursos —, teve os
gréficos separados. Foi possivel verificar a concentragdo do sexo masculino no Centro e
um equilibrio por sexo em alguns cursos como Engenharia de Produgéo, Oceanografia,
Desenho Industrial Ciéncias Atuariais e Engenharia Quimica e um certo equilibrio entre
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quem opta e entre quem n&o opta pela reserva de vagas, ocorrendo diferengas expressivas
por sexo entre 0s que nao optam pela reserva de vagas. Tais informacgbes, diante do
namero acentuado de diferentes cursos precisam ser mais cuidadosamente analisadas. Ha
necessidade de se buscarem ferramentas que permitam elaborar graficos e quadros mais
detalhados quanto a diferentes tendéncias nos cursos. Nos Centros em que existem muitos
cursos com naturezas bastante diferenciadas é preciso fazer consideragdes mais seletivas
quanto as tendéncias por sexo. A variavel cor/raga, considerando o interesse do projeto
apresenta implicagdes mais especificas, e a informacéo quanto ao tipo da reserva de vagas
pelo qual o aluno optou é fundamental para uma analise relacionada a concentracdo por
Centro e por cursos. Ha tendéncia de crescimento das matriculas femininas nos cursos
universitarios conforme os estudos vém demonstrando e as estatisticas relacionadas com
o Censo de 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) tém indicado
(ANTUNES, 2015).

A partir destas consideragdes é possivel afirmar que a predominancia de mulheres
nas universidades é uma tendéncia também no Brasil. O fendmeno tem sido constatado
em universidades de outros paises com evasao de homens em alguns cursos, o0 que vem
sendo objeto de analise no campo do género. Ha deslocamentos entre cursos quanto a
composicao por sexo, mas também ha permanéncias quanto a estas concentragcdes em
areas profissionais como referido anteriormente.

As analises ja realizadas, mencionam cotistas e ndo cotistas porque os dados
estdo agregados desta forma no Anuario Estatistico da UERJ, a partir de 2009. Para o
projeto é importante notar a reserva associada a cor, o que implica buscar a informacao de
forma diferenciada no setor que levanta os dados na universidade. No tratamento dessas
informacdes, o estudo esta na fase de elaboragéo de tabelas que mostrem os dados desde o
inicio da série disponibilizada no site, isto €, desde quando havia a distingdo por modalidade
de reserva: negros, indigenas, escola publica, deficientes, filhos de militares mortos em
servico, e os dados hoje agregados em cotistas e ndo cotistas. Quando se afirma que ha
predominancia de opg¢ao pela reserva de vagas por sexo em determinados cursos de forma
diferenciada em relagéo a outros cursos, é fundamental saber se é por cor ou por escola
publica, por exemplo. Nesse caso, comparar com o perfil por cor dos discentes do curso
€ igualmente fundamental. Caso ocorra uma tendéncia de o curso concentrar discentes
negros ou indigenas e a opgéo por esta modalidade for baixa € possivel que estejam
optando pela reserva de escola publica, o que levaria a interpretagcbes completamente
diferentes quanto a essas informacoes.

Considerando as implicagdes metodolégicas do tratamento dos dados em
levantamento estatistico, a UERJ vem aprimorando as técnicas. Conseguir manter um
banco de dados deste porte com tal frequéncia € um investimento institucional que revela
dedicacgdo das equipes. No inicio da série, agregaram-se as informacdes da opc¢ao pela
reserva de vagas por parte de indigenas e deficientes fisicos, tendo em vista, a baixa

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 9 m



representatividade dessas opg¢des quando foi implantado o sistema na universidade.
Conforme avangou o processo foi resolvido rapidamente, o que com certeza, foi objeto de
andlise e discusséo entre pesquisadores e técnicos em levantamento de dados.

Para o projeto, hoje, agregar sexo, cor e tipo de reserva de vagas, é fundamental
para analisar as tendéncias relacionadas a identidade de género e étnico-racial associadas
a processos de discriminacdo na trajetéria educacional e suas repercussdes no mercado
de trabalho.

A distribuicdo em campos de estagio: como esta a cor e o sexo?

O Anuario Estatistico da UERJ também inclui as informagbes sobre a distribuicao
de vagas em estagios, apresentando os dados disponibilizados por setor especifico,
responsavel pelo acompanhamento dos alunos na estrutura do estagio que para alguns
cursos &, obrigatério. E exigéncia curricular: o aluno para concluir a graduagéo precisa
cumprir uma carga horéria limite em determinadas experiéncias praticas no mercado de
trabalho. Em geral, sdo captadas vagas em empresas, instituicbes na comunidade externa,
pois néo é suficiente o numero de vagas que projetos proprios da universidade oferecem. Ha
intensa discussado no interior das universidades para que os projetos de extensédo possam
se expandir e oferecer vagas deste tipo para formacgéo pratica dos alunos, em diferentes
cursos, principalmente para daqueles em que tal formacdo € uma exigéncia curricular.
Essa & uma discussdo que tem desdobramentos importantes pois vem se ampliando o
investimento em projetos de extensdo universitaria. Entretanto, a logica de buscar vagas
na comunidade externa se mantém, visto que o contato com a estrutura do mercado de
trabalho é fundamental para a relagdo permanente entre a produgao de conhecimento e a
sua execucao em atividades profissionais e treinamento.

No estudo ha interesse em observar a distribuicdo por sexo e cor nas vagas oferecidas
por curso universitario. Desse modo, é possivel avaliar uma tendéncia de preferéncias por
sexo e cor, isto €, por uma determinada imagem que sera reproduzida no mercado de
trabalho. A analise da concentragéo por sexo e cor em determinadas carreiras universitarias
sera considerada, pois se o0 curso ja apresenta estas caracteristicas, a da concentragéo por
sexo e cor, o mercado recebera o que a universidade tem a oferecer para a vaga: mais
mulheres ou homens ou mais candidatos com fenétipo préximo de negros, indigenas ou
nado. Portanto, o empregador nédo faria uma escolha seletiva por sexo e cor; receberia o
candidato provavel para a vaga no que se refere as variaveis que estao sendo observadas
na pesquisa. No entanto, a trajetéria do aluno em formacgéo pratica no mercado deve ser
acompanhada, pois sera diferenciada quanto ao sexo e a cor. Estes sdo os fatos que
precisam ser mais debatidos e analisados no que se refere aos impactos de tais condicoes
na dindmica das rela¢des no ambiente de trabalho, o que vem demandando o oferecimento

de politicas publicas, conforme os planos nacionais apresentados evidenciam.
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CONCLUSOES

O levantamento dos cursos por sexo e cor permitiu fazer uma projecéo de cursos
para entrevistas e segundo o levantamento realizado por bolsistas com base nos dados
do Anuario Estatistico da UERJ, o DATAUERJ, alguns cursos ainda evidenciam uma
expressiva concentragdo por sexo. Os cursos nas areas de humanas tendem a concentrar
mulheres e 0s da tecnolbgicas, mais homens. Diante de uma série de conflitos que ainda
ocorrem no interior de corporagdes profissionais e na propria universidade, referentes
as relagbes de género e etnia € muito importante que sejam criados protocolos de acéo
preventivos. O planejamento deve incluir a perspectiva analisada no artigo: a recuperagéao
de politicas especificas que colaboram para que esses protocolos sejam viabilizados. Foi
possivel observar avangos significativos em variados aspectos do problema. Assistir nas
empresas a participacdo de homens e mulheres nas oficinas de género e etnia, propondo
ideias, motivados pelo Comité Gestor Pro-equidade de Género, mostrou o potencial dessas
iniciativas e a importancia da parceria com a universidade.
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RESUMO: Este artigo objetiva analisar a norma
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JURIDICA NO TEMPO

juridica sob o enfoque de sua realizagdo no
futuro, considerando-a como elemento intrinseco
ao comando legal cuja interpreta¢do de conteudo
juridico deve se fazer projetada no tempo. A partir
da CF/88, propomos que a analise da prestacéo
do Estado frente a sociedade, principalmente
no que diz respeito aos direitos fundamentais,
seja feita mediante a chave hermenéutica
que determina ao Poder Publico atuar para
alterar o status quo das desigualdades social
e econbmica. Utilizando o método dedutivo,
concluimos que o comando constitucional que
determina o desenvolvimento social ndo tem sido
observado no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Norma juridica;
hermenéutica; cidadania; segregacgédo; direitos
fundamentais.

RIGHT TO THE FUTURE: PROJECTION
OF THE RULE OF THE LAW ON THE
TIME

ABSTRACT: This article aims to analyze the rule
of the law’s theory on its implementation point,
considering not just its efficacy, but also as an
element intrinsic to the legal command, whose
legal content interpretation, must be projected
through time. Considering that some fundamental
rights are denied to an expressive portion of the
population — creating differents categories of
citizens towards the State — it is proposed to read
the legal provision, when regulating fundamental
rights, as a Right that must be observed by the
State’s service that will be realized, in the future,
as an element of citizen status changing.

KEYWORDS: Legal provision; hermeneutics;
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citizenship; segregation; fundamental rights.

11 INTRODUGAO

A organizacdo das sociedades ao longo da Histéria tem ocorrido sob o primado
da dominagéo e do exercicio do poder. Para permitir a coesdo dos tecidos sociais, 0
poder se estrutura para manter a ordem. E certo para diferentes sociedades e épocas
ha formas peculiares de dominio e controle. Se considerarmos como pressuposto valido
que 0s primeiros seres humanos nasceram livres, toda forma de dominagéo e controle é
artificial. Em sendo nao-natural, ha basicamente dois modos de exercé-las: pela forga ou
pelo discurso.

Desde a dominagao direta pela forca bruta até a naturalizacdo da violéncia e
supressao de direitos, o sistema de dominacgéo foi aperfeicoado: a dominagao ocorre, cria-
se um discurso e justifica-se o discurso até que o conflito seja aplacado.

Foi com base nesse sistema que a sociedade vivenciou o feudalismo pela
justificacao da autoridade divina, o absolutismo, a eugenia e, mesmo na contemporaneidade,
novas formas de dominacgéo discursiva continuam a ser criadas para manutencéo de um
sistema que entregue privilégios a determinados grupos em detrimento dos demais.

O Estado, arbitro do contrato social — ente ficticio teoricamente neutro segundo
a doutrina liberal - deveria ser o instrumento para aplicagcdo da racionalidade juridica,
para administrar as relagdes entre os sujeitos de direito. No entanto, este Estado tem
sido instrumento para replicar em suas estruturas - e também por meio da juridicidade
- novos discursos que justifiquem formas pdés-modernas de dominagéo e entregar uma
justica incompleta. Assim o faz e justifica muitas vezes mediante a forma social do direito
positivado.

Tem sido recorrente, historicamente, verificar tratamentos diversos dados pelo
Estado a diferentes classes sociais. Tratam-se comunidades diferentes de acordo com
métricas distintas, criam-se, na prética, cidadéos de primeira e segunda categorias. Tem
sido possivel constatar mediante analise da qualidade da execucéao de politicas publicas
que envolvem direitos fundamentais, haver uma forma de se tratar o direito de acordo
com o alvo da agdo, na medida em que mesmo aquelas politicas publicas continuadas -
como educacgédo, saude ou habitagcéo -, no Brasil, ndo tém sido implementadas de modo a
efetivamente permitir que haja reducéo das desigualdades econdémicas e sociais, seja na
analise intrarregional — como veremos no exemplo habitacional na cidade do Rio de Janeiro
— ou entre as Regides brasileiras.

O problema analisado neste artigo, tomando como exemplo dados da politica
publica habitacional na cidade do Rio de Janeiro que tem impactos tanto na questao
habitacional quanto na de saude, consiste em buscar responder se, mediante a chave
hermenéutica constituconal brasileira, é possivel afirmar que tais direitos fundamentais

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 10 m



tém sido garantidos pelo Estado brasileiro a seus cidadéos, o que se fara com uso do
método dedutivo, com auxilio do método histérico, mediante a andlise bibliogréfica e de

indicadores sociais especificos da cidade do Rio de Janeiro.

21 ESTADO E CONTROLE DE CORPOS SEGUNDO ACHILLE MBEMBE

Dentre os diversos principios que norteiam o sistema juridico, um dos mais
importantes, quer para o direito, quer para a economia e a politica € o da seguranca
juridica. O direito, para atingir um minimo de previsibilidade, deve ter no que se apoiar.
Se as normas juridicas ndo corresponderem de forma regular aos pressupostos relativos
a sua base, nao faria sentido dizer que existe um sistema normativo. As normas juridicas,
portanto, tém o seu cumprimento assegurado pelo apoio coativo que lhe fornece o Estado
(ATIENZA, 2014: p. 205-206).

Essa breve introducgéo é feita a fim de apresentar a reflexdo langada neste artigo,
que considera que a leitura do direito deve ser feita de forma que a atuag¢éo do Estado, por
meio das leis e do sistema juridico, seja exercida de tal modo que mitigue as desigualdades
estruturais. Falar de seguranca juridica, elaboracdo e execucdo de leis como parte do
trabalho para o desenvolvimento da sociedade e aperfeicoamento das relacdes, requer,
em nossa percepg¢ao, um olhar técnico e filoséfico a fim de serem buscadas respostas que
tentem romper com um sistema de a reproducéo de desigualdades.

Para Achille Mbembe, em ensaio que conjuga especialmente a leitura do conceito
de biopoder' defendido por Michel Foucault, soberano € aquele que define quem deve viver
e quem deve morrer, quem controla a mortalidade e exerce o poder de modo a promover
meios de manutengéo da vida a uns enquanto neglicencia a outros; &€ quem, enfim, controla
a mortalidade como manifestagdo de poder (MBEMBE, 2018: p. 5-15). Diz ainda, citando
Bataille que soberano nédo respeita os limites da identidade mais do que respeita os da
morte.

Decidir guem morre? - ou “direito de matar™ - pode ser relacionado imediatamente
a periodos de guerra“, a circunstancias nas quais o direito a vida esteja relativizado e a
forga fisica, a destruicdo, a privacao de dignidade e a desconsideragéo do sistema juridico
interno estejam suspensos.

A titulo de exemplo, no Estado Nazista foi institucionalizada a negacgéo de direitos

1 Na concepcéo de Foucault, o biopoder parece funcionar mediante a divisdo entre as pessoas que devem viver e as
que devem morrer. Operando com base em uma divisdo entre os vivos e os mortos, tal poder se define em relagéo a
um campo biolégico — do qual toma o controle e no qual se inscreve. Esse controle pressupde a distribuicdo da espécie
humana em grupos, a subdivisdo da populagdo em subgrupos e o estabelecimento de uma cesura biologia entre uns e
outros. Isso € o que Foucault rotula com o termo “racismo” (MBEMBE, 2018: 17).

2 Que pode ser expresso em Estados que autorizam a pena de morte, mas também pode ser tacito em Estados que
néo realizam politicas publicas de saneamento, irrigagéo, de habitagdes salubres, ou que ndo promovem campanhas
de vacinacéo, por exemplo, restringindo tais direitos a especifica parcela da populagéo.

3 Aqui também representado pela forga policial estatal ou das forgas militares legalmente constituidas.

4 Guerrear para dominar territérios foi a modalidade mais utilizada pela humanidade, sobretudo até o século XIX. A
mesma ocupacao territorial que espoliava civilizacdes, escravizava e submetia os vencidos a toda sorte de anulagoes e
indignidades, envolvia a igualmente dominag&o cultural.
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humanos mediante justificagdo racional (discurso) apresentada pelo regime. Nao € demais
lembrar: o Estado Nazista sempre esteve em consonéncia a ordem juridica interna vigente.
Isso nao foi capaz de evitar, porém, a transformacgéo dos prisioneiros em seres desprovidos
de estatuto politico e “reduzidos a seus corpos bioldgicos”.

O campo é, para Giorgio Agamben, “o lugar no qual se realizou a mais absoluta
condicio inhumana que ja se deu sobre a terra”. Na estrutura politico-juridica
do campo, acrescenta, o estado de excecdo deixa de ser uma suspensao
temporal do estado de direito. De acordo com Agamben, ele adquire um
arranjo espacial permanente, que se mantém continuamente fora do estado
normal da lei”. (MBEMBE, 2018: 8)

Criar categorias de sujeitos aos quais serdo atribuidas qualidades diferentes
de direitos, controlar corpos, segundo Mbembe, € uma forma alcancar a soberania, de
exercer o direito de matar. A esses individuos marginalizados, rebaixados socialmente e
nao reconhecidos pelo Estado - e pela aplicacdo de leis - como cidaddos plenos (ndo
enxergados em sua humanidade plena) s@o reservados guetos nos quais superabunda
auséncia, violéncia, destruicdo e negacbes. As vilas da antiguidade, as “cidades do
colonizado” sdo as periferias da pés-modernidade.

A cidade do colonizado [...] € um lugar de ma fama, povoado por homens de
ma reputagéo. L& eles nascem, pouco importa onde ou como; morrem |&, nao
importa onde ou como. E um mundo sem espaco; os homens vivem uns sobre
os outros. A cidade do colonizado é uma cidade com fome, fome de péo,
de carne, de sapatos, de carvdo, de luz. A cidade do colonizado € uma vila
agachada, uma vila ajoelhada. (Franz Fanon, The Wretched of the Earth, trad.
C. Farrington. Nova York: Grove Weinfeld, 1991: 39 apud MBEMBE, 2018: 41)

Como mencionado, tanto o Estado Nazista quanto os Estados contemporaneos -
cada um, obviamente, em seu grau de profundidade - legitimaram suas escolhas e decisées
politicas mediante validagéo instrumental juridica. Recordemos: a dominacéo é antecedida
pela criacdo de um discurso, de uma justificativa, que, repetida, é referendada pelo tecido
social.

A soberania, pois, também se expressa e legitima mediante a producédo de
normas juridicas, ou seja, mediante o comportamento “normal” que se espera dos
cidadaos e a eles determina fazer cumprir. A soberania, por meio da norma juridica,
define os limites da liberdade, do comportamento, da igualdade, molda o cidadao,
embora sujeitos complexos, “capazes de autoconhecimento, autoconsciéncia e
autorrepresentacao” (MBEMBE, 2018: p. 9-10).

Tratando de representacédo, por exemplo, a norma juridica define formas de
exercicio da politica, que, por sua vez, define os Representantes (Legislativos ou
Executivos) que terdo sobre si competéncia — privativa ou ndo - de criar, alterar ou
ratificar normas de modo a retroalimentar o sistema que diz quais sdo os deveres e
direitos do cidadéo, quais sao os limites de sua atuacéo individual e social, ou, nas
palavras de Mbembe acima mencionadas, os limites de manifestacao da consciéncia e
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autorrepresentacao.

Assim vista, a soberania é projeto de controle da autonomia e consolidacéo de
um acordo coletivo, de uma “razédo”. Como dito antes, o controle também se faz pela
criagdo de uma ideologia, de um discurso “racional”. Falar, agora, dessa racionalidade
sera essencial para que se entenda porque a implementacao precaria de algumas
politicas publicas no Brasil ndo produzem na coletividade ou na analise juridica, um
movimento de insurgéncia de envergadura capaz de suscitar a adequacao do Poder
Publico a hermenéutica constitucional.

Nesse paradigma, a razéo € a verdade do sujeito, e a politica é o exercicio
da razéo na esfera publica. O exercicio da razao equivale ao exercicio da
liberdade, um elemento-chave para a autonomia individual. Nesse caso, o
romance da soberania baseia-se na crenca de que o sujeito é o principal
autor controlador do seu proprio significado. Soberania é, portanto, definida
como um duplo processo de “autoinstituicdo” e “autolimitacéo” (fixando em
si 0s proprios limites para si mesmo). O exercicio da soberania, por sua vez,
consiste na capacidade da sociedade para a autocriacdo pelo recurso as
instituicées inspirado por significacbes especificas sociais e imaginarias”.
(MBEMBE, 2018: p. 10)

Dentro desse contexto, recordemos que 0 conceito de soberania popular tem
sua raiz historica na teoria jusnaturalista, no reconhecimento de direitos individuais pré-
existentes ao estatal que permitiram a superacdo do Absolutismo. Mesmo partindo da
concepcao de uma soberania popular, a democracia passou a ser traduzida pela forma
de estruturagcdo de um Estado no qual reinasse a vontade da maioria, onde conjugam-se
contratualismo, liberalismo e democracia liberal. A igualdade individual dos cidad&os que
possibilitaria a construcao de um sistema igualitario, contudo, como analisado por Achille
Mbembe, ndo vem sendo expressos no “Estado Racional” (ndo confundir como Estado
“N”acional) seja em suas instituicdes, seja na concretiza¢ao de direitos.

A desigualdade, mesmo institucionalizada e legitimada mediante a manifestacéo
positivada de regras emanadas de poderes constituidos democraticamente, lembra Marcio
Alves da Fonseca (2012: p. 170-171) & garantida pela disciplina gerada pelas praticas
juridicas, instrumentos de disciplina e criacdo de habitos aos quais damos o nome de
“norma”. E preciso normalizar para controlar, dominar.

A populagéo esta no principio da dindmica do poder do Estado; ela € um elemento
que condiciona outros elementos porque fornece bragos para o trabalho; é o principio de
riqueza e forga produtiva. Sdo esses componentes da populagéo que constituem o objeto
do “governo”, do exercicio da soberania, para Mbembe.

31 NORMA JURIDICA E DIREITO AO FUTURO

Como ja dito aqui, o feudalismo foi uma das praticas empreendidas com o objetivo
de se obter a exploracé@o da terra, ocorrendo manifesto interesse e assujeitamento para
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exploracéo da terra e subsisténcia, entre outros interesses. Este breve exemplo nos permite
observar como a privagdo vem atravessando séculos, como a necessidade tem imposto
as classes econémicas menos abastadas formas de organizagéo social de dependéncia
mutua, de reducéo de espacos individuais, de aglutinacéo de pessoas e precariza¢do da
moradia, em nome da sobrevivéncia.

N&o podemos nos referir ao futuro sem deixar de observar como a organizagao
dos nucleos sociais ocorreram, como a escassez e a sobrevivéncia foram tratadas e,
assim sendo, de que forma as normas de convivéncia surgiram e se estabeleceram para
que pudesse acontecer uma modelagem para a parametriza¢do interna dos grupos sociais.

Falar de escassez e regime de acumulagdo, modo de producdo e formas
institucionais estruturais, é dizer que estas - com o direito e economia - se interdependem e
junto a politica moldam n&o s6 o aspecto te6rico de cada uma delas, mas tém intima conexao
com o exercicio da soberania, com a protecdo privilegiada de determinados membros da
sociedade e com a implementagéo de politicas publicas que visem ao estabelecimento de
regras juridicas por 6rgaos competentes, elementos de um sistema validador e pacificador
por meio das praticas de dominio.

Esse tem sido o contexto de producéo e reproducdo da sociedade, ratificada
por normas juridicas e interpretagbes jurisprudenciais que, muitas vezes sem perceber,
contribuem para a perpetuacdo de desigualdades em nome da defesa da liberdade
econdmica pura.

Partindo para a analise da técnica juridica, para considerar a existéncia de normas
que consolidam desigualdades — ou que permitem a distribuicdo desfavoravel da estrutura
social — faz-se necessario debater o conceito de norma juridica. Para Humberto Avila,
norma € o sentido construido a partir da interpretacéo sistematica de textos normativos.
Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretagédo, enquanto as
normas no seu resultado. O importante € que ndo existe correspondéncia entre normas e
dispositivo, no sentido de que sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo
que lhe sirva de suporte.

De um lado, a compreensdo do significado como o conteddo de um texto
pressupde a existéncia de um significado intrinseco que independa do uso
ou da interpretacéo. Isso, porém, ndo ocorre, pois o significado nao é algo
incorporado ao conteudo das palavras, mas algo que depende precisamente
de seu uso e interpretacdo como comprovam as modificacées de sentidos
dos termos no tempo e no espaco e as controvérsias doutrinérias a respeito
de qual o sentido mais adequado que se deve atribuir a um texto legal. (...) A
interpretacao nao se caracteriza como um ato de descricdo de um significado
previamente dado, mas como um ato de decisdo que constitui a significagdo
e os sentidos de um texto. (AVILA, 2016: p. 50- 51)

Ora, se partimos da premissa trazida pela exposi¢cdo de Achille Mbembe que
a soberania também & expressa pelo controle de corpos, mesmo mediante uso de

normatizag¢des injustas, fundamental se torna buscar a interpretacdo justa ou o eventual
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caminho para a invalidagdo de uma norma de tal natureza. Como proposto por Humberto
Avila, o ordenamento existe para a realizacdo de um fim, para a busca e manutengéo de
bens juridicos essenciais a concretizagdo daquele fim, ndo podendo o intérprete legal dele
se desviar. Avila defende que os dispositivos constitucionais — como veremos no tépico a
seguir — revelam um significado subjacente bem como os valores ali defendidos (AVILA,
2016: p. 55).

Essa leitura ecoa a viso trazida por Kant a respeito da norma, para quem importa
aintencdo com a qual uma acéo € praticada. Embora o conceito kantiano privilegie a “razédo
pratica pura” e ndo o objetivo empirico para avaliar uma agdo — que também pode ser
uma norma — (SANDEL, 2014: p. 151), ao diagnosticarmos praticas injustas revestidas de
legalidade, podemos afirmar que o “fim” alcangcado por praticas publicas de manutencéo da
desigualdade n&o pode ser escondido ou justificado pelo cumprimento formal-administrativo
do processo legislativo ou, ainda, pela implantacéo de politicas publicas que aparentemente
cumpram diretrizes mas que a longo prazo se mostram de baixa efetividade para superagéo
da fragmentacéo da sociedade.

Se essa € a “intencdo” da norma (ou da politica publica), ela deve ser moralmente
rejeitada (e reformulada). Sabendo, entdo, que a hipo6tese juridica buscada determina
o caminho a ser seguido, as normas nao podem ser interpretadas de modo a validar
comportamentos estruturantes de uma sociedade discriminatoria.

Ao mencionarmos direitos fundamentais, olhamos para o direito a salde, a
educacdo, a habitagdo. Em tese, todos sdo garantidos pelo Estado em forma de direito-
prestacdo. Contudo, o que se observa na préatica é que a forma de sua consecuc¢do néo
se d4 de modo a cumprir a finalidade maior da norma, a saber, preservar a vida e garantir
a grande parcela da sociedade a possibilidade de superagao de inferioridade econémica
e social, superagdo do status quo. Tal constatagdo nos inclina a afirmar que a norma
constitucional esta sendo descumprida. Haveria, porém, um “tudo ou nada”? A dizer: o0 nao
atingimento do objetivo da norma a tornaria invalida, ou apenas a revelaria descumprida?

Comentando Ronald Dworkin, Humberto Avila afirma que “ndo é adequado afirmar
que as regras possuem um modo absoluto ‘tudo ou nada’ de aplicacéo. (...) A consideracao
de circunstancias concretas e individuais nao diz respeito a estrutura das normas, mas a sua
aplicacéo (AVILA, 2016: p. 68). E mais. Falando especificamente de direitos fundamentais,
afirma que “é preciso trocar o fim vago pelo fim especifico (AVILA, 2016: p. 117).

Os principios estabelecem finalidades, visam o ideal que deve ser perseguido.
Sendo assim, nenhuma interpretacdo normativa de qualquer natureza — mas em especial
quanto aos direitos fundamentais — pode, a nosso ver, receber uma interpretacao restritiva
de tal modo que desconsidere sua efetivagdo projetada no tempo.

Os fins externos estabelecem resultados que nado s&o propriedades ou
caracteristicas dos sujeitos atingidos, mas que se constituem em finalidades
atribuidas ao Estado, e que possuem uma dimenséo extrajuridica. (...) 0s
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fins externos sdo aqueles que podem ser empiricamente dimensionados, de
tal sorte que se possa dizer que determinada medida seja meio para atingir
determinado fim (relagdo causal). Os fins sociais e econémicos podem ser
qualificados de fins externos, como o s&o a praticabilidade administrativa, o
planejamento econdémico especifico, a protegdo ambiental. (AVILA, 2016: p.
208)

Uma leitura que considere de modo diverso, ou seja, que autorize discriminacoes,
que valide, em dias atuais, “cidades dos colonizados”, que naturalize os guetos e periferias
dentro do sistema econdémico protegido pelo sistema juridico, deve ser tida como norma
injusta, ainda que formalmente valida e eficaz. Por fim, a analise de conteudo orientada a
um fim justo, pode ser considerada como imperativo categorico, ou seja, como “uma acgao
boa em sentido absoluto, que deve ser cumprida incondicionalmente, ou com nenhum outro
fim a ndo ser o seu cumprimento enquanto a¢do devida” (BOBBIO, 2016: p. 92).

E nesse sentido que defendemos que a consecucéo de direitos fundamentais néo
pode ser negligenciada, que sua implantacao néo pode ser considerada como cumprida se
a apuracao da qualidade entregue pelo Estado nédo puder ser vislumbrada como realizada
no futuro. Em outras palavras: com relagao ao conteiido ndo se pode dar interpretacao
que permita a estruturagdo discriminatéria; na execugao de politicas publicas relativas
a direitos fundamentais, a qualidade entregue deve pavimentar sua efetivacdo ainda no
tempo projetado.

Ter “direito ao futuro” significa dizer que a soberania ndo pode ser exercida de
modo a criar normas de precarizagcdo da vida, de restricdo a superacdo da miséria ou
do subdesenvolvimento; representa, por isso, afirmar que as normas juridicas devem ser
seu contetdo e objetivo analisados e respeitados em consonancia com essa matriz de
igualdade.

41 A ALTERA(;AO DO STATUS QUO SOCIAL COMO CHAVE HERMENEUTICA
NA CF/88

Garantir o direito a vida ndo esta resumido a ndo matar, mas a criar condi¢des de
desenvolvimento e superacdo, de evolucdo fisica e comportamental do ser. E mediante
a evolucgao de suas aptiddes que o homem prova seu valor, diz Eduardo Giannetti (2012:
p. 54), que molda o presente e projeta 0 amanha com as modificacdes que considera
necessarias.

O homem age no presente visando o futuro, vive e antecipa o ambiente almejado,
desejado. Nao é possivel, porém, chegar ao futuro se os direitos mais essenciais séo
negados. Mais que isso, para (re)definir o caminho e superar a limitacdo que exista na
atualidade, o direito precisa, por meio da interpretacdo das normas juridicas, moldar a
estrutura social de modo a dar um significado a soberania que néo seja o de reprodugéo
da desigualdade e estratificagdo da sociedade. A interpretacao do direito é a chave para
redefinicdo da atuacao soberena de modo a construir a realidade vindoura.
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Luc Ferry (2015: p. 47) ao questionar a atuacao do Estado e sua finalidade, conclui
que além de zelar pelo interesse geral, deve, antes até, criar estruturas por meio das
quais a sociedade possa projetar o seu futuro e, nesse exercicio, desenvolver consciéncia
de participagdo que cada um tem nesse processo. E, pois, a referida “autoconsciéncia”
defendida por Achille Mbembe.

Analisando a “Historia Ideolégica e Econdmica das Constituicbes Brasileiras
(CASTRO; MEZZAROBA, 2015), vemos que as normas juridicas integram o ordenamento
de dado Estado em coexisténcia com a matriz econémica vigente, ora para validar a
estrutura comercial e social liberal (1824), ora para dar suporte a implantagéo do nacional-
desenvolvimentismo (1934 e 1937), ou, como em 1988, para consolidar uma proposta
de Estado Democratico Social cuja chave hermenéutica é a superagédo da desigualdade,
resposta a uma sociedade que vinha de décadas de desenvolvimento industrial e éxodo
rural, com a consolidacdo da populacédo em areas urbanas que trouxeram consigo diversos
conflitos que ndo existiam em magnitude até as primeiras décadas do Século XX no Brasil.

A Constituicdo de 1824, apesar de tida como liberal, néo foi capaz de emanar um
comando geral que produzisse a efetiva igualdade material entre os cidadaos porque, em
contraste com uma economia pré-capitalista, ainda fundada no trabalho de mao-de-obra
escrava, caso assim o fizesse contrariaria os interesses econémicos dos detentores de
propriedades, de bens, ao que os escravos eram equiparados (CASTRO; MEZZAROBA,
2015: p. 27-30). Igualar homens livres e escravos significaria defender a abolicdo da
escravatura e o desmantelamento da economia, entdo eminentemente agraria. Como
dito por Gilberto Bercovici (2005: p. 32), a Constituicdo Econémica Liberal existia para
sancionar o existente, garantindo os fundamentos do sistema econémico liberal (liberdade
de comércio, de industria, contratual, de propriedade). Tratava-se de uma “ordem econémica
natural” que ndo precisava ser garantida pela Constituicao.

A constitucionalizacdo da ordem econdmica significa a politizacdo do mercado, o
reflexo no direito da modificagdo da ordem capitalista (CASTRO; MEZZAROBA, 2015: p.
16). Foi a partir das Constituicbes Econdmicas que o objetivo deixou de ser meramente
receber normativamente a estrutura econémica existente (como no liberalismo) mas altera-
la. A ordem econémica dessas constituicoes é dirigente pois quer uma nova ordem, quer
alterar aquela vigente, rejeitando a autorregulagéo do mercado (BERCOVICI, 2005: p. 33).

A constituicdo de 1934, entdo, € a primeira a constitucionalizar os direitos
trabalhistas. Tal fato é apontado como o acesso a cidadania dos trabalhadores, visto
que os direitos trabalhistas foram garantidos no Brasil antes dos direitos politicos. Foi a
chamada “questéo social”. Por sua vez, a Constituicdo de 1946, a seguir, consolidou a
estrutura cooperativa no Brasil, visando a redug¢éo dos desequilibrios regionais e buscando
cooperacéo e integracdo nacional. Foi a chamada “questao regional’. Desde entao, afirma
Gilberto Bercovici (2005), todas as Constituicoes tentam consagrar instrumentos para a
superacéo das desigualdades regionais.
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Ja a de 1988, de cunho socialdemocrata, se propds a consolidar um Estado
Democratico de Direito que fora afetado por vinte e um anos de interrup¢do da ordem
democratica. Como um dos desafios estava restaurar a representatividade dos interesses
das classes explorada. E uma Carta ainda influenciada pelo nacional-desenvolvimentismo
que projeta a constru¢do de uma sociedade desenvolvida e justa, cujo Estado é autorizado
a intervir na ordem econdémica a fim de possibilitar o exercicio das “tarefas de Capitalista
Coletivo Ideal, papel para o qual foi idealizado desde 1930”. A Constituicdo de 1988 coloca
o Estado brasileiro na posicao de prestador de servicos publicos o que exige capacidade
financeira e somente parece ser possivel mediante “a manipulagéo planejada, pelo Estado,
de seus instrumentos de politica econémica, tributaria e financeira (CASTRO; MEZZAROBA,
2015: p. 134-139).

Ha claramente um papel a ser desempenhado pelo Estado, definido por
Constituicdes Econémicas como a CF/88: o de abrir caminhos para o desenvolvimento.
Por isso a Assembleia Constituinte buscou estabelecer parédmetros para a melhoria
das condicbes de vida da maioria da populagdo, mediante a reestruturacédo do Estado
brasileiro e a implementacdo de transformacdes sociais necessarias a superacao do
subdesenvolvimento. A Constituicdo de 1988 é expressamente voltada para a transformacgéo
das estruturas sociais ao versar sobre o papel do Estado no dominio econémico para a
construcdo de uma sociedade de bem-estar.

Tal como vimos defendendo até aqui, Gilberto Bercovici (2005: p. 31) sustenta que
o art. 192 da CF/88 dispbe sobre a projegdo da ordem econémica no tempo ao estruturar o
sistema financeiro nacional e que “o conflito projeta-se no tempo, diferindo a escassez no
tempo, pois se define, pelo crédito, como os recursos serdo distribuidos, em suma, quem
ird receber recursos no momento presente e quem nao ira ou quando outros setores teréo
(ou néo) estes recursos”.

O conflito social apresentado cujo dispositivo constitucional visa enfrentar é aquele
descrito por Achille Mbembe como o exercicio da soberania que tem reproduzido modelos
de desigualdade. Ha ligacdo entre as leituras destes autores e com Humberto Avila.

Com isso observa-se que ha, sempre, uma chave hermenéutica que conduz a
leitura do texto constitucional de modo a vincular a atuagéo da Administragcdo Publica no
sentido de operar realizagbes que construam uma forma de estrutura social. A apresentacéo
trazida por Matheus Castro e Orides Mezzaroba (2015) também segue essa premissa: a
atuacéo do Estado estrutura a vida em sociedade por meio de uma construcao ideoldgica
e pela interpretacdo do texto constitucional, da norma juridica abstrata.

Ora, os principios fundamentais constantes mo art. 3° da CF/88 indicam a formula
politica do Estado. A diretriz ali expressa que norteria a unidade do texto constitucional
é chamada de “Clausula Transformadora” porque reconhece a realidade social e
a necessidade de eliminar suas injusticas, impondo ao Estado o dever de promover a
transformacgéo da estrutura econdémico-social (BERCOVICI, 2005: p. 36-37). O Estado tem

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 10 m



um fim, um objetivo que ndo se exaure em uma concepc¢do puramente formal, com ja
defendido.

Apesar disso, a realidade brasileira ndo reflete a orientagao do texto constitucional.
Tem sido comum assistir, ao longo de trinta e dois anos de promulgac¢éo da Carta Magna, a
implementacéao de politicas publicas paleativas, insuficientes para alterar a realidade social
brasileira, redudiz as desigualdades e dar concretude aos objetivos da Republica.

Ao afirmar isso ndo se esta a dizer que néo ha politicas publicas educacionais,
de saude ou habitacionais, por exemplo. Ha! Porém, a qualidade da atuacdo do Estado,
ou em outras palavras, a atuacéo qualitativa do Poder Publico nédo se realiza de maneira
que possamos afirmar que a desigualdade econémica e social foram reduzidas. Para tanto,
utilizaremos como objeto de analise, por amostragem, dados de politicas habitacionais na
Cidade do Rio de Janeiro ao longo das ultimas décadas.

Tal como referido por Achille Mbembe, 0 mesmo método utilizado nas conquistas
“barbaras” repete-se na atualidade: moradia precaria, falta de infraestrutura, auséncia de
servicos publicos, desenraizamento cultural. O “Censo das Favelas” realizado no Rio de
Janeiro (1949: 8), constatou a faixa etaria dos moradores de favelas na cidade do Rio
de Janeiro: com mais de 40 anos (15,93%), entre 20 e 40 (36,04%), 0 a 20 (48,03%). Os
dados apontavam, assim, alta mortalidade (menor percentual com mais de 40 anos) e alta
natalidade (maior faixa até 20 anos). No mesmo periodo, na cidade do Rio de Janeiro, fora
das favelas, o percentual da populagédo com mais de 40 anos era de 22,87 %.

Dentre uma série de dados colhidos, o CENSO (1949: 12), destacou ser
inestimavel a “perda de producédo causada pela queda de vitalidade, resultante da
subnutricdo ou deficiéncias organicas”, concluindo que “encarando os entes humanos em
termos econdmicos, ndo ha como fugir a preocupacgéo pela sua saude e pelo seu vigor™.

Embora passadas mais de seis décadas, pesquisa realizada pela FIOCRUZ,
publicada no site da instituicdo® em 23.03.2017 mostra que ainda ha enorme disparidade
entre a realidade sanitaria e de salde nos bairros e favelas. Nas informagdes coletadas
através da geréncia de pneumologia sanitaria da Secretaria Estadual de Saude do Rio de
Janeiro, a pesquisa da FIOCRUZ constatou que cento e oitenta e duas mortes ocorreram
na cidade do Rio de Janeiro em decorréncia da tuberculose, o que, de acordo com os
indicadores apresentados, corresponde a 47% dos Obitos por tuberculose no Estado. Esses
indicadores sao também apresentados pelo Ministério da Saude no Boletim Epidemiolégico
publicado em 2015 pela Secretaria de vigilancia em Salde, o qual apresenta os indicadores
operacionais e epidemioldgicos do controle de tuberculose no Brasil (2014).

A associacao entre a ocupagao precaria e aglomerada nas favelas é conhecida
do Poder Publico. Ao longo dos anos, com o aumento da popula¢do que vive em favelas

5 Disponivel em <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv81075.pdf> Acesso em 21 mar. 2020.
6 Disponivel em <https://portal.fiocruz.br/pt-br/content/favelas-e-periferias-do-rio-de-janeiro-sofrem-com-tuberculose>
Acesso em 21 mar. 2020.
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e da densidade demografica nestas regides, ocorreu também um consideravel aumento
de doencas associadas cuja proliferacdo esta relacionada ao déficit sanitarios, ambiental
e educacional. Dentre essas doencgas, a mais alarmante nos Ultimos anos é a tuberculose,
que, embora erradicada e passivel de tratamento, ainda é a causa de 6bitos nas favelas do
Rio de Janeiro’.

Utilizando um exemplo mais concreto, a pesquisa da FIOCRUZ & mostra que o
Complexo Manguinhos possui altos indices de tuberculose: a cada cem mil habitantes,
hé& incidéncia em duzentos e sessenta e oito. Antes de avangarmos, cabe apresentarmos
uma explicacdo sobre a tuberculose, suas causas e consequéncias. De acordo com a
Sociedade Brasileira de Medicina Tropical, em texto publicado em 08 de maio de 2013,
as doencas endémicas, dentre elas esquistossomose, Doenca de Chagas e leptospirose,
estdo ressurgindo e a causa é a falta de infraestrutura®.

A pesquisa da FIOCRUZ aponta que a proximidade entre os imoveis, a escassa
ventilagdo e a alta taxa de umidade nas favelas, contribuem para a proliferacado da doenca
e dificultam sua prevencao. De acordo com a Organizacao Mundial de Saude, a populacéo
que esta mais vulneravel a tuberculose é a que vive em areas pobres, refugiados, detentos
e homens™.

De acordo com as informagbes acima apontadas, € possivel concluir que as
sucessivas administracbes da cidade do Rio de Janeiro ndo tém sido capazes de dar
efetiva realizacdo ao comando emanado da Constituicdo Dirigente e a sua Clausula
Transformadora. Embora nos dias atuais os Governos de modo geral ndo criminalizem as
ocupacgdes precarias, permenace a necessidade de aprimoramento das politicas publicas
de modo a alterar efetivamente a realidade posta. A mera apresentacao e implantacao de
uma politica habitacional, por si, n&o significa o cumprimento do comando constitucional.

Da forma como os programas habitacionais tem sido enfrentado na Cidade do Rio
de Janeiro, por meio de comparagcado de numeros entre os distantes anos de 1949 (Censo
das Favelas) e 2017 (Pesquisa da Fiocruz), conclui-se que a realidade das Favelas ainda é
muito inferior ao do restante da cidade, impondo a seus moradores uma condi¢ao de vida
que nao lhes entrega garantia de saude e, por conseguinte, desenvolvimento de todas as
habilidades e potencialidades derivadas da sanidade fisica.

Retornando ao debate teorico, o Estado Social transformou o Governo de “mero
gerenciador de fatos conjunturais” em planejador do futuro, alterou o government by laws,
tipico do liberalismo para o government by policies (BERCOVICI, 2005: p. 57). Se o elemento
social do desenvolvimentismo é a progressiva igualdade de condi¢des basicas de vida, sera
inconstitucional qualquer politica que atente contra os fins determinados na Constituicao de

7 Recomendamos acesso ao link https://apublica.org/2016/05/rio-recordista-de-tuberculose-em-tempos-olimpicos/.
Acesso em 20 mar 2020.

8 Recomendamos o acesso ao sitio eletronico <https://portal.fiocruz.br/pt-br/content/favelas-e-periferias-do-rio-de-ja-
neiro-sofrem-com-tuberculose>. Acesso em 20 mar. 2020.

9 Recomendamos acesso ao sitio eletronico < http://www.sbmt.org.br/portal/noticias-1475/>. Acesso em 20 mar. 2020.
10 Disponivel em < http://www.who.int/tb/areas-of-work/population-groups/en/>. Acesso em 21 mar. 2020.
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1988 “a menos que a consideremos como algo que pode ser cumprido aleatoriamente, a
bel-prazer dos detentores do poder” (BERCOVICI, 2005: p. 112). A falta de concretizagcédo
deste comando € resumida da expressao “concretizacdo desconstitucionalizante”, como
uma verdadeira deturpacao do texto constitucional.

A concretizacdo desconstitucionalizante nos ambitos das ‘constituicoes
nominalistas” dos paises periféricos, destacando-se o Brasil, atua no sentido
da manutencgao do status quo social. Serve a permanéncia das estruturas reais
de poder, em desacordo com o0 modelo textual de constituicéo, cuja efetivacao
relevante importaria profundas transformacoes sociais”. (BERCOVICI, 2005:
p. 115)

E nessa realidade mediata e de futuro préximo que o Direito esbarra. Como agir a
fim de nédo perpetuar o “controle de corpos” denunciado por Achille Mbembe? Como evitar
que o Estado exerca o poder de classificar cidaddos em subclasses mediante a execucao
precaria de politicas publicas? De evitar que o futuro de tantos esteja prejudicado fisica
e intelectualmente por terem apenas suas necessidades essenciais imediatas satisfeitas,
embora com servigos de baixa qualidade?

Entendemos que o Direito ndo pode estar meramente a reboque dos fatos
ocorridos, mas precisa buscar uma finalidade a qual servira. A finalidade moral que respeita
a humanidade do individuo deve ser o elemento essencial de validagao da interpretagédo
da norma, enquanto no aspecto empirico o exercicio de projecdo do direito deve ser
capaz de responder se o fim almejado resulta em tratamento equalizador das relagcbes
sociais de modo que o sistema juridico ndo compactue, por mera validagéo formal do
processo legislativo, com desigualdades e negacéo de liberdades. Essa, entendemos, é a
chave hermenéntica apresentada pela Constituicdo brasileira de 1988 que vincula toda a
Administragdo Publica, todos os poderes da Republica.

51 CONCLUSAO

Como defendido ao longo deste ensaio, 0 que chamamos de “Direito ao futuro” ndo
tem qualquer relagéo com a forma que o direito tomara diante das inovagdes tecnoldgicas,
de novos ramos de estudo ou de alteragéo do processo legislativo.

Cremos que o futuro néo é projecdo meramente filosofica, mas direito essencial de
cada ser que respira, pois o direito a vida nao se exaure no dia atual mas na possibilidade de
permanecer vivo ao longo de anos que, embora incertos, nao cabe ao Estado, ao mercado
ou aos poderes instituidos definir quantos serdo. A plenitude do desfrutar destes anos
incertos, em nossa visdo, s6 pode ser alcangada se garantidos efetivamente os direitos
fundamentais ja afirmados internacionalmente e no texto constitucional brasileiro, muito
embora ainda se perceba com clareza a disparidade com que sao dispostos os direitos de
cada um: classes sociais, género, imigrantes etc.

A afirmacéo de poder, visto no primeiro topico, ainda se faz por meio do controle
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social em sentido geral e, especificamente, pela decisdo governamental de quem vive ou
deve morrer. Essa decis@o pode ser — e tem sido — feita mediante a implantac¢éo de politicas
publicas ineficientes que a longo prazo ceifam dos cidadaos atingidos a perspectiva de
mais anos de vida. Isso pode ser expresso na falta de saneamento, baixa qualidade da
agua potavel, falta de politicas de moradia ou de vacinagcdo. Quantos ainda morrem a
espera de tratamento em hospitais e tantos que sequer resistem a espera de consultas
diagnosticas?

Identificar tais negagbes como escolhas dirigidas e conscientes de Governos néo
€ absurdo. Na melhor hipétese, podemos atribuir esta Necropolitica a falta de recursos; na
pior delas, podemos supor que por meio da precariza¢ao, faz-se um controle social a fim
de manter vivos apenas os “desejaveis”.

Embora o “Direito ao futuro” possa ser lido mediante a constatacao de realidades
duras, também é possivel té-lo em outros pontos mais sutis. Nas grandes cidades
brasileiras - presuncdo geral que supomos ao analisar dados habitacionais da Cidade
do Rio de Janeiro ao longo de mais de 6 (seis) décadas -, os indices contaminagédo em
favelas por doencas tidas como erradicadas em outras areas da cidade indicam a falta de
politicas publicas eficazes a garantir moradia digna que se reflete em doencas tipicas de
aglomeracao, falta de circulacao de ar, luminosidade e excesso de umidade. Ora, o “Direito
ao futuro” dessas pessoas nao esta garantido. Se a premissa que tomamos para supor
que a politica publica mal executada retira das por ela afetadas a possibilidade de almejar
vida longa e produtiva, concluimos que o objetivo da norma que prevé o direito a saude e a
moradia ndo pode ser dado como cumprido pelo Estado.

Reconhecer um direito fundamental tem relagcdo com o objetivo da norma, a saber:
que no futuro aquele individuo, uma vez atingido, seja capaz de estar em situacéo de
menos desigualdade do que quando a politica foi implantada. Por isso defendemos: os
direitos fundamentais séo direitos projetados no tempo. Assim sdo a saude, igualdade de
género, saneamento basico e toda sorte de liberdades individuais. Para garantir “direito ao
futuro”, sera necessario ressignificar a interpertacdo dada a muitas normas legais, a olhar
mais para o objetivo da legislagcdo e menos para a dogmatica juridica, para a satisfacao
por parte das Instituicdes, do puro respeito as letras frias da construgéo legislativa. E
necessario, todavia, romper a influéncia com a qual geragdes de privilegiados, no exercicio
do poder e dominacgéo, fizeram moldar a fim de construir relagbes sociais desiguais nas
quais as estruturas sdo estabelecidas a fim de que o futuro pertenga a poucos.
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RESUMO: Constitui violéncia doméstica,
segundo o entendimento da Convencao de
Belém do Para, toda e qualquer agéo ou conduta,
fundamentada no género, que acarrete morte,
sofrimento fisico, psicolégico ou sexual a mulher,
tanto nas relagdes privadas quanto nas publicas.
E sabido que a desigualdade de género, existente
desde a antiguidade e que ainda permeia a
sociedade vigente, é fundamento para a violagéo
dos direitos das minorias e para a propagagéao
da violéncia doméstica e intrafamiliar contra
as mulheres. A cultura machista e patriarcal
enraizada nas relagdes sociais brasileiras, como
fator que inferioriza e discrimina o sexo feminino,
€ impeditiva para a conquista da equidade entre
homens e mulheres. Desse modo, mediante a
luta pela efetivacdo dos direitos das mulheres,
instituiu-se a Lei Maria da Penha, no ano de 2006,
como mecanismo preventivo e impeditivo para a
ocorréncia da violéncia doméstica, podendo esta
ser configurada mediante cinco formas: a fisica,
a moral, a psicologica, a patrimonial e a sexual.
Outrossim, imprescindivel se faz a atuagdo do
poder publico, da midia e da coletividade para
0 combate a desigualdade de tratamento das
mulheres e a violéncia de género.
PALAVRAS-CHAVE: Violéncia  domeéstica,
desigualdade de género, Lei Maria da Penha.
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GENERO NO BRASIL

THE IMPORTANCE OF APPLYING THE
MARIA DA PENHA LAW TO COMBAT
GENDER INEQUALITY IN BRAZIL

ABSTRACT: According to the Convention of
Belém do Para, domestic violence constitutes
any action or conduct, based on gender, which
causes death, physical, psychological or sexual
suffering to women, both in private and public
relationships. It's known what gender inequality,
which has existed since ancient times and which
still goes through the current society, is the basis
for the violation of minority rights and for the
spread of domestic and inside family violence
against women. The sexist and patriarchal
culture rooted in Brazilian social relationships,
as a factor that inferiors and discriminates
against the female sex, is an impediment to the
achievement of equity between men and women.
Thus, through the struggle for the realization of
women’s rights, the Maria da Penha Law was
instituted in 2006 as a preventive and restraining
mechanism for the occurrence of domestic
violence, which can be configured in five ways:
physical, moral, psychological, patrimonial and
sexual. Furthermore, the role of public authorities,
the media and the community is essential to fight
inequality in the treatment towards women and
gender-based violence.

KEYWORDS: Domestic violence,
inequality, Maria da Penha Law.

gender

METODOLOGIA

Para a obtengéo do entendimento acerca
do tema tratado no presente artigo, fez-se uso
da pesquisa exploratoria a partir do estudo das
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legislagbes vigentes concernentes a violéncia doméstica e intrafamiliar contra a mulher,
bem como de artigos de doutrinadores pioneiros do assunto. Mediante a profunda analise
dos diversos instrumentos que permitiram a compreensao detalhada da tematica envolvida,
pode-se obter maior conhecimento sobre os conceitos, tipos de violéncia, consequéncias
da néo-protec@o das vitimas e a responsabilidade do poder publico e da coletividade a
respeito do combate a violéncia contra a mulher. Ademais, a préatica processual do estagio
no NUMAPE — Nucleo Maria na Penha, em Londrina — entre o periodo de margo de 2019 e
dezembro de 2020 — contribuiu intensamente para a analise do ciclo da violéncia doméstica
e da atuacdo dos servicos de atendimento juridico e psicolégico as vitimas. Outrossim, o
método de pesquisa utilizado permite cooperar com o entendimento coletivo acerca do
que configura violéncia de género, assim como auxilia na compreenséao da importancia de
denunciar as agressdes vividas ou conhecidas, para que, desse modo, o agressor obtenha

a sua punibilidade e a vitima tenha seus direitos e garantias fundamentais salvaguardadas.

INTRODUCAO

A violéncia contra a mulher consiste em uma das formas mais graves de violagédo
dos direitos humanos, independentemente das suas formas e intensidades, podendo ser
configurada mediante agressao, xingamento, persegui¢ao, tortura, estupro ou feminicidio.
Sabe-se que desde os tempos primitivos a desigualdade de género permeia o cotidiano
da sociedade, trazendo consequéncias graves até hoje, visto que a discriminacdo das
mulheres acarreta uma ofensa aos seus direitos basicos, muitos deles conquistados
arduamente ao longo dos anos.

Essa heranga cultural negativa, que insiste em continuar nas relacbes entre
individuos, € resultado dos valores sexistas, dos esteredtipos de género, do abuso de poder
e do patriarcado, que ndo foram discutidos e questionados o suficiente para deixarem de
existir na atualidade. Assim, em virtude da misoginia e do machismo que atravessam as
relacdes sociais, mostra-se grande o numero de mulheres vitimas de violéncia doméstica
no Brasil. Para exemplificar, de acordo com dados colhidos pelo Ministério da Saude no
Atlas da Violéncia, 4.936 assassinatos de mulheres foram registrados em 2017, o que
configura uma média de 13 homicidios por dia.

Ainda, o desrespeito ao sexo feminino ndo se restringe a determinados ambientes,
como nas ruas ou nos locais de trabalho. Segundo dados da Delegacia da Mulher, 40%
das agressdes contra mulheres séo realizadas dentro de casa e pelo proprio conjuge, longe
do olhar vigilante de terceiros, e a maioria das vitimas — 66% - s&o mulheres negras,
assassinadas por arma de fogo.

Desse modo, junto a busca pela efetivacédo dos direitos das mulheres e pelo fim
da discriminag¢do do sexo feminino, algumas medidas foram tomadas pelo poder publico.
Exemplos disso sdo a Lei Maria da Penha, de 2006, a Lei do Feminicidio, de 2015 — que
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enquadra o homicidio cometido contra mulheres, envolvendo questées de género, como
crime hediondo —, e a Lei n° 13.718/2018, que tipifica a importunagdo sexual como crime.
Tratando especificamente da primeira legislagdo, a Lei n° 11.340/2006 foi instituida como
mecanismo impeditivo e preventivo da violéncia doméstica e familiar, garantidor da
integridade fisica, psiquica, moral, patrimonial e sexual das vitimas — sejam elas mulheres
heterossexuais, homossexuais ou transexuais.

DESENVOLVIMENTO

Maria da Penha Maia Fernandes, farmacéutica cearense, foi uma vitima de violéncia
doméstica por parte de seu marido, autor de diversas agressdes e duas tentativas de
assassinato no ano de 1983. Uma com um tiro de espingarda — que a deixou tetraplégica
— e outra, quatro meses depois, quando tentou eletrocuta-la durante o banho. Contudo,
mesmo apoés denunciar 0 seu companheiro, este continuava em liberdade, em decorréncia
da incredulidade da Justica brasileira.

Assim, em face da displicéncia do Estado brasileiro perante o julgamento do seu
processo, que durou mais de 19 anos, criou-se a Lei Maria da Penha, sancionada em 07 de
agosto de 2006 como Lei n° 11.340, na qualidade de medida tomada pelo Brasil, ap6s ter
sido condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos por omisséao e negligéncia,
para reformular suas leis no que tangia a violéncia doméstica.

Outrossim, de grande importancia se faz a existéncia de uma legislagéo que ampare
as mulheres vitimas de violéncia doméstica. E mais importante do que haver um dispositivo
legal no mundo juridico com esse objetivo, é sua efetiva aplicagcdo nas decisGes judiciais,
visto que, apesar do grande avango nas denuncias — houve um aumento de mais de 86%
apoés a criagdo da Lei — ainda € grande a quantidade de mulheres que se encontram em
situaca@o de vulnerabilidade em relagéo ao agressor e ndo denunciam a situagdo em que
vivenciam.

Segundo estudo realizado pelo Senado Federal, aproximadamente 60% das
mulheres que sofreram ou sofrem violéncia doméstica ndo realizam boletim de ocorréncia.
Sabe-se que a presséo psicoldgica exercida pelos agressores, 0os sentimentos de medo,
culpa e vergonha, somados a efetividade tardia da Justica que ainda ocorre no Brasil, séo
fundamentos que inviabilizam o denunciar. Nesse sentido, os demais 40% dos numeros
relatados pela Delegacia da Mulher n&o ilustram a realidade; a porcentagem de mulheres
em situacédo de risco € muito maior. Desse modo, um artificio capaz de encoraja-las a
manifestar sua denuncia seria a efetiva aplicacao das legislacdes, especialmente da Lei
Maria da Penha, para que, assim, as vitimas sintam seguranca ao se mobilizar para quebrar
o ciclo da violéncia e o0 agressor seja afastado do &mbito familiar.

E perceptivel, portanto, a discrepancia entre os dados de denlncia e os casos de
ocorréncia. Assim, tendo em vista o siléncio feminino e o errbneo numero que quantifica
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0s acontecimentos de violéncia no Brasil, menos atencdo do que o necessario pode estar
sendo dada a esse grande mal que assola o cotidiano de muitas mulheres, passando a
comprometer as politicas publicas responsaveis pelo combate a violéncia contra a mulher.

CONSIDERACOES FINAIS

Faz-se necessario, dessa forma, que, primeiramente, seja disseminada a informacao
sobre os cinco tipos de violéncia que integram a Lei Maria da Penha, visto que é muito
comum que o entendimento das vitimas e da sociedade em geral acerca do que € agressao
seja somente sobre a violéncia fisica, isto €, socos, empurrées e chutes, por exemplo.
Nesse sentido, € importante que passe a ser do conhecimento geral que comportamento
violento também é aquele que cause pressao psicologica a ofendida, que provoque uma
violacdo sexual ou ao seu patrimdnio, que desfere palavras de baixo caldo e xingamentos,
todos condenados pela Lei n° 11.340/2006.

Assim, a Lei Maria da Penha estabelece em seu Artigo 7° as formas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, configurando cinco tipos: a violéncia fisica, a moral,
a sexual, a patrimonial e a psicolédgica. A violéncia fisica consiste em todo ato que coloque
em risco a integridade fisica ou a salude corporal da vitima, podendo ocorrer por meio
de chutes, socos, tapas, puxdes de cabelo e estrangulamento, por exemplo. A violéncia
moral, por sua vez, é compreendida como qualquer agdo que provoque callnia, injlria ou
difamacao a ofendida; a calunia consiste em acusar publicamente alguém de um crime; a
injuria, quando um individuo profere palavras desonrosas a outrem; e a difamagéo, quando
alguém pratica atos que violem a honra de terceiros através da proliferacdo de informacoes
falsas.

A violéncia sexual, por outro lado, pode ser compreendida como a conduta que
constrange ou forga a vitima a praticar ou manter relagdo sexual ndo desejada por ela, por
meio do uso da forga, da ameaca, da coagao ou da intimidacdo. Essa forma de violéncia
doméstica é caracterizada, ainda, quando o agressor induz a vitima a comercializar
a sua sexualidade, obrigando-a a se prostituir ou vender fotos ou objetos intimos; bem
como quando a ofendida é proibida de fazer uso de métodos contraceptivos, como o
anticoncepcional e o dispositivo intrauterino (DIU); ou quando Ihe forcarem a gravidez, o
matriménio ou o aborto. Além disso, também é entendida como violéncia sexual quando o
ofensor se recusa a utilizar método preventivo de gravidez, como o repudio em fazer uso
de camisinha masculina durante relacdo sexual em sua completude.

Avioléncia patrimonial, de modo diverso, é configurada como a conduta que subtraia
ou destrua, em parte ou em sua totalidade, objetos, bens, documentos pessoais ou valores
monetérios da vitima. Por fim, caracteriza-se a violéncia psicolégica como toda e qualquer
acao que provoque dano emocional a mulher, acarretando a diminui¢éo da sua autoestima
e a perturbacdo de seu desenvolvimento pleno e sadio; tal atividade pode ser configurada
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pela tentativa de controle dos atos, comportamentos e crengas da vitima, assim como por
meio da manipulacéo, da perseguicdo, do controle do direito de ir e vir, da humilhacéo, da
chantagem e da ridicularizacéo.

Em conclusao, a titulo de exemplo e sintese, as formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher podem ser caracterizadas por meio de empurrdes e socos a vitima
(violéncia fisica); da disseminacéo de informacdes inveridicas sobre a ofendida, alegando
publicamente que ela é uma ladra (violéncia moral); da recusa do agressor em fazer uso
de preservativos e a mulher os exige durante o ato (violéncia sexual); da quebra de objetos
e moveis dentro da residéncia da vitima, bem como a ocultacdo de seus documentos
pessoais (violéncia patrimonial); e da conduta do ofensor que proibe a ofendida de sair de
casa sem a sua companhia (violéncia psicolégica).

Assim, a conscientizagdo da vitima de que esta vivendo um relacionamento
abusivo e que se enquadra como sujeito passivo de violéncia doméstica ja € um passo
para que ela reconheca a violagdo de seus direitos e possa recorrer ao poder publico
para efetivar a sua denuncia, romper seu siléncio. Para tanto, faz-se imprescindivel que
0s servicos de atendimento responséaveis por acolher essas mulheres em situacao de
vulnerabilidade estejam amplamente preparados para ampara-las, aplicando, quando
necessario, as medidas tutelares de urgéncia e o afastamento imediato do autor da
residéncia em que moram, e, ainda, que tais servigos contenham profissionais capacitados
e sensibilizados perante as discriminagbes de género e a dindmica do ciclo da violéncia.
Outrossim, a fiscalizagdo quanto ao cumprimento das medidas protetivas cautelares
deve ser intensificada, além da atuagdo em maior grau e agilidade no que concerne aos
procedimentos judiciais e administrativos de urgéncia.

Ademais, é dever do coletivo assumir o0 compromisso de ndo convivéncia e nao
tolerancia com o problema, uma vez que a desigualdade de género resulta na limitagdo
do desenvolvimento de toda a sociedade, na medida em que onde nao héa igualdade de
oportunidades e direitos o abuso de poder direciona as relagdes entre individuos para
o retrocesso. Desse modo, é de fundamental importancia que a sociedade como um
todo se conscientize de que a violéncia contra o sexo feminino néo diz respeito somente
ao ambito conjugal interno do agressor e da ofendida, mas € um problema de todos,
devendo ser repudiado e denunciado, tendo em vista que a omissdo ou a conivéncia
com comportamentos que diminuam a mulher também configuram formas de violéncia,
pois contribuem amplamente para a difusdo do problema e sua permanéncia. Todavia,
a realidade é controversa, posto que, segundo a pesquisa “Tolerancia social a violéncia
contra as mulheres”, realizada pelo Ipea, em 2014, 82% dos entrevistados consideram que
“em briga de marido e mulher n&o se mete a colher”.

E papel do poder publico, das empresas, das instituigbes de ensino e pesquisa e
também da imprensa a obrigacdo de reconhecer e atestar a inaceitabilidade da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Dessa maneira, cabe a midia, por exemplo, disseminar
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os direitos e servigos existentes disponiveis as vitimas, bem como ao coletivo cobrar dos
servicos de atendimento a qualidade das suas atividades, visando sempre a quebra do
ciclo da violéncia e o bem-estar das ofendidas.

Além disso, faz-se imperioso ressaltar o dever dos centros de atendimento
especializados a amparar mulheres em situacéo de violéncia no que tange a prestar o
melhor servigco possivel, imbuido do olhar humano tdo fundamental no momento da
denuncia e no decorrer do processo. Isso tudo se mostra de suma importancia para que
as vitimas ndo se sintam desamparadas e sozinhas, mas seguras em efetuar a quebra do
siléncio e buscar protegéo por meio do Estado, uma vez que nos mais dos 80% de casos
de violéncia reportados no Ligue 180 — Central de Atendimento a Mulher (SPM-PR) —, a
agressao foi provocada por homens que tinham ou tém vinculo afetivo com a ofendida, o
que envolve critérios emocionais e, muitas das vezes, o risco de sua morte.

Por fim, em um patamar de eficacia das agbes publicas quanto ao combate da
violéncia doméstica e intrafamiliar, tendo em vista que o agressor seré punido pelos delitos
cometidos, em virtude da efetiva aplicacdo das legislacbes que protegem as mulheres
afetadas por agressoes, as ofendidas poderdo se sentir mais confiantes em denunciar as

situacdes violentas em que vivem.
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RESUMO: O texto aborda o temado controle, que,
envolvido pela sociedade do espetaculo, parece
privilegiar a forma em detrimento do conteudo, a
adequacéo a regras e procedimentos, ao invés
da andlise de legitimidade e economicidade
nos gastos publicos. Propde-se uma “mudanca
de mirada”, para que a Administracdo Publica
e o controle se voltem a consensualidade,
abandonando uma concepg¢do de legalidade
estrita e despindo-se da imperatividade. No
ciclo das politicas publicas, deve-se resgatar o
planejamento como eixo condutor da acéo do
Estado, incluindo a negociagdo na fase pré-
processual da desapropria¢cdo, como forma de
buscar economia e eficiéncia para os cofres
publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Espetacularizacao.
Controle. Politicas Publicas. Desapropriagéo.
Consensualidade.
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DE DESAPROPRIACAO

SPECTACULARIZATION OF CONTROL
AND THE DEFICIT OF EFFICIENCY IN
PUBLIC DEPROPRIATION POLICIES

ABSTRACT: The text addresses the theme of
control, which, involved by the society of the
spectacle, seems to privilege the form over the
content, the adaptation to rules and procedures,
instead of the analysis of legitimacy and economy
in public expenses. A“change of look” is proposed,
so that the Public Administration and the control
turn to consensuality, abandoning a concept of
strict legality and removing the imperativity. In the
public policy cycle, planning must be rescued as
the guiding principle for State action, including
negotiation in the pre-procedural phase of
expropriation, seeking savings and efficiency for
public coffers.

KEYWORDS: Spectacularization. Control. Public
policy. Expropriation. Consensuality.

11 INTRODUGAO

Uma das grandes discussdes hoje no
Brasil € como imprimir maior eficiéncia ao servico
publico, o que esta relacionado a qualidade da
gestao publica. Por isso, a Constituicao Federal
atribuiu ao controle uma importante funcéo,
a analise de legitimidade e economicidade na
utilizacdo dos recursos publicos.

Sendo incumbéncia constitucional dos
Poderes Legislativo e Executivo, as politicas
publicas sdo o meio de agir do governo, e
devem atender as necessidades da populagéo,
0 que na maioria dos casos envolve o dispéndio
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de recursos.

Como estes sao finitos, as politicas publicas devem ser cunhadas a partir de
decisbes racionais e selecdo de prioridades coletivas, sendo imperioso que seu desenho
seja estruturado através de planejamento adequado.

Esse planejamento adequado exige o empenho da classe politica na tomada de
decisdes acertadas e criativas na busca de solugdes para os complexos e multifacetados
problemas que assolam o pais, com atencéo as particularidades de cada ente publico.

Apesar disso, 0 pais assiste hoje a um fenédmeno de “espetaculariza¢éo do controle”,
em que o foco da atividade € no ato administrativo, na legalidade estrita, no cumprimento
de procedimentos, descurando de suas reais atribuicbes, que é de ser um indutor do
aperfeicoamento das politicas publicas, e ndo um mero sancionador do gestor publico
inabil. Nao é raro que o gestor se sinta indeciso e pressionado no momento da tomada de
deciséo.

No &mbito da desapropriacdo, € comum que um processo judicial tramite por anos
ou décadas para se chegar ao “valor justo”, com a incidéncia de juros compensatorios,
moratorios e demais acessorios, fazendo multiplicar o valor do bem desapropriado varias
vezes, em prejuizo ao erario.

Dessa forma, o presente artigo visa contribuir para o aperfeicoamento da atividade
de controle, sugerindo que uma “mudancga de mirada” podera contribuir para a eficiéncia no
ambito da fase pré-processual da desapropriagdo. Para tanto, a consensualidade podera
ser incluida como uma das fases do planejamento e execugéo da politica publica.

O método de abordagem sera hipotético-dedutivo, e o procedimento para a
realizacdo da pesquisa é o bibliografico.

21 PANORAMA GERAL DO CONTROLE NO BRASIL

Uma das mais importantes fun¢des estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988
€ a fungao do controle, a qual em linhas gerais busca verificar a conformidade da atuagéo
da Administracdo Publica com certas balizas, notadamente os principios indicados no
caput do art. 37. Dentre as varias espécies de controle (v.g. administrativo, judicial, social),
destaca-se para fins deste trabalho a previsao dos art. 70 a 75, que trata do controle interno
e do controle externo.

O controle interno é aquele que a Administracdo exerce sobre os proprios atos, e
baseia-se na ideia de hierarquia. Porém, ndo se confunde com a nocao de autocontrole
fundado nas Sumulas n.° 346" e 4732 do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, controle

interno é a expressao que designa os organismos encarregados da fiscalizagdo contabil,

1 Sumula 346 do STF: A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.

2 Stmula 473 do STF: A administragao pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles nédo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direi-
tos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagéo judicial.
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financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial no ambito do respectivo ente, em
harmonia com o controle externo. Exemplos tipicos sédo Controladorias e Corregedorias.

A seu turno, o controle externo é o exercido por 6rgao distinto, e que néo integra a
estrutura do ente responséavel pelo ato controlado. Também se encarrega da fiscalizacéo
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, mas fica a cargo do Poder
Legislativo, com o auxilio dos Tribunais de Contas.

Desde a promulgacao do texto constitucional de 1988, a funcdo do controle tem
se ampliado, ganhando cada vez mais notoriedade e espago, como se constata do rol de
competéncias elencado na CF/88, colocando a sua disposicdo poderosos instrumentos
de fiscalizacdo e até de sancdo. Mais recentemente, cite-se a Proposta de Emenda
a Constituicdo n.° 188, de 5 de novembro de 2019, com ampliacdo da competéncia do
Tribunal de Contas da Uniéo, para torna-lo um regulador nacional®.

Todavia, ndo obstante suas relevantes funcoes, tem-se verificado na pratica uma
exacerbacéao do controle, com foco em aspectos formais atrelados ao principio da legalidade
estrita e o desenvolvimento de um “viés pro-controle™.

Esse “viés pro-controle” — no mais das vezes envolvendo o tema de improbidade
administrativa — se manifesta em “sucessivos abusos de interpretacéo, especialmente por
parte do Ministério Publico” (FERRAZ, 2019, p. 156), o que certamente desestimula que
pessoas bem intencionadas ingressem na politica.

Nesse contexto, as a¢des de improbidade sdo propostas contra a Administracao
Publica tomando as questdes formalistas como o Unico critério para a avaliacdo do ato
administrativo, desse modo a imagem do administrador publico, dos servidores técnicos
e da proépria atividade estatal sdo expostas ao julgamento da sociedade, antes mesmo da
andlise do mérito e da legitimidade do ato.

O fenémeno foi captado por Luciano Ferraz:

A despeito da nitida evolugéo do sistema de controle externo desempenhado
pelas cortes de contas no Brasil apdés a Constituicdo de 1988, ainda se
encontram em muitos aspectos ligados ao formalismo e aos vezos da
burocracia, ao principio da legalidade estrita e ao ato administrativo (falta
de empenhos prévios, liquidacdes, exames formais de licitacdes e contratos,
atos de aposentadorias, auditorias de regularidade), descurando da
real competéncia que lhes é outorgada: a de controlar a legitimidade e a
economicidade da gest&o publica. (op. cit, p. 105)

Observa-se que o Direito Administrativo, originariamente, adotou a perspectiva
da centralidade do ato administrativo. Como consequéncia o controle € participe de uma

3 Referida PEC busca alterar o art. 71 da CF/88, que trata das competéncias do Tribunal de Contas da Uniéo, para au-
toriza-lo a “consolidar a interpretagéo das leis complementares de que tratam os arts. 163, 165, § 9°, e 169 [relativos aos
temas fiscal, orcamentario e de pessoal]” através de “Orientagcdes Normativas” dotadas de efeito vinculante em relacéao
aos tribunais de contas estaduais e municipais. Em caso de descumprimento pelo tribunal local, caberia reclamacgéo ao
TCU, e ainda com possibilidade de avocagéo.

4 Neste caso fala-se em uma sobreposicéo da interpretacdo dos érgédos de controle sobre aquela cunhada pelo gestor
publico, sem qualquer justificativa aparente que néo o simples fato de se tratar do controle. (JORDAO, online, 2020)
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cultura que parece privilegiar o equivoco em detrimento do acerto, encontrar a falha do
gestor e ndo um meio adequado para a correcao de rumos, a legalidade estrita em prejuizo
da eficiéncia.

A legitimidade e economicidade de que trata o autor, portanto, desdguam num
conceito mais amplo, o de juridicidade, para suplantar a concep¢édo de legalmente estrita
que percebe a Administracdo Publica como mera executora da lei. Considerando-a
essencial, porém nao suficiente, a lei ndo € mais o instrumento Unico ou a peca primordial.
Passa a ser apenas mais um dos tantos instrumentos necessérios para a consecuc¢ao dos
fins e metas do Estado. Logo, deve ser suporte e ndo empecilho, o que da corpo ao um
modelo eficientista.

E preciso, ademais, reforcar a coordenacdo entre os 6rgdos encarregados de
fiscalizagéo e controle, em todos os &mbitos, o que se torna premente devido a multiplicidade
de normas existentes e & complexidade do nosso ordenamento juridico.

Apesar disso, ainda parece caminhar a passos lentos a mudancga de perspectiva
do controle, e isso, de certa forma, pode ser compreendido a luz da “espetacularizacéo do
controle”, o que sera melhor abordado abaixo.

Na ultima década, escandalos de corrupgédo tém sido noticiados pela midia com
frequéncia, sendo o controle chamado a oferecer uma resposta a sociedade. Isso tem
inflado a desconfianca aos agentes publicos, as voltas com crimes financeiros e desvios
de recursos publicos.

Consequéncia dessa desconfianca é que os gestores publicos tendem a interpretar
restritivamente a legalidade administrativa, evitando a adog¢ado de solugdes criativas que
eventualmente poderiam ser mais proveitosas para o ente publico e para a coletividade.

31 ESPE:I'ACULARIZA(;AO DO CONTROLE E A MUDANCA DE MIRADA
NECESSARIA

Séo fundamentos do Estado Contemporaneo a Democracia e o Direito, que se
articulam na busca de um objetivo: a efetividade dos direitos fundamentais. O meio utilizado
séo as politicas publicas, que por conceito visam realizar objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados, atendendo a necessidades da populag¢édo, especialmente
em relagéo a direitos sociais. Logo, existe uma vinculagéo direta entre politicas publicas e
direitos fundamentais (COELHO e ASSIS, 2017, p. 546).

Apesar disso, Saulo de Oliveira Pinto Coelho e Alline Neves de Assis advertem
que, entre a consolidacdo da promessa de direitos e sua efetiva entrega, desenvolveu-
se uma experiéncia politico juridico-governamental marcada pela patologia de simular e
dissimular a promogéo de direitos por meio de politicas publicas, o que se daria por meio
da espetacularizagéo das politicas publicas (idem, p. 546/547).

Os referidos autores, com arrimo em Guy Debord, definem o “espetaculo” como:
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(...) umaresultante do modo de producéo capitalista, tendo como fundamentos
0 consumo exacerbado devido a um fetichismo da mercadoria € a alienagao
das pessoas, ou seja, a ilusdo da mentira convertida em realidade, com o
objetivo de produzir a estabilizacdo do bindmio producdo-consumo como
nucleo do existir social contemporaneo. (COELHO e ASSIS, 2017, p. 548)

Utilizada como uma fuga da vida, das preocupagdes e das angustias, e como um
meio de propiciar diversao e entretenimento (agora valores supremos), a espetaculariza¢ao
teve dentre as consequéncias negativas a generalizagéo da frivolidade e a mediocrizagdo
da vida cultural, baseada numa facilitagcao formal e superficial dos conteddos. Nessa linha, a
forma importa mais que o contelido, a aparéncia mais que a esséncia, numa representagédo
teatral que ocupa o lugar de sentimentos e ideias. (LLOSA, 2013, p. 15).

Na formulacédo e implementagéo de politicas publicas ha interagéo de varios atores
para a resolucdo de problemas concretos. E como a midia assume o papel de mediar o
debate entre a sociedade e 0 governo, acaba por participar ativamente nas principais fases
do processo de concretizagcdo das politicas publicas, firmando-se como importante ator
social.

Isso, aliado a um processo de globalizacdo que enfraqueceu, de certa forma, o
poder politico estatal (como aconteceu no Brasil com a redemocratiza¢do na década de 80),
agravou esse fendmeno da espetacularizagéo da politica, em que o Estado se preocupa
mais com a imagem de suas agdes que realmente concretizar o bem-estar da sociedade®.

Areacao dos sistemas de controle a essa espetaculariza¢ao ndo tem sido satisfatéria,
como explicam Coelho e Assis:

O sistema de controle juridico-constitucional brasileiro, na grande maioria
de suas andlises, desconsidera as transformacgdes trazidas pelo advento
de uma cultura do espetaculo a sociedade e a politica, possibilitando que o
desvirtuamento da finalidade das acées estatais néo seja identificado e muito
menos corrigido. (op.cit., p. 556)

Se o sistema de controle desconsidera essas transformagdes, é possivel que
o controle desconsidere que, ele préprio, esteja agindo de forma espetaculosa, mesmo
porque ele também integra a sociedade e € um importante agente politico. E & aqui que
parecem ganhar corpo as criticas ao controle, no sentido de que é formalista, apega-se a
procedimentos e se vincula excessivamente a legalidade estrita.

Segundo Elida Grazine Pinto o controle deve se concentrar na qualidade do gasto

publico, considerando acessorios até mesmo temas relacionados ao combate a corrupgéo:

No controle de politicas publicas nenhum desafio € mais contemporaneo, a
despeito de antigo, quanto o da qualidade dos servigos e gastos publicos (aqui

5 “E nesse contexto que se intensifica a “espetacularizagdo da politica”, em que o poder simbélico, que tem a midia
como seu principal representante, passa a ser uma importante variavel para as agdes politicas dos governantes. O
Estado torna-se um “espetaculo”, preocupado mais com a imagem de suas a¢des do que em realmente concretizar
o bem-estar da sociedade, criando problemas publicos e atividades estatais a partir de uma légica de mercado para
satisfazer a audiéncia, isto é, a propria sociedade, mas encarando os individuos mais como espectadores que como
cidadaos.” (idem, p. 558).
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incluido o gasto tributario). Combate a corrupgéao e vinculagdes orgcamentarias
sdo temas acessorios aquele, pois a deficiéncia na sua apreensédo amplifica
as fragilidades e a sobrecarrega as demandas institucionais em face da
defesa fragmentada da probidade e da legalidade. (2018, p. 106)

Por isso, conforme ponderado por ela, € necessaria uma “mudanca de mirada” para
reequilibrar a relagéo entre meios e fins no controle da acao estatal, com o distanciamento
progressivo de um controle procedimental para um controle de custos de resultados, dado
que a obediéncia formal a estrita legalidade nédo é mais suficiente.

E preciso tomar cuidado, inclusive, com solu¢des padronizadas que vém de outros
paises, outros estados e municipios, dado que, em matéria de politica publica, as nuances
de cada lugar sdo decisivas na definicdo da melhor estratégia de abordagem. Como nos
aponta a autora:

(...) para problemas realmente complexos e estruturais, as respostas hédo
de considerar as circunstancias contextuais em que hao de incidir. Dito de
outro modo, precisamos mitigar um pouco o fetiche das solugées juridicas
criadas em ambito nacional e controladas como se fosse uma questéo de fiel
observancia a receita uniforme e padréo. (PINTO, 2018, p. 108)

Na realidade, continua a autora, o ponto nodal, o verdadeiro eixo critico da qualidade
do gasto publico, passa necessariamente pela exigéncia de que os planos estatais,
principalmente as leis do ciclo orgamentario, contenham indicadores da sua consecucéo,
atrelados a metas quantitativas de bens, servicos, obras e cidadaos atendidos, o que, por
seu turno, implica estimativa de custo unitario e global.

Realizando afiscalizagc&o contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial,
o controle deve analisar esses dados, comparando o planejado com o executado, para
extrair dai a legitimidade e a economicidade que se espera do gasto publico.

Dessa forma, o controle deve ser considerado um indutor do aperfeicoamento das
politicas publicas, e ndo um mero sancionador do gestor publico inabil, caso contrario
dificilmente havera um salto qualitativo no controle das politicas publicas.

Existe a esfera do inegociavel®, e ha alguns casos em que o controle deve
realmente sancionar o gestor (voltado aos casos em que demonstrada a ma-fé). Ademais,
a consensualidade ndo é a tabua de salvacao, devendo o Estado manter uma postura ativa
e diligente na busca de outros remédios na solugéo de seus problemas.

Conforme sera melhor exposto adiante, a consensualidade no Brasil tem respaldo’
constitucional e legal. Contudo, mais recentemente foi promulgada a Lei n.° 13.655, de 25

6 Juarez Freitas traz os seguintes exemplos de situagdes que ndo admitem a negociagéo: “Desse modo, no sistema
brasileiro, estdo manifestamente vedadas: (a) solu¢gdes consensuais improbas; (b) solugdes consensuais despropor-
cionais; (c) solugbes consensuais opacas e refratarias aos procedimentos de controle e autocontrole; (d) solugbes
consensuais que sufocam conflitos sem resolvé-los; e (e) solu¢cdes consensuais que almejam contornar a reserva legal”.
(2017, p. 42)

7 Como se colhe exemplificativamente do art. 4°, VII, CF,/88, art. 5° §6°, da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, art.
59, §1°, da Lei Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000, e no art. 174 e ss. da Lei n.° 13.105, de 16 de marco de
2015 e Lei n.° 13.140, de 26 de junho de 2015, afora as previsdes legais e infralegais de alguns entes federados, que
comecam a se proliferar.
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de abril de 2018, que, dentre outros, incluiu os art. 26 e 27 na Lei de Introdugédo as Normas
do Direito Brasileiro, impactando diretamente na atuacao do controle ao incluir elementos
de consequencialismo e pragmatismo na analise.

A partir da constatacao de que “a gestdo publica no Brasil se encontrava fragilizada
e até acuada, muitas vezes por conta de avaliacbes apressadas e superficiais” (SUNFELD,
2020), os defensores da lei verberam que ela é positiva, porque, além de trazer seguranca
juridica através de alteracéo legislativa, aproximou a norma do fato, o “ser” do “dever
ser”, sendo uma resposta a percep¢ao equivocada de que todo gestor publico, até que se
demonstre o contrario, € desonesto. Isto &, incluiu na lei a obrigacéo de o controle avaliar
a perspectiva do gestor.

Em sentido contrario, todavia, ha quem defenda que n&o se pode clamar por mais
discricionariedade sob o argumento de seguranca juridica quando no Brasil o gestor ainda
ndo estrutura suficientemente sua atuacao em indicadores e metas, sem aderéncia ao
préprio planejamento®, o que parece realmente ter fundamento, pois o planejamento é
muito deficiente.

N&o se sabe ainda como sera a reagéo do controle a nova legislagé@o, e ainda é
muito cedo para tirar quaisquer conclusdes. Espera-se, todavia, que o amadurecimento
democratico das instituicoes brasileiras possa conferir equilibrio no momento de aplicagéo.

41 A ADMINISTRAGAO PUBLICA CONSENSUAL E O CONTROLE

Nos ultimos tempos, muito se discute a reforma e a modernizag¢éo do Estado, sendo
parte importante desse movimento a expansdo do uso de novos métodos e técnicas de
negociacao e de contratualizacdo pelos 6rgéos e entidades publicas. Isso pode envolver
apenas 6rgaos e entidades publicas, ou ainda entidades lucrativas (Segundo Setor) e ou
desprovidas desta finalidade (Terceiro Setor) (OLIVEIRA e SCHWANKA, 2009, p. 37).

De fato, vem ganhando prestigio a cultura do didlogo, e tematicas como solugéo
pacifica de controvérsias®, acesso a justica’® e eficiéncia administrativa''. Esse cenario
aponta para o surgimento e o desenvolvimento de uma Administracdo Publica dialégica,
menos autoritaria e que busca fomentar a participa¢do da sociedade.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca que:

(...) pela consensualidade, o Poder Publico vai além de estimular a pratica de
condutas privadas de interesse publico, passando a estimular a criagcao de
solugbes privadas de interesse publico, concorrendo para enriquecer seus
modos e formas de atendimento. (2003, p. 156). (destaques no original)

8 “Falar em dever de avaliagdo de consequéncia, dificuldades reais e rotas alternativas é reconhecer, de saida, que a
escolha empreendida pelo gestor deve ser suficientemente madura e estruturada em indicadores e dados empiricos”.
(PINTO, 2019, p. 105)

9 Cf. WATANABE, 2005.

10 Cf. CAPELLETTI e GARTH, 2015.

11 Cf. BATISTA JR., 2007.
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Isso significa dizer que a Administragéo Publica se abre a contratualizagéo, ao invés
de se fechar na anélise do ato administrativo.

A partir da elaboracéo de contratos administrativos, a consensualidade com o poder
publico evoluiu para outras espécies de atos, culminando com a solugéo de conflitos.
De fato, uma administracdo “concertada” e ndo mais impositiva vai se refletir na tomada
de decisao (plebiscito, referendo, coleta da opinido, debate publico, audiéncia publica),
na execugdo de atos (concessOes, permissdes, autorizagdes, consorcios, convénios) e,
também, na solu¢cdo consensual dos conflitos envolvendo o Poder Publico (mediagéo,
conciliagéo, negociagéo, arbitragem, ajuste de conduta) (EDIT, 2017, p. 138).

No ambito do controle, como alerta Luciano Ferraz (2019, p. 135), existe uma
tendéncia a se compreender a atividade de controle da Administracdo Publica como
sindnimo de responsabilizagdo. Porém, com a guinada de direcdo o controle deve apurar
outros elementos que visem aferir melhor o desempenho. Inclusive, aponta uma tendéncia
de aproximagéo do controle com a ciéncia da Administragéo.

Para isso o autor propde duas classificagdes inovadoras quanto ao controle. Isto &,
além da tradicional taxinomia do controle quanto ao momento, a forma, ao posicionamento
dos orgéos de controle, etc, ja consagrados, traz duas outras, sendo a primeira quanto ao
foco (controle sobre atos e controle sobre a gestéo) e a segunda quanto a consequéncia
juridica (controle sancionatério e controle consensual).

O controle quanto aos atos se esgota nos institutos de anulagdo, convalidacao e
revogacao, e parece ndo captar a complexidade dos fendmenos que ocorrem no ambito
do setor publico. O controle sobre a gestéo, todavia, € bem diferente, como nos explica o

autor:

(...) o objetivo prioritario do controle de gestao néo é detectar e coibir fraudes
ou abusos praticados pelos administradores — o0 que nao quer significar que,
quando estes sejam detectados, o 6rgdo de controle ndo va reprimi-los —,
sendo detectar fatores que estédo a inibir o desempenho do érgéo, entidade,
programa e influir negativamente na produgao dos efeitos sociais intuidos, em
ordem a formular medidas para o incremento da acao governamental. Esse
tipo de controle se afina a mudanca de visdo da Administrac&o tipicamente
burocratica, fundada na legalidade estrita, para a moderna Administragao
fundada na eficiéncia, na economicidade, na eficacia e na efetividade. (idem,
p. 129)

Com fundamento nos art. 71, IV, e art. 74, Il, ambos da CF/88, o controle de gestao
tem a sua disposicao ferramentas como as auditorias de gestédo (ou operacionais, conforme
nomenclatura do texto magno), subdivididas em auditorias de desempenho operacional e
avaliagé@o de programas. A partir dai é possivel investigar as “entranhas” da atuacao estatal,
permitindo aferir de maneira mais fidedigna no¢gdes como economicidade e eficiéncia.

O alcance e o significado de eficiéncia no ambito administrativo esté relacionado
ao conceito de boa administracdo, e passa pela adocdo de atitudes preventivas. E dizer, o
Estado “na certeza de um evento danoso, tem a obrigacéo de evita-lo, desde que no rol de
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suas atribuicbes competenciais e possibilidades orgamentarias” (FREITAS, 2014, p. 119).

De fato, a Administracdo Publica deve pautar sua atividade pela eficiéncia. A
discricionariedade, por ser uma operagao intelectual e néo volitiva (BATISTA JR, 2007, p.
156), deve ser orientada a satisfacdo do bem comum — via solugéo 6tima — ou na maior
medida possivel, ndo sendo o caso de simplesmente adotar a de menor custo, mas aquela
que leve em consideracéo a singularidade do caso concreto, adotando uma “flexibilizacéo
responsavel”.

Em relacdo ao controle sancionatério, ha a utilizagéo prédiga das figuras do processo
administrativo disciplinar (PAD), acdes de improbidade, e tomadas de conta especial, todas
ja bem conhecidas do controle. Como alternativa, propéem-se o controle consensual, que
privilegia a busca do elemento animico (sancionamento apenas caso demonstrada a ma-
fé)'.

Ataca-se principalmente a logica do controle-san¢éo, que é por demais rigida: ou a
conduta é conforme as regras, e entdo € adequada, ou é contraria as regras, e deve ser
sancionada. Ou seja, ndo ha meio termo. Contudo, mais importante que sancionar o gestor
€ indicar um caminho que possibilite a melhora do desempenho da atividade administrativa.

Nesse cenario, novas formulas e métodos de controle devem ser propostos, a partir
do reconhecimento de uma relacdo dindmica, legitima e concertada entre controladores
e controlados, tendo como fundamento a nocdo de consensualidade. Vislumbra-se o
desenvolvimento de métodos de controle que, ao invés de reprimir 0 administrador publico
em todo momento, o estimulem a tomar decisbes acertadas e criativas, desde que no
exercicio de uma administracdo legitima e transparente e voltada aos melhores interesses
da sociedade (FERRAZ, 2019, p. 81).

O fenébmeno do consensualidade nao deve ser utilizado, porém, apenas para
promover interesses econdémicos. Mais que isso, deve buscar aprimorar o dialogo
intersetorial, facilitando a abertura da Administracéo Publica para perceber novas tendéncias
politicas, econdmicas e culturais, evitando sua petrificagéo.

A consensualidade tampouco é um remédio para todos os males, ha situagées em
que é justificavel o litigio. E existem casos em que a Administragéo deve se submeter a
pretensao do particular, quando legitima e dentro de suas possibilidades orgcamentarias.
Isso porque, ndo tem cabimento o ente publico sustentar, num processo judicial, a defesa
de atos inclusive ilegais sob o palio do interesse publico. Isso nao é defender interesse
publico. (TALAMINI, 2005, p. 60).

Porisso, o Estado deve se esforgar para desenvolver mecanismos visando solucionar

0s seus proprios conflitos, sem precisar recorrer necessariamente ao Poder Judiciério.

12 Luciano Ferraz, que foi Controlador-Geral do Municipio de Belo Horizonte-MG, evidencia a experiéncia pioneira
desenvolvida naquele municipio da suspenséo do processo administrativo disciplinar (SUSPAD), e traz outros instru-
mentos como termos de ajustamento de conduta, acordos de leniéncia, acordos substitutivos, termos de ajustamento
de gestao. (passim, 2019, p. 81).
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Nessa linha, num conceito ampliado', & possivel falar também de processualidade
no admbito do processo administrativo, de modo que o ente publico dispde de todas as
ferramentas necessarias para, quando cabivel, oferecer uma solugdo negociada.

51 EM BUSCA DE UMA POLITICA PUBLICA DE DESAPROPRIAQAO MAIS
EFICIENTE

Politica publica, como j& foi ressaltado, é por conceito uma acéo estatal que visa
realizar objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados, atendendo a
necessidades da populagcéo, especialmente em relagéo a direitos fundamentais de carater
social. Se as politicas sdo o instrumento de agdo do governo, devem ser cunhadas a partir
de decisbes racionais e selecao de prioridades coletivas juridicamente relevantes. Portanto,
o seu desenho deve ser estruturado através de planejamento adequado:

[...] o desenho de politicas publicas, observado o modelo sequencial
preconizado pela Administracdo Publica enquanto ciéncia autébnoma,
determina a fixagdo de metas e indicadores de desempenho que permitam
empreender-se ao final, a indispensavel avaliacdo de seus resultados. A
enunciacdo de politicas publicas determina, portanto, uma “antecipacao
racionalizada e pensada da gestdo administrativa futura”, e permite a analise
daviabilidade técnica, econémica, juridica, politica e social desta mesma linha
de acao cogitada. E nesse plano que se evita a sobreposicdo de recursos e
iniciativas, otimizando os meios que efetivamente se ponham a disposicao
da Administracdo, tudo no rumo do cumprimento do dever igualmente
constitucional de eficiéncia (VALLE, 2017, p. 6).

O processo de definicdo e implementagéo de politicas publicas envolve uma série
de atividades e etapas distintas, quais sejam a formulacdo, a execugao, a avaliagéo, a
fiscalizagdo e o controle, sendo todos essenciais, interligados numa espiral que se
retroalimenta, cuja denominacgéo é ciclo das politicas publicas (DUARTE, 2013, p. 25).

Dessa forma, o resgate das politicas publicas como fio condutor da agéo publica
passa pelo trinbmio planejar, executar e controlar, 0 que, se atendido, pode levar a um
impacto significativamente positivo sobre a qualidade do gasto publico.

A desapropriagdo é um instrumento utilizado pelo Poder Publico para intervir no
direito de propriedade, tomando para si o bem de outrem, mas pagando uma justa e prévia
indenizagcdo em dinheiro™.

Com previsao expressa na CF/1988, a desapropriacdo tem regulamentacéo legal

13 Conforme os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 75), “o efetivo acesso a justica é aquele que gera
acesso a ordem juridica justa, por intermédio de uma tutela adequada que solucione os conflitos e leve a pacificagao
social”.

14 Todas as vezes que nos referirmos a desapropriacédo, esta-se falando em desapropria¢éo por utilidade ou necessi-
dade publica, ou por interesse social, que estabelece a necessidade de prévia e justa indenizagdo em dinheiro (art. 5°,
XXIV, CF/88). Existem outras espécies de desapropriagdo, como a desapropriagdo-san¢do, em que o desapropriado
nada recebe, desapropriagdo por interesse social para fins de reforma agraria, mediante pagamentos de titulos da di-
vida agréria, a desapropriagdo que segue o estabelecido no Estatuto das Cidades, mediante pagamentos de titulos da
divida publica e a desapropriagao indireta, que € mera indenizagédo por apossamento ilegal do ente publico. Todas elas,
contudo, serdo objeto de consideragdo especifica, com indicagao expressa caso sejam mencionadas.
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desde os anos de 1940, por meio do Decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941. O
procedimento de desapropriagdo € composto de duas fases: uma fase declaratéria’® e uma
fase executoéria'®, a qual se biparte em administrativa e judicial.

Ap6s a expedicdo do decreto expropriatério, o ente publico oferece um certo
valor ao desapropriado, pautado numa avaliagdo administrativa. Caso aceite o valor, o
procedimento chega ao fim de forma consensual. Caso o desapropriado discorde do valor,
sera necessario que o ente publico ajuize uma acao de desapropriacéo.

Nas acdes de desapropriacdo nao se discute mérito'”, mas tdo somente valores. Em
tese, portanto, ndo deveriam existir maiores controvérsias: o laudo pericial deve apontar o
valor justo de indenizacao a ser pago. Cumpre indicar que o direito a justa indeniza¢do na
desapropriacéo é um direito fundamental (art. 5°, XXIV, CF/88).

Mas ndo é o que acontece na pratica: o processo judicial tramita por anos e néao
raro décadas para se chegar ao “valor justo”, com laudos, oitivas de peritos, anulagdes
de sentenca, tudo isso para, apos o transito em julgado, chegar-se a fase de precatério,
aguardando-se mais anos ou mesmo décadas para recebimento.

Consequéncia disso € que a incidéncia de juros compensatorios, moratorios e
demais acessorios faz multiplicar o valor do bem desapropriado vérias vezes, em prejuizo
ao erario.

No ambito da Unido, em levantamento realizado em 2014 no ambito do Instituto
Nacional de Colonizagédo e Reforma Agraria (FIDELIS, 2014), abrangendo os anos de
1984 a 2001, apenas 32,24% do orcamento foi utilizado para pagar o principal atualizado
(diferenca entre o valor ofertado administrativamente e o valor fixado judicialmente),
sendo que o restante 67,76% foi utilizado para pagamento de encargos como juros
compensatoérios (49,06%) e outros acessoérios como juros de mora, cobertura floristica e
honorarios advocaticios (18,70%).

Inicialmente, sem previsdo no DL n.° 3.365/41, os juros compensatérios foram uma
criagdo jurisprudencial materializadas em sumulas do STF, o qual os entendeu devidos'® no
percentual de 12% a.a'®, independentemente de prova da perda de renda.

Visando reduzir o valor dos juros compensatoérios para 6% a.a., e instituir para o
desapropriado o 6nus de demonstrar a perda da renda para auferir 0s juros compensatérios,
além de outras disposicdes, foi editada a Medida Provisoria n.° 2.183-56, de 24 de agosto
de 2001, a qual foi sucessivamente reeditada, acrescentando o art. 15-Aao DL n.° 3.365/41.

No mesmo ano, referida medida provisoria foi alvo da Acéo Declaratoria de
Inconstitucionalidade n.° 2.332 proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados

15 Consiste na expedicdo de Decreto expropriatério, conforme art. 6° do Decreto-lei n.° 3.365/41.

16 Conforme art. 10 do referido Decreto.

17 Conforme art. 9° do referido Decreto.

18 Sumula 164 do STF: No processo de desapropriagéo, sdo devidos juros compensatorios desde a antecipada imisséo
de posse, ordenada pelo juiz, por motivo de urgéncia.

19 Sumula 618 do STF: Na desapropriacéo, direta ou indireta, a taxa dos juros compensatoérios é de 12% (doze por
cento) ao ano.
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do Brasil, e teve liminar deferida para suspender os efeitos dos dispositivos questionados,
voltando a incidir os juros compensatérios de 12% a.a., € sem necessidade de prova da
perda da renda auferida.

Vale dizer que recentemente, em 17/05/2019, o Plenéario do STF julgou o mérito
da referida ADI n.° 2.332, fixando dentre outras as seguintes teses: 1) é constitucional o
percentual de juros compensatorios de 6% (seis por cento) ao ano para a remuneragao
pela imissao provisoria na posse de bem objeto de desapropriacéo; 2) sdo constitucionais
as normas que condicionam a incidéncia de juros compensatérios a produtividade da
propriedade.

Ou seja, a partir dessa decisao, o valor da indenizagéo por desapropriacao direta
nas hipoteses aqui tratadas tende a reduzir. Todavia, isso nao afasta a importancia da
negociacdo nem a importancia de se chegar a um valor que atenda aos interesses de
expropriante e expropriado.

Os processos de desapropriagdo parecem pouco resolutivos, notadamente na
fase executiva administrativa, limitando-se em muitos casos a disponibilizar um acordo
“fechado” para o expropriado, sem a possibilidade de negociar extrajudicialmente o valor
da indenizacéo.

Dessa forma, a Administracdo Publica parece ndo se abrir a consensualidade,
arvorando-se no mais das vezes em subterflgios para justificar a auséncia de transacao,
como o principio da indisponibilidade do interesse publico, fundado em legalidade estrita,
consoante ja foi exposto.

E preciso, todavia, que a etapa de negociacdo na fase executéria administrativa
seja incluida na etapa de planejamento da politica publica, e na utilizagdo do instrumento
de desapropriagdo, como uma forma de aprimora-la. Isto é, como forma de precaucéo,
deve ser considerada a estimativa de custos (como a incidéncia de juros compensatorios e
moratorios, e demais encargos), o tempo de tramitagéo de eventual acao de desapropriacéo,
a plausibilidade do direito invocado pelo desapropriado, dentre outros fatores.

Depois de incluida no planejamento, deve ser executada e, por fim, avaliada,
medindo com indicadores e metas o éxito da politica publica de desapropriagdo colocada
em pratica.

A negociagédo tem lugar nos casos em que “ha um grau de probabilidade que a
outra parte tenha razdo, mas sem certeza fatica ou juridica” (EIDT, 2017, p. 144). Por isso,
caso a Administracdo Publica tenha duvidas sobre o acerto do valor estipulado a titulo de
indenizacdo, deve abrir espago a negociagao, intimando o desapropriado, por exemplo,
para se manifestar e apresentar contraproposta fundamentada.

Contudo, isso deve ser feito de forma institucionalizada, com promulgacao de lei ou
edicao de ato normativo infralegal, como forma de vincular o ente publico a buscar primeiro
a solugdo pacifica da controvérsia, podendo abrir prazo para impugnag¢do administrativa
fundamentada pelo desapropriado, por exemplo. Esse expediente tem aptiddo para ser
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realizado no ambito das camaras de mediagéo e conciliagdo a que alude o art. 174 da Lei
n.° 13.105, de 26 de marco de 2015, como ja vem acontecendo em alguns Estados da
federacao.

A definicdo de eventual valor que suplante o que esta no laudo de avaliagdo, caso
se revele vantajoso e dentro das possibilidades orcamentarias, todavia, deve levar em
consideracgao particularidades do caso concreto, vez que nao se pode prévia e abstratamente
estipular o que € mais vantajoso para o ente publico.

Isso pode ser alcancado pela abertura ao didlogo, e fugindo do chamado “efeito
torcéo de braco” gerado pela “cultura da exorbiténcia”, que consiste na desnaturalizacéo
do acordo e imposi¢ao pela Administracao Publica de suas prerrogativas em situa¢des em
que cabivel a negociagéo.

O intuito deve ser que o valor pago a titulo de desapropriacéo seja suficiente para
encerrar o litigio, evitando o ajuizamento de uma ag¢é@o de desapropriacdo, com risco de
sucumbéncia, majoragédo da indenizagao e desperdicio de recursos publicos.

Como sustenta Elida Graziane Pinto (2018, p. 109), gasto publico de qualidade é
gasto publico bem planejado, ou seja gasto publico resolutivo em face do problema que lhe
justificou a realizag@o. De nada adianta o Poder Publico, adotando solugéo de curto félego,
insistir no pagamento de um valor de indenizagéo que sabe (ou deveria saber) abaixo do
valor justo, para tempos depois ser condenado ao pagamento de uma indenizag¢éo vultosa,
que vai bloquear a fila de seus precatérios, ainda que isso ocorra décadas seguintes.

A consensualidade, todavia, € uma via de mao dupla, se ha dialogo, o particular
também deve compreender o lado da Administracdo, como nos aponta Bruno Lopes Megna:

Por isso, é preciso lembrar também que a consensualidade n&o serve
apenas a fazer a Administragdo ouvir o administrado, mas também a fazer
o administrado ouvir a Administragdo. A mesma sociedade que demanda
abertura de participagcdo na Administracdo é a sociedade que devera estar
aberta para compreender os problemas administrativos e assumi-los como
seus. E empreitada a ser cumprida a quatro maos — ou a quantas maos a
pluralidade da sociedade apresentar. (2015, p. 25)

Quando a Administracdo Publica estiver convencida de que o valor indicado no
laudo representa o justo valor da indenizacdo, ndo deve entrar em negociacéo, o litigio
sera inevitavel, caso o desapropriado se mostre reticente.

Dessa forma, aponta-se que no fundo o ente publico deve, em um primeiro
momento, deve abrir contraditério sumario, com abertura de possibilidade de impugnacao
administrativa pelo desapropriado. Nessa hora, caso veja relevancia nos argumentos
apresentados, deve se despir da imperatividade, da “cultura da exorbitancia”, e abrir
negociacgao franca, aberta e transparente, prestigiando a consensualidade.

20 “Considero a cultura de exorbitancia como o axioma de que a Administracdo Pubica encontra-se invariavelmente em
posicéo de superioridade com relagdo ao particular, na qualidade de defensora do interesse publico, e, desse modo,
determina que sempre a Administracdo se valha de grandes vantagens para que a decisdo publica seja considerada
boa deciséo. A consensualidade desafia esta l6gica tradicionalmente incutida na cultura juridica.” (PALMA, 2017, p. 25)
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Ocorre que essa cultura ainda ndo esta disseminada no ambito da Administracao
Pdblica brasileira, exigindo coragem dos gestores publicos para tomarem decisbes
acertadas e criativas visando o interesse publico e a economia de recursos. Uma postura
hermética do controle pode desestimular esse tipo de decisdes, e até impedir o gestor de
inovar, causando impactos negativos para a politica publica de desapropriacao.

61 CONCLUSOES

ApOs realizada a pesquisa, é possivel notar a importéncia da consensualidade no
ambito do Poder Publico, a ser praticada tanto pela Administrag@o, quanto pelo controle.
A “espetaculariza¢do” pode gerar prejuizos a efetividade das politicas publicas, na medida
em que o gestor se sente desestimulado — e até acuado — a tomar decisdes acertadas e
criativas na solugéo de problemas complexos.

Uma “mudanga de mirada” pelo controle, voltando-se mais a andlise de legitimidade e
economicidade na utilizagéo dos recursos publicos que a legalidade estrita, ao cumprimento
de procedimentos, e ao mero sancionamento do gestor inabil, pode ser um indutor do
aperfeicoamento das politicas publicas.

Nesse sentido, na desapropriacédo, deve-se estimular a consensualidade, como uma
forma de respeitar os direitos do desapropriado e gerar economia aos cofres publicos. O
valor oferecido na fase pré-processual deve ser o valor justo ou 0 mais préximo possivel,
como forma de evitar uma litigancia desnecessaria e possivelmente desvantajosa para o
Poder Publico e prejuizo ao erario.

Contudo, isso deve ser feito de forma institucionalizada, com promulgacéo de lei
ou edicdo de ato normativo infralegal, como forma de vincular o ente publico a buscar
primeiro a solugéo pacifica da controvérsia, etapa a ser incluida na fase de planejamento
da desapropriagao, em conformidade com o ciclo de politicas publicas.
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RESUMO: O artigo se propde analisar os desafios
da floresta amazénica para com a sustentabilidade
do planeta. Afloresta amazénica é a maior floresta
tropical do mundo, riquissima tanto em sua fauna
quanto em sua flora, sendo importante ndo sé no
ambito nacional, como também no internacional.
Assim, torna-se imprescindivel que o bioma
seja preservado e que sua sustentabilidade seja
uma preocupacao constante, ainda mais com as
ameacas de paises internacionais sobre nossas
fontes naturais. O tema justifica-se, pois, a regiao
amazobnica é o centro das discussdes mundial
sobre o clima e que paises internacionais
ameacam a soberania do estado brasileiro. Tem
se como objetivo realizar uma abordagem critica,
cientifica e pontual sobre o Fundo Amazoénia,
principais parceiros e responsabilidades do Brasil
assumida em tratados internacionais. Como
proposta, apresenta-se face a legislacdo, o
carater de objetividade e celeridade, e que paises
e empresas cumpra com sua responsabilidade
social, sendo fundamental que o governo federal
brasileiro assegure o monitoramento da floresta e

A (nado) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3

MUNDO?

que fiscalize e pune empresas infratoras como a
Mineradora Norueguesa Hydro Alunorte. Pauta-
se este estudo por meio da pesquisa documental
e bibliogréfica, utilizando-se de doutrinas, artigos
e consultas abrangendo obras especializadas,
revistas, entre outros. Como conclusdo, entende-
se que o Brasil, palco central das discussdes
mundial sobre o clima, possui o direito legal
sobre a floresta amazonica e que Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS), possa
compor uma pauta desafiadora para que
a universidade brasileira (pesquisadores e
especialistas), contribua efetivamente para a
construcdo de politicas publicas afinadas com
uma governanca voltada para o futuro do Planeta.
PALAVRAS-CHAVE: Amazoénia, Meio Ambiente,
Sustentabilidade.

IS THE AMAZON FOREST FROM BRAZIL
OR THE WORLD?

ABSTRACT: The article proposes to analyze
the challenges of the Amazon rainforest for
the sustainability of the planet. The Amazon
rainforest is the largest tropical forest in the
world, very rich in both its fauna and flora, being
important not only at the national level, but also at
the international level. Thus, it is essential that the
biome is preserved and that its sustainability is
a constant concern, especially with threats from
international countries about our natural sources.
The theme is justified, therefore, the Amazon
region is the center of the global discussions
about the climate and that international countries
threaten the sovereignty of the Brazilian state.
Its objective is to carry out a critical, scientific
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and punctual approach to the Amazon Fund, Brazil’'s main partners and responsibilities
assumed in international treaties. As a proposal, it presents itself in view of the legislation, the
character of objectivity and speed, and that countries and companies comply with their social
responsibility, being essential that the Brazilian federal government ensures the monitoring of
the forest and that it inspects and punishes infringing companies such as the Mining Company
Norwegian Hydro Alunorte. This study is guided by documentary and bibliographic research,
using doctrines, articles and consultations covering specialized works, magazines, among
others. As a conclusion, it is understood that Brazil, the central stage of the global climate
discussions, has the legal right over the Amazon rainforest and that Sustainable Development
Goals (SDGs) can compose a challenging agenda for the Brazilian university (researchers and
specialists), effectively contribute to the construction of public policies in tune with governance
geared towards the future of the Planet.

KEYWORDS: Amazon, Environment, Sustainability.

11 INTRODUGAO

E notério que no século XXI, esta cada vez mais evidente que a Amazonia precisa
de um modelo de desenvolvimento regional que seja capaz de conciliar crescimento
econdmico, qualidade de vida e conservagcdo dos recursos naturais. Embora a adocéao
desse modelo seja um enorme desafio, dois fatores oferecem grande oportunidade para
que isso ocorra ao longo da proxima década. O primeiro fator é a importancia estratégica
dos recursos naturais da regido para o Brasil e para o mundo em termos de regula¢do do
clima e diversidade biolégica. Percebe-se, a regido tem riquezas superlativas com valor
crescente na economia, o que inclui desde os produtos da floresta e da biodiversidade até
o vasto potencial hidrelétrico dos seus rios e 0s ricos depésitos minerais.

Nota-se que o bioma da Amazdnia concentra a maior diversidade de peixes de
agua doce do planeta. Trés dos seus rios (Negro, Trombetas e Madeira) guardam uma
ictiofauna superior a de todos os rios da Europa. A Amazobnia brasileira representa 75%
do total das espécies da América do Sul (Marcovitch, 2011). Inexistem, entretanto, na
medida necessaria, meios técnicos eficientes para garantir a perenidade deste alimento de
excepcional valor nutritivo, renovavel e de acesso facil. O desafio é conciliar a pesca e a
indiscutivel contribuicdo dos peixes para o equilibrio dos ecossistemas aquaticos.

O artigo possui objetivo de sistematizar e revisitar as principais matérias, reportagens,
entrevistas e a legislacao pertinentes ao meio ambiente brasileiro que retratam o tema,
realizando uma analise critica, cientifica e pontual.

O tema justifica-se pelo fato de que a regido amazbnica estd no centro das
discussbes mundial sobre o clima no planeta e que paises internacionais ameagam a
soberania brasileira sobre a floresta, apds o aumento das divulgacdes de desmatamento e
incéndios ocorridos nos ultimos meses.

O método de abordagem seguido foi o dialético juridico, abrangendo o fenémeno,

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 13 m



fato concreto e a teoria, de forma simultanea, buscando o resultado com o confronto entre
os dois. Nessa linha, a pesquisa empirica ocorreu a partir de levantamentos das principais
matérias, depoimentos e visdo de ambas as partes: Brasil representado pelos agentes
politicos e cientistas e pela comunidade internacional retratado por Noruega e Alemanha.

Para a obtencé@o dos resultados almejados pelo trabalho, utilizou-se a pesquisa
bibliogréfica, abrangendo obras especializadas, revistas, artigos entre outros, com foco no
debate central: a floresta amazédnica é do Brasil ou do Mundo?

Também se propde uma andlise do Fundo Amazoénia, realizando uma pesquisa
sobre 0s principais objetivos, parceiros e projetos relevantes desenvolvidos.

A partir dessas inquisicdes, tragou-se como proposta, face a legislacdo, o
carater de mais objetividade e celeridade, em que paises e empresas cumpra com sua
responsabilidade social, sendo fundamental que o governo federal brasileiro assegure o
monitoramento da floresta e que fiscalize e puna empresas infratoras como a Mineradora
Norueguesa Hydro Alunorte.

Constata-se que o Brasil, possui um vasto territério coberto pela floresta amazénica
e que o mundo todo aponta o Pais como uns dos principais agentes climaticos, cujos
desafios globais sobre sustentabilidade, governanca, empregabilidade entre outros, irdo
perpetuar por varias geracoes, em que cientistas e especialistas dever&o contribuir para o
futuro do nosso planeta.

21 AFLORESTA AMAZONICA E SEUS DESAFIOS

A Floresta Amazénica € a maior floresta tropical do mundo. Abrange cerca de
600 milhGes de hectares, envolvendo nove paises, sendo mais da metade no territério
brasileiro. Em territdrio nacional constitui a Amazénia Legal, que inclui os estados do Para,
Amazonas, Roraima, Amapa, Rondoénia, Acre e parte dos estados do Maranh&do, Mato
Grosso e Tocantins.

Figura 1: Floresta Amazonica

Floresta Amazénica. Fonte: Shutterstock.com - Foto: Filipe Frazao
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A floresta amazonica se encontra nas baixas latitudes, recebendo uma forte entrada
de energia solar e um abastecimento quase constante de massa de ar umido. O clima é
equatorial, com temperaturas médias muito altas e chuvas abundantes que caem o ano
inteiro. E na regido amazénica que se encontra a maior bacia hidrografica do mundo, tendo
como principal rio o Amazonas, o maior rio do mundo em extensdo e volume de agua.
Outros rios grandes, médios e pequenos atravessam essa regido. Estima-se que cerca
de 20% das aguas doces do planeta circulam na bacia Amaz6nica (SUGCUARANA, 2019).

Quanto ao solo, apresenta baixa retencao de nutrientes, pois as grandes quantidades
de chuvas lixiviam esses solos, retirando seus nutrientes. Contudo, uma fina camada de
nutrientes se forma a partir da decomposicéo de folhas, galhos, frutos e animais mortos,
sendo muito importante para as plantas da regiao (SUCUARANA, 2019).

Ainda segundo a autora, apesar dos solos quimicamente pobres, a vegetacdo da
Floresta Amazdnica é exuberante, densa e perene, pois 0s poucos nutrientes do solo sdo
absorvidos rapidamente pelas raizes das arvores, que os liberam novamente para o solo,
realizando uma constante e rapida ciclagem de nutrientes.

Nota-se que a fauna da Floresta Amazébnica é riquissima. Varias espécies de
mamiferos, aves, répteis, anfibios, peixes e invertebrados habitam esse ambiente, como
as ongas, macacos, ariranhas, jacarés, tucanos e cobras sdo alguns desses animais.

Com o desmatamento da Floresta Amazobnica reduz sua biodiversidade, além de
empobrecer 0s solos e poluir os rios, entre outros impactos. As atividades agropecuérias,
madeireiras e de mineracdo, as queimadas e o contrabando de animais sdo as principais
ameacas a essa floresta. Estima-se que a floresta ja perdeu quase 20% do seu tamanho
original (SUCUARANA, 2019).

Ja em relacdo ao bioma da Amazdnia, concentra-se a maior diversidade de peixes
de agua doce do planeta. Trés dos seus rios (Negro, Trombetas e Madeira) guardam uma
ictiofauna superior a de todos os rios da Europa. A Amazdnia brasileira representa 75%
do total das espécies da América do Sul (Marcovitch, 2011). Inexistem, entretanto, na
medida necessaria, meios técnicos eficientes para garantir a perenidade deste alimento
de excepcional valor nutritivo, renovavel e de acesso facil. O desafio € conciliar a pesca
e a indiscutivel contribuicdo dos peixes para o equilibrio dos ecossistemas aquaticos
(MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 176).

Um aspecto ndo suficientemente difundido é a responsabilidade da pecuaria no
desmatamento e nas queimadas, quase sempre atribuido apenas a industria madeireira
ilegal. Entre estudiosos e ambientalistas, ja ficou claro que passa de 70% o volume de
arvores derrubadas para dar lugar a pastagem bovina. Um calculo do Instituto do Homem
e Meio Ambiente da Amazoénia (Imazon) revelou que 253.000 km2 foram abertos aos
pastos na regido, entre 1990 e 2006. O rebanho local elevou-se, no mesmo periodo, de 26
milhdes para 73 milhdes de cabecas. Um incremento de 180%, ocasionando sérios danos
a integridade florestal (MARCOVITCH; PINSKY; 2019, pg. 176).
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Conforme os autores Marcovitch e Pinsky (2019, pg. 176), dos 73 milhdes de hectares
desmatados no territério amazonico, a pecuaria ocupa mais de 60 milhdes. Somente o Para
tem 18 milhdes de hectares ja devastados. Racionalmente, ndo ha por que desmatar para
criar gado. Este é, claramente, um dos problemas na gestéo do uso do solo que é ocupado
majoritariamente pelo Governo. Problema, como ja foi dito, agravado pelo financiamento
ofertado aos pecuaristas por fonte oficial de crédito.

Percebe-se que as mudangas climaticas sdo uma adversidade global de longo prazo
e possuem impactos nos mais diversos segmentos da sociedade, e que a regido amazonica
esta no centro das discussdes e que merece atencao de toda a populacdo. Amparando-
se nos Direitos Fundamentais como aqueles que as pessoas reconhecem como direito
interno, delas mesmas, mas que s6 sera direito fundamental se essas mesmas pessoas
se reconhecerem no proximo e uns nos outros; s6 assim seréo legitimos e democréticos,
leciona GALUPPO (2003, p. 237):

Ao afirmamos tratar-se de direitos que os cidad&dos precisam reconhecer uns
ao0s outros, e ndo que o Estado precisa Ihes atribuir, tocamos no préprio nucleo
do Estado Democréatico de Direito, que, ao contrario do Estado Liberal e do
Estado Social, ndo possui uma regra pronta e acabada para a legitimidade
de suas normas, mas reconhece que a democracia é ndo um estado, mas
um processo que s6 ocorre pelo interpretacao entre a autonomia privada e
a autonomia publica que se manifesta na sociedade civil, guardid de sua
legitimidade.
Os direitos ou liberdades de primeira geragao tém sua origem nos séculos XVIIl e
XIX, séculos de separacgéo entre Estado e Sociedade, introduzindo assim, os direitos civis
e os direitos politicos. Os primeiros sdo aqueles que asseguram uma esfera minima de
autonomia individual, possibilitando o desenvolvimento da personalidade de cada um. Os
direitos politicos estao centrados nos direitos de votar e ser votado, de postular um emprego
publico, de ser jurado ou testemunha, soldado e até contribuinte (SAMPAIO, 2004, p. 432).
Segundo Oliveira (2007, p.22), os direitos de segunda geragdo sdo os direitos
sociais, econdémicos e culturais, tendo o seu surgimento apoiado na Constituicdo Francesa
de 1791 e 1848 e na Constituicao Brasileira de 1824. Os direitos sociais sdo aqueles que
conferem ao cidadao o direito a participagéo na vida da sociedade, a educacéo, a infancia,
a maternidade, a familia. Os direitos econdmicos compreendem garantir um nivel minimo
de vida, o direito ao trabalho, a um salario digno, a previdéncia, ao vestuario e a moradia.
Os direitos culturais séo o incentivo e a preservacao das formas de reproduc¢éao cultural das
comunidades.
Os direitos de terceira geracao, segundo Sampaio (2004, p. 294), sdo conhecidos,
também, como direito dos povos, direitos de solidariedade, de cooperagéo e de fraternidade,
como exposto:

A fraternidade embandeirada pela nova geracao inspirou adicionalmente a
ideia de que somos todos habitantes de um mesmo fragil mundo, a exigir
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um concerto universal, com vistas a manter as condi¢des de habitabilidade
planetaria para as presentes e futuras geracoes.

Apresenta-se ai, o direito ao desenvolvimento sustentavel, ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a protecdo a salde, tornando acessiveis os remédios aos
doentes, como mostra-se o relator Ministro do STF Celso de Mello (MATO GROSSO DO
SUL, STF. Ap. 1995):

O direito a integridade do meio ambiente - tipico direito de terceira geracao
- constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do
processo de afirmagao dos direitos humanos, a expressao significativa de um
poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas, num
sentido verdadeiramente mais abrangente, a prépria coletividade social. [...]
e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade.

Os direitos de quarta geragédo, segundo Sampaio (2004, p. 296), estdo em fase
de definicdo e ainda nédo séo consenso entre os estudiosos. Para Bonavides, citado por
Sampaio (2004), sdo os direitos de efetiva participacdo cidada, ampliando, assim, as
fronteiras democréticas e levando a um processo de efetiva participagdo dos povos nas
tomadas de decisdo, conduzindo a democratizacéo da sociedade.

A Constituicdo Federal, no artigo 225, caput, estabeleceu um verdadeiro direito
fundamental da pessoa humana, pois o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado
€ uma extensao do direito a vida, quer sob o enfoque da propria existéncia fisica e satude
dos seres humanos, quer sob o aspecto da dignidade dessa existéncia e qualidade de vida
(BRASIL, 1988, p. 114).

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

Segundo Oliveira (2007, p. 24), a qualidade de vida s6 podera ser mantida e
observada se o meio ambiente estiver ecologicamente equilibrado, sendo esse equilibrio
fundamental para a concretizagéo dos direitos fundamentais a vida, a dignidade da pessoa
humana e da sadia qualidade de vida. Trata-se de direito constitucional fundamental e, via
de consequéncia, indisponivel. A Constituicdo ressalva a indisponibilidade, ao mencionar
que é de interesse dos presentes e das futuras geragdes a preservagdo do meio ambiente.
Portanto, € um dever ndo apenas moral, mas juridico e constitucional para as geragdes
contemporaneas transmitirem, nas melhores condi¢cdes possiveis, 0 patriménio ambiental
as geracodes futuras. O poder publico tem também o dever, e ndo mera faculdade, de atuar
na defesa do meio ambiente; deve defendé-lo e preserva-lo.

Segundo Leandro Bastos Nunes (2019, p. 2), no que se refere ao entendimento
da necessidade da dupla imputacdo penal nos crimes ambientais, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do AgR no RE 628582/RS (Ministro Relator Dias Toffoli), decidiu
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que é possivel manter a condenacgéo da pessoa juridica, ainda que fique comprovado que
0 seu representante legal ndo perpetrou o delito, porquanto a Constituicao Federal (artigo
225, §3°) previu expressamente a responsabilidade criminal da pessoa juridica, conforme
abaixo transcrito:

Art. 225, § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangoes
penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar 0s
danos causados.

Ao trato aos delitos ambientais, os fatos podem ser tipificados, em tese, nos artigos
38, 38-A, 54 e 65, todos da Lei n° 9.605/98, in verbis:

Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservagao permanente,
mesmo que em formacédo, ou utiliza-la com infringéncia das normas de
protecao:

Pena - detencédo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente.

Paragrafo unico. Se o crime for culposo, a pena sera reduzida a metade.

Art. 38-A. Destruir ou danificar vegetacéo primaria ou secundaria, em estagio
avancado ou médio de regeneracdo, do Bioma Mata Atlantica, ou utilizé-la
com infringéncia das normas de protegéo: (Incluido pela Lei n° 11.428, de
2006).

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente. (Incluido pela Lei n° 11.428, de 2006).

Paragrafo unico. Se o crime for culposo, a pena sera reduzida a metade.
(Incluido pela Lei n® 11.428, de 2006) [...].

Conforme preceitua Milaré (2001, p. 111-112):

A par dos direitos e deveres individuais e coletivos elencados no art.5°,
acrescentou o legislador constituinte, no ‘caput’ do art. 225, um novo direito
fundamental da pessoa humana, direcionado ao desfrute de condicdes de vida
adequadas em um ambiente saudavel ou, na dic¢do da lei, ‘ecologicamente
equilibrado.

O reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio configura-se, na
verdade, como extensdo do direito a vida, quer sobre o enfoque da prépria
existéncia fisica e salde dos seres humanos, quer quanto ao aspecto da
dignidade desta existéncia - a qualidade de vida - que faz com que valha a
pena viver.

Destarte, que a caracteristica do bem ambiental & de uso comum do povo, isto &,
de todos, amplia a natureza juridica do bem ambiental, de publico, como outrora, para
difuso, na contemporaneidade, dentro de uma nova concepc¢éo constitucional, inaugurada
pela carta magna de 1988. Com intuito da qual uma disciplina juridica ganhe formato, séo
necessarios principios e normas juridicas para dar-lhe embasamento e sustentagdo. Os
principios séo o alicerce, a base de qualquer caminho juridico. Sem eles, os principios, o
mundo juridico, bem como a area do direito em questao ficam sem apoio, sem rumo para o
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desafio que os espera e cujo enfrentamento a sociedade anseia.

O Dicionario BARSA (1982) evidencia que a palavra “principio”, s.m. pode ser
definida como: “1. Momento em que uma coisa tem origem; comeco; 2. Causa primaria;
razdo, base; 3. Momento em que se faz alguma coisa pela primeira vez; 4. Regra, lei,
preceito; 5. Ditame moral, sentenca, maxima”. Assim, a palavra principio, em sua raiz
latina, significa aquilo que se torna primeiro (primum capere), designando inicio, comeco,
ponto-departida.

Cretella Junior citado por Milaré, informa que os principios de uma ciéncia “sao
proposicbes basicas, fundamentais, tipicas, que condicionam todas as estruturas
subsequentes”. Correspondem, mutatis mutandis, aos axiomas, teoremas e leis em outras
determinadas ciéncias, (CRETELLA JUNIOR apud MILARE, 2001, p. 111). Para Mello
(2002, p. 57):

Principio € mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicéo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a ténica e Ihe da sentido harmdnico.

O principio 1510, da Declaragdo do Rio de Janeiro de 1992, aborda o principio
da prevencao em suas linhas. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 225, caput,
expressamente adotou o principio da prevencado, quando preceituou que € dever do Poder
Puablico e da coletividade proteger e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras
geragdes. O instrumento adotado por nossa legislagéo para a adogao pratica do principio
foi o estudo sobre impacto ambiental e o relatério de impacto ambiental, Estudo de Impacto
Ambiental (EIA)' e o Relatério de Impacto Ambiental (RIMA)2, o manejo ecoldgico, o
tombamento, as liminares, as san¢des administrativas.

Pondera-se que a importéncia do principio da preven¢édo se apoia no fato de que,
se ocorrido 0 dano ambiental, a reconstituicdo € quase impossivel e, assim, a palavra
protegéo, disposta no artigo 225, caput, da Constituicdo Federal, ndo pode ser tomada no
sentido reparatorio, reparagdo de um dano ambiental e, sim, preventivamente, antes da

ocorréncia do dano, com o pensamento voltado para a nossa geragéo e, principalmente,

1 ARESOLUGCAO CONAMA N° 001/86 define que o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) é o conjunto de estudos rea-
lizados por especialistas de diversas areas, com dados técnicos detalhados. O acesso a ele é restrito, em respeito ao
sigilo industrial. No artigo 6° dessa resolucéo define que o EIA desenvolvera as seguintes atividades técnicas:

| — Diagnostico ambiental da area de influéncia do projeto completa descrigdo e analise dos recursos ambientais e suas
interagdes, tal como existem, de modo a caracterizar a situagéo ambiental da area, antes da implantagéo do projeto,
considerando:

a) o meio fisico — o subsolo, as aguas, o ar e o clima, destacando os recursos minerais, a topografia, os tipos e apti-
ddes do solo, os corpos d’agua, o regime hidrolégico, as correntes marinhas, as correntes atmosféricas; [...]

IV — Elaboragéo do programa de acompanhamento e monitoramento (0s impactos positivos e negativos, indicando os
fatores e pardmetros a serem considerados). [...]

2 O relatério de impacto ambiental, RIMA, refletira as conclusdes do estudo de impacto ambiental (EIA). O RIMA deve
ser apresentado de forma objetiva e adequada a sua compreenséo. As informacgdes devem ser traduzidas em lingua-
gem acessivel, ilustradas por mapas, cartas, quadros, graficos e demais técnicas de comunicagéo visual, de modo que
se possam entender as vantagens e desvantagens do projeto, bem como todas as consequéncias ambientais de sua
implementacao. [...]
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para as geragdes futuras.

Advém que o bioma da Amazdnia € um instrumento relevante para que o Brasil
cumpra suas obrigacdes relativas ao Acordo Global do Clima, subscrito na Conferéncia
de Paris em 2015. Segundo Marcovitch e Pinsky (2019, pg. 170), mantendo até 2030, de
forma continua, os indices de redugdo de desmatamento obtidos até 2013 e alcancando
0 ambicioso objetivo de reflorestar areas dizimadas em todos os seus biomas, 0 nosso
Pais estara bem proximo de honrar todas as metas do Compromisso Nacionalmente
Determinado que subscreveu na cupula ambiental da Convencéo-Quadro das Nagdes
Unidas sobre Mudancga do Clima (UNFCCC na sigla em inglés).

O Brasil atendeu as expectativas que compreenderam o grande encontro
na Franca. As suas metas estdo entre as mais ousadas. Empenhado desde
2005 na mitigacdo de gases de efeito estufa (GEE), a meta assumida visa
reduzir em 37% as emissdes de GEE até 2025, e indicou reducédo de 43%
em 2030 em relacdo a 2005. Destacamos outros objetivos no setor de uso da
terra, incluindo a recuperacgéao e o reflorestamento de 12 milhdes de hectares
(metade da area do estado de S&o Paulo), restauracao de um adicional de 15
milhdes de hectares de pastagens degradadas, zerar o desmatamento ilegal
e aumentar em 5 milhdes de hectares os sistemas integrados de lavoura-
pecuaria-florestas até 2030 (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 170).

Ainda segundo os autores, € mister registrar que nosso Pais, antes da Conferéncia,
vinha tendo um desempenho ambiental capaz de garantir seus compromissos.
Combinando eficientemente repressédo, monitoramento e prevencéo, o Governo adotou
medidas transversais, mobilizando varios ministérios. Sustou o crédito de bancos publicos
a proprietarios rurais em situagdo ambiental ndo regularizada, o que impediu empréstimos
calculados em 1 trilhdo de reais entre 2008 e 2011. Houve confiscos de fazendas pecuarias
e embargos a grandes serrarias que estavam operando de forma ilegal. Concretizou-se a
historica moratoria da soja, um pacto de grandes produtores que suspendeu o comércio de
gréos colhidos em areas irregulares.

Para além do combate ao desflorestamento, a delegagao brasileira em Paris mostrou
que, excluindo-se a hidroeletricidade, temos uma participacdo de 27,9% de energia limpa
na matriz brasileira e vamos eleva-la para 33% ou mais até 2035. As hidrelétricas ndo séo
consideradas nesses calculos em face do impacto ambiental. E inegavel que, no balango
de vantagens e danos, a energia de origem hidrica € um ponto de grande relevancia em
termos de sustentabilidade (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 170).

Nenhum pais do mundo pode argumentar, como o Brasil, que localmente o setor de
mudanca de uso da terra (desmatamento, reflorestamento e alteragdes no uso da terra) é
responsavel pela maior parcela das emissdes de GEE, representando cerca de 80% em
alguns anos. No agregado, esse setor € responsavel por dois tercos das emissdes brutas
totais do Brasil entre 1990 e 2016. Estados amazoénicos apresentam emissdes per capita
muito altas devido ao desmatamento. Em 2016, por exemplo, cada cidaddo de Rondbnia
emitiu 74 toneladas de CO2 eq — 3,7 vezes mais do que a média de um americano e 7,4
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vezes mais que um japonés (AZEVEDO & ANGELO, 2018).

Nota-se que é ilusério os mecanismos que remunerem a grande agricultura pela
conservacgao da floresta. Tém sido ineficazes as politicas governamentais para compensar
a falta dessa dindmica. Por acréscimo, favorecendo a devastacao ambiental, o aparelho
fiscalizador ainda é precario, a despeito de reforcos intermitentes e avangada tecnologia
de monitoramento.

A remuneracgdo internacional, via fundos contributivos por servicos ambientais
de interesse global proporcionados pela Amazénia, o pleno incremento do
conceito floresta-negécio, um maior grau de eficiéncia no reaproveitamento
de areas devastadas e o inadiavel zoneamento agroecoldgico: eis alguns
pontos a serem dinamizados em ac¢des conjuntas entre 0 poder publico e
a iniciativa privada. Muito acima de tudo, entretanto, esta o investimento em
ciéncia e tecnologia. Ndo somente na indispensavel pesquisa especulativa de
longo prazo, mas em atividades de institutos locais que priorizam a solugao
de problemas da regido (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 174).
Ressalta-se que prevalecem ainda na floresta, os negécios ilegais. Mas devemos
reconhecer que, embora ndo atuemos de forma ideal na repressdo aos madeireiros
clandestinos, temos reduzido as taxas de desmatamento e adotamos meios de identificar,
em tempo real, os grandes focos de queimadas e vazios florestais. A taxa de desmatamento
da Amazodnia Legal, monitorada pelo Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais desde 1988,
reduziu 75% no periodo entre 2004 e 2017 (INPE, 2018) ano em que o Governo Federal
lancou o PPCDAm - Plano para Prevencéo e Controle do Desmatamento na Amazdnia.
Pondera-se que certamente foram estes os motivos principais que levaram o governo
da Noruega a apoiar decididamente o Fundo Amazénia. O entdo ministro noruegués de Meio
Ambiente, Erik Solheim, atual diretor da agéncia multilateral UN Environment, referindo-se
ao nosso sistema de monitoramento via satélite, ndo poderia ter sido mais explicito: “E de
longe o melhor do mundo. Em florestas tropicais, ndo ha nada similar”. Por isso, na COP-21
em dezembro de 2015 em Paris:

(...) foi firmado compromisso com o governo da Noruega de nova doagao
para o Fundo Amazénia no valor de cerca de US$ 600 milhdes, além do
compromis§o do governo da Alemanha de nova doagéo, quando da visita da
Chanceler Angela Merkel ao Brasil, de 100 milhdes de euros” (COFA, 2016).
Respeitaveis cientistas chegam a supor que a cura do cancer pode estar oculta em
alguma planta da nossa imensa floresta. A hipétese é contemplada no livro Sustaining Life
por Aaron Bernstein e Eric Chivian, da Harvard Medical School. Thomas Lovejoy, ec6logo
que estuda ha quarenta anos o universo amazonico, especialista em florestas tropicais,
resumiu a importancia da biodiversidade no que diz respeito a fauna quando afirmou que
apenas um camundongo possui mais informagdes genéticas do que todos os verbetes da
Enciclopédia Britanica (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 174).
Mesmo com numeros estimados, chegou-se a uma conta de equilibrio nas emissbes
por desmatamento. Argumentou-se, no caso, que nosso Pais emite cerca de 1,6 bilhdo de
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toneladas de CO2 por ano, mas a Amaz6nia tem potencial para absorver da atmosfera, por
fotossintese, um volume equivalente, o que alguns consideram uma simplificagdo. Mesmo
assim, ha estudiosos insistindo que a Amazénia brasileira, segundo estimativas do Large
Scale Biosphere-Atmosphere Experiment in Amazonia (LBA), teria condi¢cdes de absorver
grande parte do gas carbdnico emitido no Brasil (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 175).

O estoque amazédnico de carbono corresponde a cerca de uma década corrida de
emissoes globais. Isso evidentemente ndo desculpa o fato de que trés quartos da emissao
de CO2 no Brasil tenham origem no desmatamento, mas nos da forca em negociacgoes,
com o argumento complementar de que 80% da nossa floresta permanecem intocados
(MARCOVITCH, 2011).

O Painel Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas (IPCC) apresenta que a
queima de combustivel fossil mais a emissédo pela industria de cimento é de 7,2 bilhdes
de toneladas por ano, no periodo de 2000 a 2005. Pelos dados acima, pode-se admitir
que realmente a quantidade de carbono estocada na regidao amazonica brasileira, mesmo
levando-se em consideracdo apenas a biomassa da floresta ainda existente, € da ordem
da emisséo de dez anos daquela proveniente dos combustiveis fésseis mais a produgéo de
cimento (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 175).

Deve-se salientar que, em se tratando de uma floresta bastante heterogénea,
incluindo mais de cem diferentes biomas, esses nuimeros sdo aproximados. Porém,
de forma geral, € um dado importante, especialmente para chamar a atencédo para a
relevancia deste estoque de carbono existente nos sistemas florestais nativos no Brasil
e em outros paises para o controle das mudancgas climaticas globais de origem antropica
(MARCOVITCH, 2011).

De acordo com o Fundo da Amazébnia (2018), o objetivo de duplicar as areas
florestais brasileiras ja era contemplado no Plano Nacional sobre Mudanca do Climéaticas.
Pretende-se que o Pais, no final da proxima década, passe de 5,5 milhdes de hectares
florestados para 11 milhGes de hectares. Vé-se que o nosso Compromisso Nacionalmente
Determinado (NDC na sigla em inglés) em Paris agregou mais um milhdo de hectares.
Também esta previsto que, ainda nesta década, se alcance a pratica integral do principio
de plantar mais arvores do que corta-las. Ha o propésito de aumentar significativamente a
oferta de madeira legalizada. A realizagéo integral do plano evitar4 emissdes de gases de
efeito estufa da ordem de 4,8 bilhdes de toneladas de CO2, o que vai proporcionar ao Brasil
uma base de célculo para precificacdo dos seus estoques de carbono.

Diferentemente de outros paises emissores de CO2, o Brasil ter& menores
custos econdmicos adotando metas de reducdo. As taxas de mitigacao
incidem muito mais sobre queimadas ou desmatamento do que sobre a
produgéo da industria ou a performance dos transportes. Possuindo matriz
elétrica impulsionada por fonte hidrica e sendo o maior produtor mundial de
biocombustiveis, 0 nosso Pais sempre ganhou protagonismo nas negociacoes
sobre o regime pods-2012. Podemos induzir os demais emergentes a
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compartilhar o novo posicionamento? Sim, mas uma dificuldade a vista é
que esses paises certamente alegardo um Onus indesejavel as respectivas
economias (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 176).

Ainda segundo os autores, numa visao sistémica, para o cumprimento das metas,
tera de haver na regido amaz6nica uma convergéncia entre o rigor contra os devastadores
e a abertura intensiva de frentes de trabalho mais bem remunerado em relacdo a méo de
obra que esta, presentemente, a servico da ilegalidade. Teremos entdo outra dificuldade
consideravel no médio prazo. Nao se viabiliza um novo modelo de producg&o da noite para
o dia, por maiores que sejam a vontade politica e os meios de financiamento.

Salienta-se que outro aspecto néo suficientemente difundido é a responsabilidade
da pecuaria no desmatamento e nas queimadas, quase sempre atribuido apenas a industria
madeireira ilegal. Entre estudiosos e ambientalistas, ja ficou claro que passa de 70% o
volume de arvores derrubadas para dar lugar a pastagem de gado. Um célculo do Instituto
do Homem e Meio Ambiente da Amazénia (Imazon) revelou que 253.000 km? foram abertos
aos pastos na regido, entre 1990 e 2006. O rebanho local elevou-se, no mesmo periodo,
de 26 milhdes para 73 milhdes de cabecas. Um incremento de 180%, ocasionando sérios
danos a integridade florestal (FUNDO AMAZONIA, 2018).

Conforme relatério do Fundo Amazébnia (2018), dos 73 milhdes de hectares
desmatados no territério amazédnico, a pecuaria ocupa mais de 60 milhdes. Somente o Para
tem 18 milhdes de hectares ja devastados. Racionalmente, ndo ha por que desmatar para
criar gado. Este é, claramente, um dos problemas na gestédo do uso do solo que é ocupado
majoritariamente pelo Governo. Problema, como ja foi dito, agravado pelo financiamento
ofertado aos pecuaristas por fonte oficial de crédito. Nota-se, que nitidamente ha conflitos
de interesse na regiao amazonica e que as autoridades legais, deverao agir para diminuicao
da degradacdo com objetivo de uma sustentabilidade longinqua.

31 RESULTADO

O denominado Fundo Amazénia (FA), criado em 2008, € gerido no Brasil pelo Banco
Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES) e tem como objetivo captar
doacgdes para investimentos ndo reembolsaveis em ac¢des de prevencdo, monitoramento
e combate ao desmatamento, e de promogédo da conservagdo e do uso sustentavel da
Amazobnia Legal, além de apoiar o desenvolvimento de sistemas de monitoramento
e controle do desmatamento no Brasil e em outros paises tropicais. Tal iniciativa foi
estruturada para financiar agdes de redugcéo de emissdes oriundas do desmatamento e da

degradacao florestal (REDD+) em larga escala.
O Fundo conta com aporte financeiro acumulado de R$ 3.396.694.793 dos
governos da Noruega (93,82%) e Alemanha (6,67%), e da Petrobras (0,51%).

A captacgéo de recursos do Fundo € baseada em resultados condicionados a
reducao das emissdes oriundas do desmatamento, onde € preciso comprovar
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a reducéo do desmatamento na Amazoénia para ser elegivel a gaptagéo de
recursos Fundo Amazénia (2019a, 21 de Janeiro) (FUNDO AMAZONIA, 2019).

Nota-se que o portfélio atual do Fundo Amazénia é composto por 103 projetos
apoiados, dos quais 15 foram concluidos, totalizando R$ 1.869 bilhdo de aporte financeiro
alocado. Desse montante, R$ 1.067 milhdes foram desembolsados para 100 projetos
apoiados (Fundo Amazénia, 2019b). Analisando comparativamente o montante recebido
dos doadores e o total desembolsado a projetos apoiados, nota-se a baixa capacidade
de execucdo dos recursos, em que apenas 31,4% dos recursos recebidos foram
desembolsados a entidades executoras dos projetos.

Salienta-se que os componentes institucionais da governangca do Fundo Amazénia
séo sustentados por dois comités: o Comité Orientador do Fundo Amazédnia (COFA) e o
Comité Técnico do Fundo Amazénia (CTFA). O COFA, formado por representantes do
governo nacional, subnacional e sociedade civil, &€ responsavel por estabelecer diretrizes e
critérios para aplica¢do dos fundos e acompanhar as atividades que devem ser alinhadas ao
Plano para Prevencao e Controle do Desmatamento na Amazénia (PPCDAm) e a Estratégia
Nacional de REDD+ (ENREDD+). O CTFA, formado por especialistas com notério saber
técnico-cientifico, é responsavel por atestar a quantidade de emissdes de carbono oriundas
do desmatamento calculada pelo Ministério do Meio Ambiente (MARCOVITCH; PINSKY,
2019, pg. 171).

Anunciaram-se novidades no front de atendimento do Fundo para sua atuacéo
futura, a instituicdo visualizou quatro eixos: fomento as atividades produtivas sustentaveis;
monitoramento e controle; ordenamento fundiério e territorial; e desenvolvimento cientifico e
tecnologico. Foram enfatizadas novas modalidades operacionais que, além das chamadas
publicas, priorizam projetos estruturantes, voltados para o real incremento de politicas
publicas efetivamente resolutivas diante da situacao-problema e tendo escala no territério.
Outra medida na mesma linha podera ser a redugéo de custos operacionais, estimando-se
os custos decorrentes dos tramites relativos a cada uma das etapas do ciclo de vida do
projeto (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 172).

Impbe-se a decisdo de abreviar para 180 dias, no maximo, o tempo de analise
de cada projeto. A quantificacdo adequada e a fixacdo de métricas sé@o indispensaveis
nas iniciativas de sustentabilidade. Sera indeclinavel explicitar as métricas de insumos,
de resultados e de impactos nos relatérios de atividades do Fundo Amazénia, emitidos
anualmente. Com referéncia aos impactos, um estudo académico publicado em 2016
apresenta resultados que evidenciam de que o “Fundo tem contribuido para a reducéo
do desmatamento e a dindmica espacial presente nesses modelos indica que tais efeitos

podem transbordar para os municipios vizinhos” (BOUCHARDET et al., 2016).

O levantamento feito com especialistas para identificar os principais aspectos
de gestao do Fundo Amazoénia, que deveriam ser revistos com o objetivo de
facilitar a utilizagcdo do potencial de investimento do fundo, também apontou
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a necessidade de criacdo de indicadores de acompanhamento de resultados
que permitissem comparacéo entre as diferentes iniciativas, e agrupamento
dos resultados com uma visdo de programa. Além disso, especialistas
argumentaram sobre a necessidade do BNDES prover assisténcia técnica
na elaboragédo das propostas de proponentes qualificados (MARCOVITCH &
PINSKY, 2014).

Ainda segundo os autores, o Fundo Amazédnia tem trabalhado nos ultimos anos com
uma equipe dedicada da Agéncias de Cooperacdo Internacional Alema (GlZ), por meio
de um acordo de cooperagéo técnica, com foco no desenvolvimento de uma metodologia
de afericdo de resultados. Essa iniciativa, além dos recursos do governo da Alemanha,
passou a contar com o financiamento do governo da Noruega desde 2015 para a promogao
de capacitacdo técnica de parceiros executores de projetos (entidades governamentais),
avaliagdes independentes, e apoio técnico a equipe do BNDES (MARCOVITCH & PINSKY,
2014, p. 173).

Tudo considerado, faz-se necessario estabelecer uma unidade do Fundo
Amazoénia na regido Norte com profissionais recrutados localmente para
orientar, por meio de atendimento direto, cursos de capacitacdo e apoio
a institucionalizagdo dos movimentos, de modo a ampliar o alcance dos
projetos e seus impactos positivos na regido. Urge também a criacdo de
redes institucionalizadas, via parcerias, para a implantacdo de programas e
projetos que levem em conta as peculiaridades da regiéo e adversidades que
Ihes séo pertinentes (MARCOVITCH & PINSKY, 2014).

No entanto, € relevante salientar os avangos e algumas iniciativas importantes
impulsionadas pelo FundoAmazéniaem 2017, comolangamento de duas chamadas publicas,
totalizado um montante de R$ 350 milhdes, para projetos com foco no fortalecimento de
cadeias produtivas e o apoio a iniciativas de recuperacao da floresta na Amazénica Legal
(BNDES, 2017). O mérito dessas chamadas esta no alinhamento com a implementacao de
politicas publicas ambientais, como o Plano Nacional de Fortalecimento das Comunidades
Extrativistas e Ribeirinhas (PLANAFE) e o Plano Nacional de Recuperagéo da Vegetacao
Nativa (PLANAVEG), além do apoio a diversos estados brasileiros na implementagéo do
Cadastro Ambiental Rural (CAR).

O Fundo Amazénia completou dez anos de operagédo em 2018. Pode-se notar que
alguns dos principais desafios ainda estdo em curso. No entanto, € preciso ressaltar que
a inciativa brasileira, sem precedentes internacionalmente, se consolidou como um dos
principais fundos do clima no mundo, um dos principais experimentos de demonstracédo
de pagamento por resultados com foco em mitigagcéo, e um benchmarking em cooperagéo
internacional em mudangas climaticas. Também por meio dos resultados do Fundo
Amazdnia, o Brasil tornou-se referéncia internacional na implementacdo do REDD+
(ORTIZ, 2018).

Percebe-se que o sucesso do Fundo Amazédnia & endossado por doadores

internacionais, Noruega e Alemanha, mas criticado por ambientalistas e atores importantes
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da sociedade civil no Brasil. Uma das principais criticas € baseada no fato de que o
Fundo foi criado pelo principio da adicionalidade, com foco no financiamento de projetos
inovadores e que pudessem ser escalados para comunidades tradicionais. Todavia, o
Fundo Amazénia tem sido usado para cobrir cortes do orgamento publico, e para financiar
acoes que deveriam ser de responsabilidade do governo. Esse néo era o proposito inicial do
Fundo Amazénia, suprir deficiéncias econémicas e fiscais do governo nos niveis nacional
e subnacional (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 173). Por exemplo, o orgamento do
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), que
tem sofrido cortes a cada ano, foi recomposto pelo Fundo Amazénia em 2016, por meio
de um aporte de R$ 56 milhdes para o financiamento de leasing de veiculos e aluguel
de helicopteros para atividades de monitoramento e fiscalizagdo ambiental na Amazénia
(BNDES, 2017).

Mister salientar, que nos dias atuais a Amazénia brasileira estd no centro das
discussoes internacional, na monta em que a soberania nacional sobre o territorio

amazonico esta ameagada, que veremos a seguir.

41 DISCUSSAO

Chega-se ao ponto central deste estudo, até que ponto a Floresta Amazonica é
realmente do Brasil? A seguir apresenta-se pontos fundamentais para que se verifique o

quao é importante a regido amazénica para o planeta.

E unanime, na comunidade cientifica internacional, a importancia da
Amazonia para deter o aguecimento planetario. E se, como discursam alguns
observadores, a Amazénia “pertence” eticamente ao mundo e ndo apenas
aos paises onde esta situada, o alcance de todas as suas possibilidades
cientificas € um dever global. Este seria um bom recado ao ambientalista Al
Gore, hoje tdo merecidamente premiado, a quem se atribui uma frase dubia
e perigosa: “Ao contrario do que os brasileiros pensam, a Amazoénia néo €

deles, mas de todos nés” (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 179).

Em Poznan, discursando na Conferéncia do Clima, o ex-vice-presidente americano
tratou de afagar o Brasil, chamando de “impressionante” o Plano de Combate ao
Desmatamento ali apresentado pela nossa representacdo. Mas o direito internacional a
toda hora é agredido pela retérica intempestiva de alguns lideres internacionais. Thomas
Becker, o representante da Dinamarca na mesma reunido, usou um sofisma sobre o poder
de governanga na Amazdnia. Aparentemente querendo dizer que o bioma é universal, e
nao dos paises onde esta localizado, ele chegou a dizer: “E 0 mesmo que discutir quem
possui 0 mar...” (MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 179).

Sustenta-se que a Amazobnia é o mais estudado bioma do mundo. Nao por acaso,
apesar de tantos eventos de grande monta no cenario internacional, a midia estrangeira o

elege como um dos maiores focos de atengdo. Em 2017, sem prejuizo da pressao sobre
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0 governo Trump e seus excessos, 0 New York Times também repercutiu, com destaque,
o desmatamento na Amazdnia, com base no ultimo relatério do Instituto Nacional de
Pesquisas Espaciais (INPE). O documento revela que o atual desmate € o maior desde a
virada do século. Somente as areas indigenas, hoje também ameacadas, escaparam dele
(MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 179).

Nota-se que apenas 5% dos cientistas brasileiros trabalham na Amazdnia, embora
a regido ocupe geograficamente mais da metade do Pais. Cerca de 70% dos estudos
internacionais a respeito do grande bioma n&o incluem pesquisadores em atividade no
Brasil. Ha muito que fazer. Nao mais que 10% das espécies existentes em sua biodiversidade
foram catalogadas em mais de 500 anos (MARCOVITCH, 2011). Estes dados e a relevancia
estratégica do ambiente a ser pesquisado justificam um aporte diferenciado e urgente de
recursos adicionais para suas universidades publicas e os demais nucleos de pesquisa.
Toda a Amazénia dispde de 3.435 doutores em suas universidades e outros centros de
pesquisa. E perfeitamente viavel que eles formem pelo menos 2 mil novos doutores na
regido até o final da década em curso. Mesmo assim, nas duas colunas da conta, ha
insuficiéncias (ACADEMIA BRASILEIRA DE CIENCIAS, 2008).

Unicamente a universidade publica em S&o Paulo, a USP, tem cerca de mais de 5.000
pesquisadores com doutorado. Sera necessario que a expanséo de recursos humanos nas
academias amazénicas ocorra paralelamente a um robusto incremento de suas verbas
aplicaveis em ciéncia e tecnologia, estacionadas hoje em 2% do total nacional, enquanto
a contribuicao regional ao PIB do Pais é de 7,8% (MARCOVITCH, 2011). Percebe-se que
as Organizagdes ndo governamentais (ONGs), reunidas no &mbito da alianga multissetorial
brasileira Coalizdo Brasil Clima, Florestas e Agricultura, manifestaram preocupagédo com
recentes medidas em curso no Congresso Nacional, que poderdo afetar até as areas das
Unidades de Conservacéo.

[...] O relatério do INPE informa que, entre 2014 e 2016, o desmatamento
chegou a crescer 60%. Mais do que o dobro da taxa necessaria para
alcancar, em 2020, a reducdo de 80% prevista no Plano Nacional sobre
Mudanca do Clima. Com uma robusta bancada ruralista no Congresso
Nacional, o MMA é o protagonista discreto no episédio, talvez rivalizando com
a midia nacional, fixada quase exclusivamente nos efeitos da “Operacéo Lava
Jato”. L& fora, porém, a academia e a midia tém se dedicado ao combate do
desmatamento. A guisa de exemplo, o New York Times arrombou o siléncio
com o titulo “Desmatamento na Amazoénia, antes domesticado, volta rugindo”.
Sim, o rugido feroz do Unico ledo existente nessa imensa floresta planetaria
(MARCOVITCH; PINSKY, 2019, pg. 180).

Constata-se que a sociedade civil, antecipa-se ao governo em 2018, promovendo na
cidade de Manaus, entre 28 e 31 de agosto, a Conferéncia de Gestao da Amazonia [https://
amasconference.com/]. O evento congregou representantes da comunidade cientifica e
do setor produtivo, tendo na sua Declaracdo Final, uma oportuna sintese de pendéncias e

prioridades da agenda ambiental brasileira na busca de uma economia sustentavel e de baixo
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carbono, tais como: Sustentabilidade: florestas, agricultura e clima; Sustentabilidade:
energia e clima; Inovacao & tecnologia; Emprego, renda & infraestrutura; Recursos
financeiros; Governanca; Cooperacao regional e internacional.

Sabe-se que com a maior divulgacédo do desmatamento e das queimadas na regido
amazonica, alguns parceiros ecoldégicos ameagam a bloquearam e até mesmo, suspender
recursos assumidos anteriormente. De acordo com a FOLHA (2019), o Ministro do Clima
e Meio Ambiente da Noruega, Ola Elvestuen, anunciou no dia 15 de agosto deste, que a
Noruega suspenderéa cerca de R$ 33 milhdes que seriam destinados ao Fundo Amazénia,
pois segundo ele o Brasil estaria quebrando o acordo para reducdo do desmatamento.
Na mesma dire¢do, a Alemanha também anunciou que poderia suspender parte do
financiamento da protecdo ambiental para o Brasil e o Presidente da Franca Emmanuel
Macron mostrou-se também preocupado com os incéndios e desmatamento no Brasil.

Mister, observar que, o Presidente Brasileiro Jair Bolsonaro (PSL), tem criticado
duramente as divulgacdes dos dados do desmatamento da Amazonia, e afirmado que eles
podem prejudicar acordos comerciais. Ainda segundo Jair, o crescimento das queimadas
relaciona-se com alguns integrantes de ONGs e que recentemente trocou o diretor do
INPE, temendo “estar a servico de alguma ONG”. A pasta foi assumida pelo entéo diretor
interino do INPE, Darcton Damiao, Militar e Doutor em Sustentabilidade (FOLHA, 2019).

Percebe-se que na abertura da Assembleia Geral da ONU (24/092019), o Presidente
Jair Bolsonaro, afirmou que é uma “falacia” dizer que a Amazénia é o pulmao do mundo e
patriménio da humanidade, expondo que o Brasil esta aberto ao dialogo e a investimentos
internacionais, mas que a soberania da floresta amazénica é do Brasil (EXAME, 2019).

Conforme o NEXO Jornal (2017), a Noruega é o 15° maior produtor de petréleo do
mundo, a frente de Qatar e Reino Unido. O pais é, indiretamente, um grande contribuidor
para o aquecimento global devido a queima dos combustiveis fosseis que produz. O
processo libera gases do efeito estufa. O pais busca, portanto, se engajar no combate
mundial a emissédo desses gases e se tornou um grande doador para sistemas de protecao
de florestas em paises como Indonésia, Guiana, Libéria e Peru. Com isso, busca evitar que
elas sejam destruidas. Em 2009, o governo brasileiro fechou um acordo com a Noruega
para que ela investisse no Fundo Amazénia, o que fez com que o pais se tornasse o0 maior
contribuidor da iniciativa.

Ressalta-se, porém, que recentemente o Ministro do Meio Ambiente, Ricardo Salles
criticou a Noruega, afirmando que ela néo tinha moral para falar do desmatamento do
Brasil, por causa de suas politicas ambientais. “A Noruega € um pais que explora petréleo
no Artico, eles cacam baleia. E colocam no Brasil essa carga toda, distorcendo a questéo
ambiental” (ESTADAO, 2019).

Nota-se que a empresa Hydro Alunorte, cujo acionista majoritario € o governo
Noruegués, em 2018 foi descoberto por autoridades legais que além dos restos toxicos de

mineracdo que contaminou diversas comunidades em Barcarena, no Para, a mineradora
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usou uma tubulagéo clandestina de langamentos de afluentes néo tratados em um conjunto
de nascente do rio Muripi, conforme aponta laudo divulgado pelo Ministério da Saude (BBC
BRASIL, 2018).

Sustenta-se que o progndstico das consequéncias socioambientais e que apds as
sangdes como dendncias do MPF, multa de R$ 17 milhdes aplicada pelo IBAMA e mais de
2 mil processos judiciais, a empresa ainda ndo quitou suas dividas e que contraria a licdo
de moral tentada a ser transmitida pelo governo Noruegués no que tange a preservagao da
Amazdnia Brasileira.

Apresenta-se como proposta, no que concerne a legislacéo, a talante precisa ser
mais objetiva e célere, e que tanto os paises parceiros e empresas, cumpra o seu papel de
responsabilidade social, com ética, compliance e sendo fundamental que o governo federal
brasileiro assegure os preceitos legais. Para tal, resta primordial o aumento do nimero de
oficiais que exercem essa atividade fiscalizatéria, e pode-se direcionar soldados do exército
brasileiro, sob a responsabilidade da preservacédo e conservagao do solo, floresta, fauna e
flora e que os agentes publicos possam desempenhar suas fun¢des com seriedade, ética,
responsabilidade e dignificar a soberania brasileira junto as comunidades internacionais.

Por fim, as apuracbes trazidas ainda deverdo perpetuar por muito tempo em
discussao, visto que o Planeta pede ajuda e que as questdes ligadas ao meio ambiente
se torna o foco central dos debates no mundo todo e que o Brasil, por ser um Pais rico em
diversidades e com vasta extenséo territorial de floresta, sera o palco principal desse show,
denominado Sustentabilidade.

51 CONCLUSAO

A elaboracédo deste artigo teve por base fornecer argumentos para se entender as
questbes levantadas e concluir que o desenrolar de todo o processo ndo acaba neste
momento e que ira desencadear ainda, muitas discussdes no mundo todo.

Nota-se que o meio ambiente constitui direito fundamental da pessoa humana garantido
pela Constituicao Federal no artigo 225, tendo sido algado a condi¢éo de bem de uso comum do
povo e direito de todos os cidaddos, das geragdes presentes e futuras, estando o Poder Publico
e a coletividade obrigados a preserva-lo e a defendé-lo. Registra-se que o retrato da Amazonia,
aqui apresentado, decorrem inUmeros desafios para a universidade publica, sendo dever do
segmento académico oferecer sua contribuicao para o Brasil zerar as emissdes de gases de
efeito estufa, reduzir gradativamente as emissées de GEE até 2025, zerar o desmatamento
ilegal, além de restaurar e florestar milhdes de hectares de florestas.

Verifica-se que dentre as questdes relevantes deste trabalho, incluem-se: qual é a
contribuicao potencial da Amazénia para o Brasil cumprir seus Compromissos Nacionalmente
Determinados? Quais sdo os novos polos de indUstria e servicos recomendaveis?
Como prover infraestrutura adequada em transporte, energia e comunicacdo aos novos
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polos? Quais sdo as competéncias humanas e a geragao/reposicao de emprego e renda
relacionadas a contribuicdo da Amazdénia? E quanto a Sustentabilidade, o Brasil e os
demais paises estédo preparados para as mudancgas climaticas daqui a 50 anos?

Constatou-se que o Fundo Amazénia (FA), criado em 2008, é gerido no Brasil
pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES) e tem como
objetivo captar doagdes para investimentos ndo reembolsaveis em acdes de prevencéo,
monitoramento e combate ao desmatamento, e de promog¢édo da conservagdo e do uso
sustentavel da Amazbnia Legal, além de apoiar o desenvolvimento de sistemas de
monitoramento e controle do desmatamento no Brasil e em outros paises tropicais.

Entendeu-se que a apds inUmeras divulgacdes nas midias internacionais sobre
o desmatamento e incéndios ocorridos no Brasil recentemente, coloca em cheque a
soberania da floresta amazdnica e que Noruega e Alemanha ameacgam a retirada de capital
do Fundo Amazénia.

Como proposta, apresentou-se que nossa legislagéo precisa ser mais objetiva e
célere, e que paises parceiros e empresas, cumpra o seu papel de responsabilidade social,
com ética, compliance e sendo fundamental que o governo federal brasileiro assegure
os preceitos legais e que exerca uma fiscalizagdo satisfatoria, direcionando soldados
do exército brasileiro, para cuidar da preservagéo e conservagdo do solo, fauna e flora
e que os agentes publicos possam desempenhar suas fungbes com seriedade, ética,
responsabilidade e dignificam a soberania brasileira junto as comunidades internacionais.

Conclui-se que o Brasil, palco central das discussdes mundial sobre o clima, possui
o direito legal sobre a floresta amazénica, mas devera exercer um papel de conciliador e
que Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), relacionados as areas de energia,
infraestrutura, inovacédo e florestas, possa compor uma pauta desafiadora para que a
universidade brasileira, representada por seus pesquisadores e especialistas, contribua
efetivamente para a construgéo de politicas publicas afinadas com uma governancga voltada
para o futuro do Planeta.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo
investigar a relacéo existente entre as violagdes
de direitos dos animais e dos direitos humanos,
sob a perspectiva da Justica Ecolégica,
especificamente quanto a atuagdo da industria
alimentar de animais, considerando seu processo
produtivo como causa de danos ambientais, tais
como: desmatamento excessivo de florestas,
reducdo de recursos hidricos, produgcao
exorbitante de dejetos que contaminam lagos,
rios e oceanos, facilitacdo de transmissdo de
zoonoses, extingdo de animais e a expanséo
de zonas mortas no oceano. Danos estes
diretamente relacionados com a devastacdo do
meio ambiente e, consequentemente, violacdo
de direitos essenciais a manutencdo de uma
vida digna. Ao final, sugere-se a necessidade de
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um novo paradigma juridico protetivo de toda e
qualquer forma de vida, qual seja, a perspectiva
ecocéntrica.

PALAVRAS-CHAVE: Ecocentrismo; Justica
Ecolégica; Direitos Humanos; Direitos dos
Animais; Industria Alimentar de Animais.

ECOLOGICAL JUSTICE AND
ANIMAL-BASED FOOD INDUSTRY:
INTERCONNECTIONS BETWEEN ANIMAL
RIGHTS AND HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: This article aims to investigate
the relation between animal and human rights
violations, from the perspective of the ecological
justice, specifically regarding the animal-
based food industry, considering a production
process as a cause of environmental damage,
such as: excessive deforestation, reduction
of water resources, large production of waste
that contaminates lakes, rivers and oceans,
facilitation in the transmission of zoonoses,
extinction of animals and the expansion of dead
zones in the ocean. These damages are directly
related to the devastation of the environment, and
consequently, to the violations of essencial rights
to the maintenance of a dignified life. At the end,
it is suggested the need for a new protective legal
paradigm for any and all forms of life, that is, the
ecocentric perspective.

KEYWORDS: Ecocentrism; Ecological justice;
Human Rights; Animal Rights; Animal-Based
Food Industry.
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11 INTRODUGAO

Na segunda metade do século XX, surge um movimento em prol de justica
socioambiental chamado Justica Ecoldgica, contexto no qual se verifica a crise ecolégica
pés-revolucao industrial.

A fim de relacionar danos ambientais e violacdo de direitos humanos, como o direito
a vida, direito a saude e o direito a propriedade, o0 movimento de Justica Ecolbgica, em sua
esséncia, esta pautado em um padréo ecolégico que visa assegurar qualidade ambiental
minima para que seja possivel, assim, a concretizacao de direito a uma vida digna.

Por outro lado, a indUstria alimentar de animais, conforme serd demonstrado no
presente estudo, se trata de atividade responsavel por causar graves danos no equilibrio
do meio ambiente, uma vez que é responsavel por impactos como o desmatamento
desenfreado de florestas, reduc@o expressiva de recursos hidricos, transmissdo de
zoonoses, entre outros males.

Fundamentado no paradigma juridico ecocéntrico, este trabalho se dedica a esmiucar
as problematicas inerentes a industria animal e sua direta relacdo com a ofensa de direitos
humanos, de maneira que seja possivel compreender a importancia do reconhecimento
e valorizacdo de formas de vida além da humana, como um meio de se dirimir impactos
ambientais e se efetivar o que a propria Constituicao Brasileira dispde sobre o dever de
preservacao do meio ambiente para futuras geracoes.

Para a execucgéo desse estudo utilizou-se o método indutivo, partindo-se de uma
analise particular para a geral, ou seja, a partir do exame das formas de produgéo da
industria alimentar animal, buscando esbocar sua ligagcao a danos ambientais e violagbes a
direitos humanos (LAKATOS; MARCONI, 2007). Quanto a técnica de pesquisa, empregou-
se a revisao bibliografica, com carater exploratério, com enfoque no trabalho de autores
renomados na area.

Desta feita, construiu-se a investigacdo em trés partes. A primeira trata do
movimento em favor do meio ambiente denominado Justica Ecoldgica, sua luta contra as
desigualdades ambientais, como violadoras de direitos humanos, e a busca por solu¢des
aos embates socioambientais.

A segunda parte pontua os danos ambientais gerados pela agroindustria animal. E a
terceira parte apresenta o ecocentrismo como um novo paradigma juridico para a eficiente
tutela de toda a forma de vida. Por fim, anuncia-se a indUstria alimentar de animais como

uma responsavel por danos socioambientais.

21 A RESIGNIFICAGAO DA JUSTICA ECOLOGICA SOBRE DIREITOS
HUMANOS

Diante das mudancgas ocorridas pelas praticas humanas apdés o periodo da

Revolugéo Industrial, no século XX, movimentos em prol do meio ambiente passaram a
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surgir a partir da década de 1960 com o intuito de questionar os impactos ambientais
causados pela acdo humana, tendo em vista que se passou a perceber com mais nitidez a
crise ecologica planetaria.

Neste sentido, um movimento especifico que luta por justica social sob a Otica
ambiental, tém assumido propor¢des globais, em razao das circunstancias de desigualdade
e segregacao social ndo tuteladas de forma efetiva pelas autoridades competentes.

Quanto a origem deste movimento, Rammé esclarece que surgiu a partir de
movimentos engajados na luta por igualdade racial, onde se comecou a debater problemas
ambientais ligados a segregacao racial, conforme transcrito abaixo:

A origem da expresséo justica ambiental remonta aos movimentos sociais
norte-americanos que, a partir da década de 60, passaram a reivindicar
direitos civis as populagdes afrodescendentes existentes nos EUA, bem como
a protestar contra a exposicdo humana a contaminacdo toxica de origem
industrial. (RAMME, 2012, p. 13).

Este movimento é definido como uma luta que busca assegurar que “[...] nenhum
grupo de pessoas, sejam grupos étnicos, raciais ou de classe, suporte uma parcela
desproporcional das consequéncias ambientais negativas [...]” (HERCULANO, 2008, p.
2). De outra forma, Herculano explica o que seriam as “injusticas ambientais”, sendo “o
mecanismo pelo qual sociedades desiguais destinam a maior carga dos danos ambientais
do desenvolvimento a grupos sociais de trabalhadores, populacdes de baixa renda, grupos
raciais discriminados, populagdes marginalizadas e mais vulneraveis” (HERCULANO 2008,
p-2).

Isto porque, a luta por justica ambiental busca o enfrentamento das desigualdades
ambientais, com fortes criticas as omissdes por parte do Poder Publico, visto que este
tem o dever de solucionar conflitos socioambientais com o objetivo de garantir um meio
ambiente ecologicamente equilibrado isonémico, e assim, extirpar a segregacao inerente.

Partindo desse pressuposto, € possivel constatar a ligagdo direta da ocorréncia de
um dano ambiental com a violagao de direitos humanos, pois conforme explica Bosselmann
(2008, p. 12), “[...] o meio ambiente ndo deve ser deteriorado ao ponto de por gravemente
em perigo o direito a vida, o direito a saude e ao bem-estar, o direito a vida privada e
familiar, o direito a propriedade ou outros direitos humanos [...]".

Sob o panorama internacional humanitario, dentre os direitos de terceira dimensao,
tem-se em varias normas internacionais, o direito de viver em um ambiente sadio, livre de
poluicdo que beneficie geracdes presentes e futuras, visto que diante das preocupacdes
com a escassez dos recursos naturais, foi dada a devida importancia por se tratar de
problema que conduz a mantenca do ser humano no Planeta.

Ocorreu esta multiplicidade de positivagbes na esfera internacional, em virtude do
Relatorio de Brundltand em 1972, proveniente da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre

o Meio Ambiente Humano, conhecida como a primeira iniciativa internacional em que se
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apregoou um direito humano especifico voltado a um meio ambiente saudavel, diante da
notabilidade da escassez dos recursos naturais.

Em 1992, a Conferéncia da Organizacao das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente
e o Desenvolvimento (ECO-92), também consolidou a protecdo ao meio ambiente como
essencial para o0 gozo de direitos humanos basicos, estando os seres humanos no centro da
preocupag¢do com 0 meio ambiente, consoante seu primeiro principio: “Os seres humanos
constituem o centro das preocupacgdes relacionadas com o desenvolvimento sustentavel.
Tém direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia com a natureza”.

Apesar destas normas refletirem o interesse pela preservacéo da natureza, em
virtude das transformacbes e consequéncias lesivas advindas do sistema capitalista,
esta categorizagdo de matérias ambientais através do foco dos direitos humanos também
passou a ser questionada por diversos juristas em razdo de seu carater excessivamente
antropocéntrico, conforme seré explicado posteriormente.

Diante dessas informacdes, imprescindivel se faz a analise critica da desigualdade
ambiental, o estudo de praticas degradantes e violadoras de direitos humanos, sob a 6tica
de novos paradigmas ecologicos.

31 OS IMPACTOS DA INDUSTRIA ALIMENTAR DE ANIMAIS NA ESFERA DOS
DIREITOS HUMANOS

Para o alcance de uma justa distribuicdo de espaco ambiental, e consequentemente
dificultar a violagcdo de direitos inerentes a pessoa humana, surge a necessidade de
analisar praticas humanas causadoras de degradacdo ambiental que atingem diretamente
as condig¢des da vida humana, principalmente de populag¢des vulneraveis e marginalizadas.

A priori, se fara a analise de atividades econémicas relacionadas & criagdo industrial
de animais de consumo, relacionando sua ligacdo direta com a devastacdo do meio
ambiente e seu efeito na violacdo de direitos essenciais & manutencdo de uma vida digna.

Nas ultimas décadas, com o surgimento de movimentos em prol dos direitos dos
animais, assim como pela protecao do meio ambiente, tém-se investigado os impactos de
atividades que exploram os animais e que causam transgressdes preocupantes na esfera
socioambiental. Os danos causados pela agroindustria animal sdo multiplos, tais como o
desmatamento excessivo de florestas, reducéo de recursos hidricos, producéo exorbitante
de dejetos que contaminam lagos, rios e oceanos, facilitagéo de transmissdo de zoonoses,
extingcdo de animais e a expansao de zonas mortas no oceano.

Inicialmente, para ser possivel entender as problematicas inerentes a agroindustria
e seu impacto na natureza e na vida humana, Cynthia Ribeiro em seu livro Comendo o
Planeta explica a dimensao dos prejuizos causados, apontando 0s seguintes dados:

Somente no Brasil, sdo quase seis bilhdes de animais terrestres abatidos por
ano. Cada um desses animais precisa de determinada quantidade de terra,
agua, alimento e energia, produz quantidade expressiva de dejetos e emite,
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direta e indiretamente, poluentes que serédo dispersados pelo solo, ar e agua.
Além disso, a criagdo de animais para consumo é um sistema extremamente
ineficiente de producao de alimentos: em média, para alimentar os animais
criados para consumo sao usadas aproximadamente dez vezes mais calorias
do que as contidas em sua carne. (RIBEIRO, 2018, p. 6).

As informagbes acima apontadas traduzem a alarmante situagdo ligada a atual
crise ecologica vivenciada, tendo em vista que a manutencdo de bilhdes de animais
como estoque vivo, trata-se de um evidente acometimento de ecocidio, pois atua como
uma verdadeira aniquilagcdo do equilibrio da natureza e por consequéncia, propiciador de
ofensas a direitos humanitarios.

A excessiva devastagdo ambiental também & perceptivel quando pesquisas,
apontam que no Brasil, o setor agropecuario é responsavel por mais de 90% do consumo
global de agua, sendo um terco para o cultivo de ragéo e pasto para animais, conforme
estudo do Departamento de Engenharia e Gerenciamento de Agua da Universidade de
Twente, nos Paises Baixos.

Diante desses dados, questiona-se qual a relagdo com a desigualdade e segregacao
social repreendida pelo movimento por Justica Ecologica. Esta problematica é abordada
pelo escritor norte-americano, Johnathan Foer, em sua obra Comer Animais, onde critica a
fala de um enviado especial da ONU que chamou de “crime contra a humanidade” o desvio
de cem milhdes de toneladas de graos e cereais para produzir etanol, enquanto quase um
bilhdo de pessoas no mundo passam fome. Assim, a critica do referido autor se esculpe da

seguinte forma:

Entdo, que tipo de crime é a agricultura animal, que usa 756 milhdes de
toneladas de gréos e cereais todos os anos, bem mais do que o suficiente
para alimentar 1,4 bilhdo de seres humanos que vivem em extrema pobreza?
E esses 756 milhdes de toneladas nem sequer incluem o fato de que 98% das
colheitas globais de soja, 225 milhdes de toneladas, também sao dados a
animais de criagdes industriais. (FOER, 2009, p. 193).

N&o obstante a criacdo de animais destinados ao abate tenha aumentado, a
inseguranga alimentar em razé@o de desigualdades sociais é a realidade de bilhdes de seres
humanos desnutridos, sendo a distribuicdo de recursos alimenticios uma problematica
inerente deste sistema explorador. Segundo Barba e Santos (2016, p. 26), “[...] as poténcias
agroalimentares decidem, todo dia, quem morre e quem vive, pois controlam a produgéo e
0 comércio de todos os insumos [...]".

Foer também evidencia a injustica ambiental correlacionada ao consumo alimentar
de animais ao tratar dos problemas da excessiva producdo e descarte de dejetos desses
animais em rios, lagos e oceanos que contém substancias toxicas que ceifam a vida
selvagem, poluem a terra, a 4gua e causam danos devastadores a saude humana.

Isto ocorre porque os residuos desses animais contém uma série de substancias
toxicas, como a amoénia, o metano, o sulfeto de hidrogénio, cianeto, monoxido de carbono,
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fosforo e metais pesados, sem contar com os patdbgenos microbianos contidos nesses
dejetos que podem causar doengas em humanos, como a salmonela e a giardia.

Em pesquisa realizada pela National Risk Management Research Laboratory (2009),
com o objetivo de fornecer informacdes para ajudar a planejar pesquisas sobre o impacto
ambiental de operag¢des de alimentacdo animal nos Estados Unidos, comparou a criacéo
de uma grande populagdo de animais a uma pequena cidade em termos de producéo de
dejetos.

Referido estudo demonstra cientificamente que bioaerosois, particulas de origem
biologica que ficam suspensas no ar, incluindo bactérias, fungos, virus, endotoxinas e
particulas residuais de excrementos, quando inaladas por humanos, podem resultar em
sintomas de influenza e infecgbes graves, tratando-se, portanto, de alto risco a salde de
trabalhadores que atuam diretamente com esses excrementos, conforme citado abaixo:

Os bioaerosdis sdo uma ameaga respiratéria para os trabalhadores
que realizam atividades de gerenciamento de residuos em operagcoes
concentradas de alimentacdo de animais. A inalacdo de microrganismos
patogénicos pode resultar em doengas, como infecgdes graves. (2009, p. 83).

As enfermidades causadas pelo contato direto dessas substéncias toxicas presentes
nos dejetos desses animais, vao além das doencas acima citadas pela pesquisa do NRMRL,
pois segundo Foer (2009, p. 163), “comunidades que vivem proximas dessas granjas e
criadouros se queixam de problemas, como sangramento persistente do nariz, dores de
ouvido, diarreia crénica e ardéncia nos pulmoes”.

Essa industria milionéaria viola direitos humanos principalmente de comunidades
locais segregadas que convivem com danos a saude em virtude da proximidade de toxinas
produzidas, além afetar a saude publica de forma geral, impulsionar a pobreza global e
acelerar a destruicdo da natureza. A distribuicdo de recursos se trata de um problema
global também diretamente relacionado ao consumo exacerbado de animais que traduz
as prioridades econdmicas em detrimento da erradicagéo da pobreza, conforme aponta
Cynthia Ribeiro:

[...] Estima-se que sem a necessidade de criar e alimentar animais, poderiamos
aumentar em cerca de 50% a quantidade de calorias disponiveis para
consumo produzidas em terras agricolas ja existentes, e obter o suficiente
para alimentar mais 3,5 bilhées de pessoas no planeta. As causas da fome e
da desnutricdo no planeta sdo muitas e a mudanca nos padrdées de consumo
alimentar em regiées mais afluentes nao pode nem pretende assegurar que,
mesmo que produzidos em quantidade suficiente, os alimentos cheguem
a quem tem fome, pois isso depende de questbes politicas e econdmicas
relacionadas ao sistema de distribuicdo de recursos. As Nagodes Unidas
estimam que 700 milhdes de pessoas ainda sofrem de desnutricdo. (2018,
p. 52).

Além disso, a legislagdo constitucional brasileira e normas internacionais
correlacionam a existéncia de uma vida digna ao direito a essencial qualidade de vida, por
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meio de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, a qual é dever do Poder Publico e
da coletividade a preservagéo.

E exatamente com base nesta perspectiva ecologica que Alverne et al., (2017)
enfatizam a importancia de uma protecéo da natureza que compreenda para além da vida
humana, considerando os valores intrinsecos dos seres humanos com de outras espécies,
pelo fato do consumo excessivo de animais demonstrar-se como situagéo injusta que o ser

humano trava consigo em contexto de degradacéo ambiental. Aduzem o seguinte:

[...] no que diz respeito a alimentagéo de carne bovina, desembocam tanto no
menoscabo da dignidade inerente a vida do animal quanto na depreciacéo da
prépria dignidade da pessoa humana. Isto se da em virtude da qualificagdo de
mencionadas praticas como fatores de acentuagdo de mudancgas climaticas,
que ameaca a vida de varias espécies — inclusive a humana. (ALVERNE et al.,
2017, p. 169).

A alimentacgéo de carne bovina como pratica individual que acentua os processos de
mudancas climaticas e de degradagdo ambiental, nas propor¢des que alcancou, tornou-se
discutida pela comunidade cientifica e por abolicionistas, uma vez que se trata de atividade
causadora de impactos negativos tanto no ambito ambiental quanto social.

Segundo Margulis, “a causa principal do desmatamento é a pecuéaria extensiva e de
baixa produtividade. A converséo de florestas em pastagens nas fazendas de tamanhos
médio e grande é a forma de desmatamento mais comum na Amazdnia Brasileira
(MARGULIS, 2003; MERTENS et al., 2002).

O desmatamento desenfreado na Amazlbnia se trata de prejuizo causado em
proporgdes globais, pois essa destruicdo, principalmente vinculada a pecuaria, ocasiona,
além da perda da biodiversidade, que é um fator de obstrugéo na busca por qualidade de
vida sadia e contribui para a destruicdo de florestas e violéncia contra povos originarios.
Segundo Ricardo Abramovay (2019, p. 68):

[...] permitir que estas areas sejam desmatadas traz dois imensos prejuizos
ao pais. O primeiro é a perda dos servicos ecossistémicos ligados ao
ciclo da agua, a captagédo do carbono e a biodiversidade. O segundo ¢é a
complacéncia diante dos métodos ilegais e violentos de apropriacéo de terras
publicas da regido, que alimenta uma cadeia de criminalidade, destrutiva da
convivéncia democratica.

Neste contexto, imprescindivel se faz a analise do desmatamento sob a ética da
Justica Ecologica no que diz respeito as comunidades indigenas afetadas diretamente por
esta atividade, uma vez que, os povos tradicionais s&o responsaveis pela conservacao da
floresta que nela vivem.

Ding, et al. (2016), economista ecoldgica, em pesquisa para a World Resources
Institute, afirmou que as florestas sobre as quais comunidades indigenas possuem direitos,
contém quase 38 bilhdes de toneladas de carbono, que representa 29 vezes mais a pegada

de carbono de toda a frota mundial de automéveis. Os povos indigenas promovem servicos
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ambientais, os quais o valor ultrapassa de qualquer atividade que pudesse ser instalada
nestes locais.

Portanto, a pecuaria se configura como pratica violadora de direitos humanos em
seu contexto ambiental, como direito a vida, direito a saude, e ao bem-estar, uma vez que
a exposicao humana aos riscos ambientais esta longe de ser equitativa e que a destituicao
desses povos inviabiliza o equilibrio do meio ambiente de maneira quase irrecuperavel.

Outro fato também discutivel inerente a indUstria da carne, refere-se as cruéis
infringéncias na vida desses animais, tendo em vista que esse modelo industrial realiza
intervencdes dolorosas nos animais como “a marcacéo a ferro, a descorna, a castragao
ou a inseminacéo artificial, [...]Jrealizadas por leigos e na maioria das vezes sem o uso de
anestésicos, provocando nos animais severos processos traumaticos”, conforme esclarece
Laerte Levai (2004, p. 74-75).

O historiador Yuval Noah Harari (2018, p. 99), em sua obra “Sapiens”, livro em que
traca a historicidade da espécie Homo Sapiens no Planeta, explica que “a domesticacao
de animais se baseou em uma série de praticas brutais que s6 se tornaram cada vez mais
cruéis com o passar dos séculos”, até alcancar ao atual modelo de “fazendas féabricas”.

Galinhas chocadeiras, vacas leiteiras e animais de carga as vezes tém a
chance de viver por muitos anos. Mas o preco ¢ a sujeicao a um estilo de vida
completamente alheio a suas necessidades e desejos [...] A fim de transformar
bois, cavalos, jumentos e camelos em animais de carga obedientes, seus
instintos naturais e lacos sociais tiveram de ser destruidos, sua agressao
e sexualidade, contidas e sua liberdade de movimento, restringida. Os
criadores desenvolveram técnicas como trancar animais em jaulas e currais,
conté-los com rédeas e arreios, treina-los com chicotes e aguilhadas e mutila-
los. (2018, p. 99-100).

A expectativa do desenvolvimento de uma tecnologia popularmente chamada de
“carne limpa” € apresentada por Yuval Noah Harari (2019). A concretizagéo de tal tecnologia
por ele descrita possivelmente interferira neste cenario, de modo a dirimir impactos
causados pela industria tradicional da carne, podera salvar bilhdes de animais de uma vida
cruel e alimentar bilhdes de humanos mal nutridos.

Sobre o desenvolvimento desta “carne limpa”, o referido historiador explica da
seguinte forma:

Isso pode soar como ficgéo cientifica, mas o primeiro hamburguer limpo foi
criado a partir de células — e depois comido — em 2013. Custou 330 mil
ddlares. Quatro anos de pesquisa e desenvolvimento trouxeram o prego
para onze délares por unidade, e dentro de mais uma década espera-se que
a carne limpa produzida industrialmente seja mais barata do que a carne
abatida. (HARARI, 2019, p. 112).

Deste modo, depreende-se que a industria alimentar de animais, dentre varias
atividades destrutivas também existentes, compreende-se como atividade que altera
desmedidamente o equilibrio ambiental protegido constitucionalmente que pretende
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justamente assegurar qualidade de vida humana sadia, além de infringir sofrimento e
crueldade aos animais por ela explorados.

Portanto, pode ser definida como atividade inversamente desproporcional a busca
pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado.

41 A PERSPECTIVA' ECOCENTRICA COMO PARAMETRO PARA UM
ORDENAMENTO JURIDICO PROTETIVO DE TODA FORMA DE VIDA

Diante de todas essas informacgdes acerca das infringéncias do consumo excessivo
de animais em relagdo a direitos inerentes a pessoa humana, faz-se indispensavel se
analisar de forma mais aprofundada a interdependéncia entre a espécie humana com a
natureza, construindo-se assim, de modo estrutural, uma perspectiva pautada em valores
intrinsecos tanto da espécie humana quanto de seu proprio espago ambiental.

Desta forma, a visdo da excessiva utilizacdo predatéria dos recursos naturais,
traduz, para além do desrespeito de direitos humanos, reflexdes concernentes a ampliacao
de uma visdo ética com a natureza e os animais, tendo em vista que sdo componentes
imprescindiveis para a existéncia de varias formas de vida, independentemente da espécie
em si.

A abordagem do meio ambiente como um direito humano compreende-se como
um instrumento juridico importante de transformacao, na luta contra os danos ambientais
referentes a grupos vulneraveis que a suporta de maneira desigual, embora demonstrar-
se como plenamente discutivel, uma vez que, em razdo de seu viés excessivamente
antropocéntrico, priva 0 meio ambiente de uma protecéo direta e abrangente.

Segundo Bosselmann, essa corrente de pensamento assevera que a finalidade
da protecéo ambiental, neste sentido, torna-se unicamente direcionada ao bem-estar dos
seres humanos, ndo havendo uma forma de compensacao revertida ao meio ambiente.
Assim explica:

[...] é provavel que os fins da protegdo ambiental sejam a vida, a saude
e os niveis de vida “humanos”. Logo, o ambiente s6 é protegido como
consequéncia da protecao do bem-estar humano e na medida necessaria a
protecao do bem-estar humano. Um direito ambiental subjuga, portanto, todas
as outras necessidades, interesses e valores da natureza aos da humanidade
[...]. (2008, p. 24).

A atividade agroindustrial com a utilizagdo de animais conforme abordada no
presente trabalho, situa-se como uma sistematica transgressora, tanto em relagdo a
vida desses animais que sdo submetidos a procedimentos cruéis e injustos, quanto aos
humanos, que suportam danos diretos a salide, como ocorre com as comunidades proximas
e trabalhadores desses criadouros, como de danos no espag¢o ambiental advindos de
mudancas climaticas e da crise ecologica.

A existéncia de um ordenamento juridico que protege direitos humanos, sem uma
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perspectiva que alcance valores intrinsecos de outras formas de vida, esta fadada ao

insucesso, conforme Bosselmann esclarece abaixo:

O projeto de direitos humanos ecoldgicos tenta reconciliar as fundagoes
filoséficas dos direitos humanos com principios ecolégicos. Como resultado,
os direitos humanos (como a dignidade humana, a liberdade, a propriedade,
o desenvolvimento) precisam de responder ao facto de que os individuos
ndo s6 operam num ambiente social, mas também num ambiente natural. Tal
como o individuo deve respeitar o valor intrinseco de outros seres humanos,
também deve respeitar o valor intrinseco de outros seres (animais, plantas,
ecossistemas). (2008, p. 28).

Existem varios documentos legislativos internacionais que englobam um valor
intrinseco a formas de vida ndo humana, como a Convencdo sobre Diversidade
Biologica (CDB), estabelecida na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento em 1992 que ja no predambulo estabelece o reconhecimento da
respeitabilidade de varias formas de vida, aduzindo “valor intrinseco da diversidade
biolégica e dos valores ecolbgico, genético, social, econémico, cientifico, educacional,
cultural, recreativo e estético da diversidade bioldgica e de seus componentes”.

Conforme explica Sarlet e Fensterseifer (2007, p. 78):

[...] Em tempos de grive aviaria, vaca louca, poluicdo quimica, aguecimento
global e outras questbes que desnudam o vinculo existencial elementar
existente entre ser humano e ambiente, revela-se como insustentavel o pensar
humano sem relaciona-lo diretamente com seu espaco ambiental e toda
cadeia de vida que fundamenta sua existéncia [...].

Uma protecéo juridica que consideram os animais com seu devido valor, neste
sentido, traduz o conhecimento de que sédo seres importantes para a existéncia de
diversidade de espécies, plantas, e, por conseguinte, de preservagdo ambiental de uma
maneira abrangente.

A destruicédo de recursos naturais, transmissdo de zoonoses, aumento do volume
de gases de efeito estufa, escassez de recursos hidricos, expanséo de zonas mortas nos
oceanos, aumento de queimadas, desmatamentos e infringéncias cruéis a vida de bilhdes
de animais, sao circunstancias suficientes para impulsionar o rumo de pautas ambientais
com sua devida correlacdo com a exploracéo dos animais, e desta forma, estabelecer um
ambiente harménico entre ser humano com outros seres vivos.

Nussbaum (2007) aponta essas preocupacdes advindas do comportamento humano
que nega e desconsidera aos animais uma existéncia digna, o que traduz uma necessidade
de justica urgente, diante das atrocidades cometidas aos animais.

Portanto, com todas essas informagbes apontadas, torna-se possivel obter uma
compreensao da protecdo do meio ambiente de forma interconexa com a causa animal
em seu sentido amplo, considerando que o consumo alimentar de animais no atual modelo
industrial se transformou em uma das principais a¢des depredatérias na natureza.

Como Lourenco (2008, p. 29) explica, a luta por protecao da vida e integridade dos
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animais ndo implica em menosprezo de problemas humanos, nem mesmo sugere que
essas problematicas ja estéo resolvidas.

[...] A sua defesa poderia, a primeira vista, soar como uma futilidade ou um
escapismo, num mundo marcado pela pobreza, pela forme e pela guerra. No
entanto, o massacre incessante de animais pelo homem € um massacre do
homem contra si préprio [...]. Os dois temas estao umbilical e inafastavelmente
interligados [...].

Diante desse panorama de riscos globais, o uso cada vez mais abusivo dos animais
se trata de infringéncia a todo o ecossistema, muito em razdo do antropocentrismo que
reconhece o0 ser humano como o centro das preocupagdes ambientais, desconsiderando o
contexto amplo de seu espaco ambiental.

Instrumentos juridicos capazes de tutelar o meio ambiente, incluindo toda forma de
vida, engloba toda a complexidade do ecossistema, sendo assim, trata-se de um mecanismo
eficaz contra as abusividades citadas no presente artigo, levando em considerac¢do os

fatores sociais, humanos, ambientais e de saude publica constantemente infringidos.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Ante todo o exposto, afirma-se que, em termos de protecdo ao meio ambiente
como um todo, a industria alimentar de animais constitui-se em uma forma de ecocidio,
tendo em vista que além das violagdes cruéis e diretas aos animais que séo objeto de seu
universo econdmico, trata-se de atividade violadora de direitos inerentes a pessoa humana
e transgressora do equilibrio ambiental.

O movimento por Justica Ecoldégica mostra-se um valioso instrumento no meio
juridico por atingir justamente o cerne de muitas problematicas ambientais, principalmente
por estabelecer o estreito vinculo entre a preservacao do meio ambiente com a efetivagédo
de direitos basicos para uma existéncia humana digna.

Desta forma, correlacionando essas ideias concernentes ao consumo alimentar
excessivo de animais com o0s preceitos do movimento por Justica Ecolégica, verifica-se
que sdo questdes perfeitamente conexas, pois esta indUstria que explora os animais é
responsavel por causar diversos danos ambientais, dentre eles, redugdo excessiva de
recursos naturais, transmissdo de zoonoses e aumento do volume de gases de efeito
estufa, que refletem diretamente no gozo de direitos humanos.

Aprecia-se, por meio do desenvolvimento do presente trabalho, a expectativa
tecnologica de uma “carne limpa” apresentada pelo historiador Yuval Noah Harari, como
uma forma o de se dirimir estas problematicas que atingem diretamente a natureza, a vida
de humanos e animais. Mas, antes que isso aconteca, a redugcdo do consumo de animais
se trata de ferramenta importante, pois conforme desenvolvido no presente trabalho, o
impacto ambiental e humano advindo desta forma de consumo é colossal.

Pode-se afirmar que no ambito juridico, o reconhecimento dos animais e da natureza
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com seu devido valor se verifica como um valioso mecanismo de prosperidade para a
manutencéo de um meio ambiente equilibrado, pois desta forma é possivel a continuacao
da vida no Planeta. Assim, a partir do momento em que ha o reconhecimento da importancia
do ambiente por seu proprio valor, sem os interesses humanos prevalecerem aos interesses
e valores da natureza, é possivel trilhar um caminho em que o espaco ambiental sera
conduzido de forma equilibrada com as agbes humanas a propria subsisténcia.
Conclui-se, por fim, a importancia da valorizacao de formas de vida além da humana
como um mecanismo transformador da realidade ambiental, sendo a luta pelos direitos dos

animais também uma luta pelos direitos humanos, tdo preconizado em matéria ambiental.
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RESUMO: O presente trabalho parte de uma
inquietacdo e, ao mesmo tempo, visa trazer um
manifesto contrario a atual politica neoliberal
fomentadora das atividades  ambientais
depredatérias. Paratanto, sera analisado, através
de um debate multidisciplinar, a condi¢do de
subdesenvolvimento mantida em nosso territorio,
que se perpetra, principalmente, pela relagéo
dicotbmica existente entre “colbénia” versus
“metrépole”. Dito isso, mediante um recorte dos
impactos trazidos pelas atividades da mineragéo,
buscar-se-a apontar alguns caminhos para o
pbs-extrativismo.

PALAVRAS-CHAVE: Desenvolvimento
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econdmico; Agenda 2030; sustentabilidade.

WAYS TO POST-EXTRACTIVISM: MINING
AND ENCOURAGING SUSTAINABILITY
WITH THE 2030 AGENDA
ABSTRACT: The present study starts from a
concern and, at the same time, aims to bring a
manifesto contrary to the current neoliberal policy
that foments the depredatory environmental
activities. Therefore, through a multidisciplinary
debate will be analyzed the condition of
underdevelopment maintained in our territory,
which is mainly perpetrated by the dichotomous
relationship between “colony” versus “metropolis”.
That said, by clipping the impacts brought by
mining activities, we will seek to point out some

ways to post-extractivism.
KEYWORDS: Economic development; 2030
Agenda; sustainability.

11 INTRODUGAO

Diante dos alarmantes problemas
ambientais que se prolatam secularmente,
a assertiva emanada por Eduardo Gudynas,
no tocante a insustentabilidade dos modelos
de desenvolvimento perpetrados nos paises
subdesenvolvidos, mostra-se relevante para
a reflexdo dos debates surgidos sobre que
seria o desenvolvimento e quais 0os caminhos
necessarios para se chegar ao ideal de bem
viver (GUDYNAS, 2011, p.1).

Nessa toada, fazendo um recorte dos

problemas hodiernos sofridos no Brasil, tais
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como os desastres de Mariana e Brumadinho, a exploragcédo de recursos naturais, o presente
trabalho visa romper com as falacias esbocadas pelo sistema-mundo capitalista de que o
desenvolvimento esta umbilicado a exploragéo desenfreada dos recursos.

Mediante o uso de uma pesquisa exploratéria, o caminho metodoldgico tragado
ird se valer da andlise bibliografica e documental qualitativa. Assim, de acordo com Gil
(2002, p.41), esse tipo de pesquisa tera como objetivo principal proporcionar uma maior
familiaridade com o problema apresentado, qual seja, a perpetuacdao do neoextrativismo
nas cadeias produtivas, sobretudo, com a extracéo de minerais e a emergente necessidade
de ruptura com esses sistemas prejudiciais a natureza e a coletividade, “com vistas a torna-
lo mais explicito ou a constituir hipéteses. Pode-se dizer que estas pesquisas tém como
objetivo principal o aprimoramento de ideias ou a descoberta de intuicées”.

Destarte, mediante um dialogo multidisciplinar entre as esferas do conhecimento
Sociologia Juridica, Direito Econdmico e Historia, fazendo uma andlise bibliografica
qualitativa, no primeiro momento, sera evidenciada a posi¢cao de colénia imputada ao
nosso territorio e os eminentes problemas acarretados pela intervencéo depredatéria dos
agentes detentores dos meios de controle. Na segunda secao, o estudo trard uma analise
sobre a politica pos-extrativista defendida por Gudynas, ja que a mesma serve como um
parametro de andlise da relagéo dicotdmica existente entre crescimento e desenvolvimento
econdmico; por fim, serda abordado o papel da Agenda 2030 nesse contexto, ja que ela
serve como um norte para a construgcao de um arcabouc¢o normativo-institucional pautado

na sustentabilidade e para preservacao dos recursos naturais.

21 DA COLONIA A “POTENCIA” EXPORTADORA: A NOVA CONFIGURAQAO
DO EXTRATIVISMO GLOBAL

Fazendo um apanhado histérico, a génese da economia interna brasileira fora
caracterizada, sobretudo, por sua grande dependéncia com os paises “hegemonicos” e
pela grande escala de comercializagdo de insumos, ao longo dos diversos ciclos como
o da cana de agucar, café, ouro, dentro outros, que ilustram bem a relagdo de binarismo
existente entre o centro versus col6énia. Com a finalidade de ilustrar que esse modelo de
producdo e competitividade esta enraizado na nossa histéria, Castro-Gémez evidencia
que a epistemologia do sistema mundo moderno continua operando a favor da sociedade
intima estatal que tem como agenda principal o acumulo de riquezas perante a reificagao
do Homem e da natureza. Dessa forma, o autor aponta que:

(...) O colonizado aparece assim como o outro da razdo, o que justifica o
exercicio de um poder disciplinar por parte do colonizador (...) dispositivos
pan-oticos erigidos pelo Estado moderno inscrevem-se numa estrutura mais
ampla, de carater mundial, configurada pela relagao colonial entre centros
e periferias devido a expansdo europeia. (...) a modernidade é um projeto
na medida em que seus dispositivos disciplinares se vinculam a uma dupla
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governabilidade juridica. De um lado, a exercida para dentro pelos estados
nacionais, em sua tentativa de criar identidades homogéneas por meio de
politicas de subjetivagcao; por outro lado, a governabilidade exercida para fora
pelas poténcias hegemdnicas (...) em sua tentativa de assegurar o fluxo de
matérias-primas da periferia em relacdo ao centro (CASTRO-GOMEZ, 2005,
p.81).

Segundo Alberto Costa, ao asseverar que o “extrativismo e o neoextrativismo sdo
duas caras da mesma moeda”, o autor reflete que a légica de orquestragcdo da modernidade,
pautada na espoliacdo dos recursos naturais e da méo de obra assalariada, ora escrava
dos paises (colénias) subdesenvolvidos (aquém do mesmo patamar civilizatério das centros
hegemdnicos), continua operando tenazmente nas relagbes globais capitalistas:

El extractivismo es una modalidad de acumulacion que comenzo a fraguarse
masivamente hace 500 afos. Con la conquista y la colonizacion de América,
Africa y Asia empezé a estructurarse la economia mundial: el sistema
capitalista. Esta modalidad de acumulacion extractivista estuvo determinada
desde entonces por las demandas de los centros metropolitanos del
capitalismo naciente. Unas regiones fueron especializadas en la extraccion
y produccion de materias primas, es decir de bienes primarios, mientras
que otras asumieron el papel de productoras de manufacturas. Las primeras
exportan Naturaleza, las segundas la importan (ACOSTA, 2011, 85).

Conforme o supracitado, a perpetuagédo das patologias da modernidade traz uma
gama de problematicas que precisam ser ressaltadas, tais como: a perpetuacdo da
explorag¢éo da forca de trabalho; a utilizag&o irracional e desenfreada dos recursos naturais;
a suplantagdo dos modelos de bem-viver pré-existentes das comunidades tradicionais,
perante a légica de grandes produgdes e acumulo exponencial de bens. Ademais, além
desses aspectos discriminados, existe um ponto fulcral que necessita ser apontado: a
falacia entranhada no imaginario popular de que o “crescimento econémico” é o Unico
caminho para se atingir o status de hegemonia internacional.

Assevera-se, de antemao, que se faz necessério uma diferenciacdo gramatical dos
termos crescimento e desenvolvimento econémico, para que se possa pensar caminhos
factiveis de ruptura estrutural dessa construgdo social da realidade que fomenta a
desigualdade e a exploracéo dos recursos humanos e naturais.

2.1 Crescimento economico versus desenvolvimento econémico

Ao retomar as analises de Fernand Braudel sobre a vida econémica da modernidade,
Fabio Konder Comparato descreve que essa rede de relagbes, em primeiro momento,
estruturou-se pelo modelo da autossuficiéncia de produtos e servigos; em segundo momento,
desenvolveu-se seguindo a Lei da Oferta e da Procura, com uma rede mais avancada de
producao e distribuicao de produtos e com um forte incentivo a especializagéo de tarefas,
0 que daria inicio ao mercado; e, por fim, adveio o capitalismo. Nas palavras de Konder,
apesar de o capitalismo utilizar o mercado como meio, essa Ultima fase estaria acima dele,
por ter como fim, somente, a l6gica de acumulo exponencial de bens (COMPARATO, 2013).
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Contextualizando esse percurso de evolugdo da economia com O processo
de colonizagdo supracitado, fica evidente que os termos crescimento econdmico e
desenvolvimento, apesar de similares em sua gramatica, sdo antagbnicos; ja que o
primeiro esta umbilicado no viés do lucro e acumulo de riquezas, sem um devido juizo
das externalidades geradas. Dessa constatacdo, surgem as seguintes indagacdes:
Qual seria a melhor definicdo para o termo desenvolvimento? Quais seriam os agentes
beneficiados pela atual estruturacdo da realidade social marcada pelo viés do lucro e do
acumulo? Quais os caminhos necessarios para minimizar os efeitos do extrativismo, ja
que o campo institucional langca uma agenda de incentivos para atividades depredatérias,
porém “lucrativas”, como as da mineragéo?

No que tange ao desenvolvimento, Bresser Pereira parte de uma estratégia nacional
de desenvolvimento e atrela esse termo a “um conjunto de valores, ideais, leis e politicas
orientados para o desenvolvimento econémico, que levam a criagédo de oportunidades para
que empresarios dispostos a assumir riscos possam investir e inovar. A instituicdo chave ou
o grupo de instituicdes por tras do crescimento econdmico nao é a garantia dos direitos de
propriedade e dos contratos, como sugerem 0s novos institucionalistas, mas a estratégia
nacional de desenvolvimento” (PEREIRA, 2010, p.4).

A questdo de uma politica ambiental, ou aquela que traduz um desenvolvimento
ecologico, seria trazer por meio da precificagdo de modo que todos 0s agentes econémicos
possam entender e viabilizar os custos de degradacdo provocados. Garantir uma
sustentabilidade relacionada com o valor que 0s recursos naturais possuem, ou seja,
balancear os consumos e os investimentos. Romeiro (2012, p.76) explica que:

A agéo coletiva (por intermédio do Estado) se faz necessaria apenas para
corrigir as falhas de mercado que ocorrem pelo fato de boa parte dos
servicos ambientais constituir-se de bens publicos (ar, agua, capacidade de
assimilagédo de dejetos etc.) néo tendo, portanto, precos. Uma vez corrigidas
essas falhas, de modo a garantir a correta sinalizagdo econémica da escassez
relativa desses servicos ambientais, a dindmica de alocagéo intertemporal de
recursos com base em avaliagbes custo-beneficio tenderia a se processar de
modo eficiente, ndo havendo problemas de incerteza e de risco de perdas
irreversiveis.

Isto posto, tomando como norte o marco normativo da Constituicdo Federal de 1988
e todo o contexto histérico precedente marcado por uma forte dependéncia estrangeira na
venda de commodities e com uma economia de enclave, com o crescimento da corrente
neoliberal no &mbito global e a pela crise econdmica intensificada pelo Golpe Militar, o rol
de normas estruturadas no corpus constitucional reordenou os caminhos a serem trilhados
pela sociedade brasileira; trouxe em seu bojo um forte incentivo as demandas populares,
ao fortalecimento da economia interna, além de evidenciar o apelo para protecéo ambiental
ao discriminar, por exemplo, que a propriedade deve atender com a sua fungéo social.

Como bem reforgado por Washington Peluso Albino de Souza, o fato de a CRFB/88
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ter mesclado as teorias puras (capitalismo, socialismo, nacionalismo) num mesmo
texto positivado, realgou que vivemos em um Estado marcado pelos pluralismos sécio-
econdmico-culturais e, por conseguinte, ideoldgicos; além de ter gerado a minimizagéo dos
discursos institucionais fomentadores do binarismo e todos os problemas correlacionados
a violéncia epistémica.. A “ideologia constitucionalmente adotada” serve, portanto, como
um filtro, ou seja, fara com que haja uma retirada dos excessos e racionalizar as diversas
ideologias:
(...) as disputas e conflitos ideoldgicos existentes em nossa sociedade sédo
elementos fundamentais na medida em que influenciam decisivamente na
construgao legislativa e interpretativa do fendmeno juridico. Todavia, uma
vez positivado em um texto legal os valores derivados de tais ideologias,
pode-se afirmar que estabelece uma divisdo — ainda que ténue e precaria
— entre o discurso juridico e o discurso politico-econémico. A ideologia
constitucionalmente adotada — que em muitos casos representa um hibrido
das ideologias puras — atua ao mesmo tempo como fundamento da ordem
econdmica e como limite contra voluntarismos hermenéuticos de um intérprete
que deseja impor a sua ideologia ou do grupo que representa (CLARK;
CORREA; NASCIMENTO, 2017, p.685).

O direito, assim, se faz instrumento importante para garantir a economia e 0s
excedentes econémicos. Ao se chegar numa dimensdo ambiental, deve-se identificar que
ha um limite fisico ao se falar em crescimento econdmico, por entender que 0s recursos sao
finitos, desse modo quando analisamos o impacto ambiental, se faz necessario a protecéo
prevista no art. 225, da CRFB/88: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracbes” (BRASIL, 1988).

Apesar da previsdo acima, “na atualidade, predomina na América do Sul um
“extrativismo depredador”, em que as atividades sdo executadas em grande escala ou
de forma intensiva, seus impactos sociais e ambientais sdo substantivos, e os custos séo
externalizados” (DILGER; FILHO PEREIRA, 2016). E nesse contexto que o proximo tépico
se faz pertinente na discussao do extrativismo.

2.2 O extrativismo e o pds-extrativismo

A partir do exposto anteriormente, identifica-se um extrativismo depredador, no qual
os paises sul-americanos se baseiam numa intensa apropriagdo de recursos naturais.
Observando-se um forte incentivo ao extrativismo em varios setores, como o da mineracéo,
objeto deste trabalho. Essa apropriagdo da natureza de modo a nutrir o crescimento
econdmico, traz uma obrigacao de qualquer “alternativa ao desenvolvimento”, ou seja, uma
que possa promover um poés-extrativismo. Ha uma série de estratégias pos-extrativistas que
podem ser realizadas para avancgar na questao de sustentabilidade, como por exemplo, a
necessidade de deter os altos impactos sociais e ambientais de grandes empreendimentos,
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que vao desde a contaminagéo até a perda de areas naturais (GUDYNAS,2013).

Essas transi¢cdes pos-extrativistas se identificam com alguns objetivos da Agenda
2030 (um plano de agéo para as pessoas, o planeta e a prosperidade, que busca fortalecer
a paz universal.) Afinal com os seus objetivos integrados e indivisiveis, mescla de forma
equilibrada trés dimensbes importantes para o desenvolvimento sustentavel ja expostas
no presente trabalho, quais sejam: econémica, social e ambiental. Essa agenda tem como
propésito o cumprimento de tarefas pelos governos, sociedade civil, setor privado e todos
os cidadaos nesse caminho da sustentabilidade. A ideia € que haja um engajamento de
todos os paises numa vontade de construir o futuro que queremos e precisamos. Afinal, ndo
se trata apenas de melhorar as condi¢bes, mas sim de uma prépria perpetuagcdo humana

no sentido de sobrevivéncia, pois 0s recursos naturais tem por condi¢éo, sua finitude.

2.3 A Agenda 2030 e seus objetivos

O plano da Agenda traz 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, os ODS, e
169 metas), destacando uma, qual seja, impedir novas perdas de biodiversidade. Afinal,
deve haver uma limitagdo da apropriagéo da natureza e dos recursos naturais, ja que estes
séo indispensaveis para conservar o ecossistema. No entanto, quando ha uma exploragéo
desenfreada, geram impactos ambientais gravissimos que podem inclusive provocar
mudancas irreversiveis, como o caso de Mariana e Brumadinho. Os 17 (dezessete)
objetivos sao:

Objetivo 1. Acabar com a pobreza em todas as suas formas, em todos os
lugares

Obijetivo 2. Acabar com a fome, alcancgar a seguranca alimentar e melhoria da
nutricao e promover a agricultura sustentavel

Objetivo 3. Assegurar uma vida saudavel e promover o bem-estar para todos,
em todas as idades

Objetivo 4. Assegurar a educacao inclusiva e equitativa e de qualidade, e
promover oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos

Objetivo 5. Alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres
e meninas

Objetivo 6. Assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da agua e
saneamento para todos

Objetivo 7. Assegurar o acesso confiavel, sustentavel, moderno e a prego
acessivel a energia para todos

Objetivo 8. Promover o crescimento econémico sustentado, inclusivo e
sustentavel, emprego pleno e produtivo e trabalho decente para todos

Objetivo 9. Construir infraestruturas resilientes, promover a industrializacao
inclusiva e sustentavel e fomentar a inovacao

Objetivo 10. Reduzir a desigualdade dentro dos paises e entre eles

Objetivo 11. Tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos,
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seguros, resilientes e sustentaveis
Objetivo 12. Assegurar padrées de producéao e de consumo sustentaveis

Objetivo 13. Tomar medidas urgentes para combater a mudanca do clima e
seus impactos

Objetivo 14. Conservacao e uso sustentavel dos oceanos, dos mares e
dos recursos marinhos para o desenvolvimento sustentavel

Objetivo 15. Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel dos
ecossistemas terrestres, gerir de forma sustentavel as florestas, combater
a desertificacao, deter e reverter a degradacao da terra e deter a perda de
biodiversidade

Objetivo  16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para o
desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e
construir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis

Objetivo 17. Fortalecer os meios de implementagéo e revitalizar a parceria
global para o desenvolvimento sustentavel (CAMPQOS, 2019, grifo nosso).

Diante disso, apesar dos objetivos serem ousados e audaciosos, eles servem como
uma baliza de compreensao e reflexdo de que o que somos hoje € um produto de uma
l6gica transgressora, que deve ser rompida. Essas diretrizes sdo imperiais, no primeiro
plano, para construirmos os caminhos necessarios para um poés-extrativismo; &€ necessario
criarmos novos olhares para que se crie uma relagdo harménica entre o Homem e a
natureza, ja que sao sujeitos que fazem parte de um todo.

Dentre os 17 (dezessete) objetivos ora citados, cabe destacar dois que se aplicariam
no contexto exposto, séo eles: Consumo e Produgé@o Responsaveis e A¢do contra a mudancga
global do clima. O primeiro, deve-se ressaltar o incentivo as empresas, especialmente as
empresas grandes e transnacionais, a praticarem atitudes de sustentabilidade e colocarem
em seus relatorios as praticas sustentveis. De modo que se possa alcangar a gestéo
sustentavel e o uso eficiente dos recursos naturais. O segundo, importante dizer que busca
integrar medidas da mudanca do clima nas politicas, estratégias e planejamentos nacionais.

Nesse interim, mister se faz salientar a importancia do planejamento para com
a linha econdmica-social-ambiental. Parafraseando o Professor Washington Peluso,
o planejamento constitui o ato de planejar, ou seja, € uma forma de obter uma maior
vantagem de meios escassos, para a sua consecucéo. A ideia é enxergar o meio disponivel,
para que assim se possa retirar o efeito mais favoravel (SOUZA, 2005). Entende-se que
esse instrumento € necessario para trazer uma forma eficaz de assegurar a economia, 0
desenvolvimento sustentavel, a protecdo dos grupos sociais. Ha, portanto, a tentativa de
buscar de um equilibrio entre eles e renegar essas dicotomias artificialmente introjetadas,

ao longo dos séculos.
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31 PR’ESERVAQAO VERSUS EXPLORAQAO, O DIRECIONAMENTO PARA O
EQUILIBRIO: SUSTENTABILIDADE

Em razéo dos fatos expostos ao longo do presente trabalho, recorre-se além dos
fundamentos doutrinarios, os juridicos de modo a alcangar o resultado de uma possivel
resolucéo dos problemas apontados. Nesse diapasdo, ndo sdo medidas faceis a serem
tomadas pelo conflito existente entre preservacdo e exploracdo, devendo-se fazer uma
ponderagé@o entre ambos para que se chegue a um ponto de equilibrio capaz de existir
meios de produgédo e economia, contudo de uma forma verde, ou seja, sustentavel. Nas

palavras de Gudynas:

O campo das transformacgbes do pds-extrativismo é complexo. Sem tentar
esgotar esse tema, pode-se indicar alguns pontos. Serdo necessarios intensos
e consistentes programas para reformar os atuais padrdes de consumo,
combatendo a opuléncia, favorecendo bens e produtos de mais longa
duracédo, mais bem equilibrados em energia e matéria- -prima, intensificando
0 reuso e a reciclagem e compartiihando os usos. Nesse terreno, deve-
se avancar apelando a diversas medidas, como a educacéo e a difuséo,
juntamente com instrumentos econdmicos que incentivem uma redugdo do
consumismo, e medidas estritas de controle e regulagdo social e ambiental
(GUDYNAS; 2011).

A preservag@o ambiental, prevista no art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 e
0 crescimento econdémico, previsto no art. 170 da CRFB/88 traz toda essa controvérsia e

com o intuito de encontrar um ponto de equilibrio ou um meio ponderador desses direitos

conflitantes que surgiu a sustentabilidade:

Trata-se do principio constitucional que determina, com eficacia direta e
imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagdo
solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo,
duréavel e equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no
intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no
presente e no futuro, o direito ao bem-estar (FREITAS, p.41, 2012).

Isso nos permite dizer que a sustentabilidade, além de compatibilizar crescimento
econdmico e preservacdo ambiental, leva em consideracdo os aspectos sociais. Para
Krause (1999, p.16): “sustentabilidade € um projeto de sociedade alicergcado na consciéncia
critica do que existe e um propoésito estratégico como processo de construgdo do futuro.
Vem dai a natureza revolucionaria da sustentabilidade”.

Klauss Bosselman em sua andlise sobre a sustentabilidade afirmou de forma clara
em sua obra que “o termo sustentabilidade revela sua mensagem para a atualidade: se
vocé quer prosperidade econémica a longo prazo, cuide primeiro do meio ambiente.”
Demonstrando assim um novo olhar para a procedéncia do crescimento econémico, bem
como o0 modo que a sociedade trata 0 meio ambiente. Percebemos, dessa forma, que o
ponto central é fazer com o que as esferas: meio ambiente e economia trabalhem juntos,
sendo este um ponto chave para a sustentabilidade.
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O direito a um meio ambiente saudavel como um direito-dever fundamental,
mostrou que o ambiente deve ser preservado e que possuem como finalidade a busca do
principio base da Constituicdo de 88, a dignidade da pessoa humana. Podemos citar varias
medidas para destacar a importancia do meio ambiente e elevar a conscientizagcdo quanto
a necessidade de mudancgas de costumes, como a Conferéncia Mundial que o ocorreu no
Rio de Janeiro em 1992, em que foi instituida a Agenda 21; em 2002, a Conferéncia que
ocorreu em Johannesburgo, Africa do Sul; no Rio em 2012, denominada de Rio+20 e por
fim, uma ultima medida foi realizada em Setembro de 2015, denominada de “Capula das
Nacdes Unidas sobre o desenvolvimento sustentavel 2015”, com uma agenda chamada
de “ Transformando Nosso Mundo: A agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel”.

Apesar de medidas concretas como essas, a exploracdo dos recursos se da de
maneira desenfreada, provocando impactos ambientais, mudancas climéticas, aquecimento
global, dentre outros. E uma exploragdo em especifica a ser tratada no presente trabalho
€ a mineragao.

Exemplos de recentes desastres que ocorreram através dessa atividade, como o
de Mariana (MG) e Brumadinho (MG) nos faz refletir e comecar a entender que o Brasil &
um pais extrativista e que um novo panorama deve ser construido no que toca a atividade
mineral. Uma possivel solu¢@o para esse problema, além de minimizar esse extrativismo,
aplicando os conceitos do pods-extrativismo, juntamente com os objetivos da agenda
abordada, seria um “fortalecimento das agéncias estatais de controle ambiental, juntamente
com o desenvolvimento de instrumentos de real participa¢do da sociedade (particularmente
de trabalhadores e comunidades atingidas) nas decisdes relativas a implantacéo, expansao
e operacao de atividades de extracao mineral” (MILANEZ, p. 384, 2019).

3.1 A exploracéao dos recursos naturais e a mineracao

Diante do que foi dito, relevante avultar que até 2050, teremos em torno de 9,6
bilhGes de pessoas, ou seja, seria preciso trés planetas para prover 0s recursos naturais
necessarios para sustentar o estilo de vida atual (MILANEZ, 2019). Pois além de termos
desperdicio de recursos, ainda sofremos com desequilibrios ambientais advindos do uso e
exploracdo dos meios ambientais decorrentes da ganancia do sistema capitalista.

Isto posto, um dos problemas decorrentes desse sistema com enfoque na mineracgéo,
o economista Paulo Gala pontua em seus trabalhos que o extrativismo depredador gerado
por essa atividade “ndo emprega ninguém”. Apos colher os dados extraidos do mercado de
minério de ferro, foi averiguado que:

Em 2014 o Brasil representou 24% de um mercado de 140 bilhdes de dolares
de minério de ferro. Em termos de participagdo no PIB brasileiro o minério
de ferro chega proximo a 1,5%. Se dobrassemos nossa participacao nesse
mercado, grosso modo, ganhariamos mais 1,5% percentuais de PIB. Ou
seja, o tamanho do mercado mundial limita nossa capacidade de expansao.
Ferro € um dos produtos mais relevantes da pauta exportadora brasileira
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(...) trata-se de um produto que emprega muito pouco em Seus Processos
produtivos e traz poucos potenciais de inovacdes tecnoldgicas e spill overs
de conhecimento: € um produto do tipo “beco sem saida”. As atividades de
mineracdo sdo muito capital-intensivas, de altissima produtividade e néo
empregam ninguém. Basicamente: tratores, escavadeiras e esteiras (GALA,
2019).

Seguindo essa cadeia de resultados alcangados, a polémica Lei Kandir surge como
ponto fulcral na 6tica dos subsidios perversos. Sob a autoria do antigo Deputado Federal
Anténio Kandir (PSDB), o cerne do seu contetdo normativo passou a dispor sobre as
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e servigos, isentando o recolhimento do
ICMS nos produtos vendidos ao mercado externo. Mesmo havendo disposi¢ao constitucional
no artigo 155, §2, inc. X, alinea “a”, ao ndo prever a incidéncia do ICMS em “operagdes que
destinem ao exterior produtos industrializados .

De acordo com Tadzio Coelho, do Grupo Politica, Economia, Mineracdo, Ambiente
e Sociedade (Poemas), da Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF): “A gente sabe
que este &€ um imposto de incidéncia estadual. Os estados ‘minerados’, como a gente
chama, sdo profundamente prejudicados pela lei Kandir. Um estudo de 2015 apontou que
entre 1997 a 2013, as perdas estimadas para Minas Gerais foram de R$ 16,9 bilhdes. O
Paréa, que o segundo estado mais minerado, teve perda de R$ 11,9 bilhées” (GUIMARAES,
2019).

A partir disso, Gudynas (2015) que langa méao da ideia de “amputagdo ecolégica”,
ou seja, € quando se amputa um membro, usamos de melhor tecnologia para realizar
esse procedimento, contudo por melhor que seja feita a cirurgia, quando é finalizado o
membro n&o estd mais la. Isso se aplica na mineragdo, como aponta o estudo de Bruno
Milanez (2019) “A grande mineragéo, assim, seria um processo semelhante de amputacéo
da paisagem.”

Dessa forma, é de extrema importancia rever a dimensao econémica e social que
a atividade de extracdo mineral, por exemplo pode causar no pais. Afinal, os impactos
ambientais, assim como o sofrimento social gerado pelo setor sédo imposi¢cées de uma
condicao para gerar lucro pro mercado global (MILANEZ, 2019).

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Os apontamentos supracitados visaram reconhecer que 0s enlaces de dominagao
e expropriagdo dos recursos naturais, tipicos do sistema-mundo moderno, continuam
perpetrando na realidade contemporanea. A l6gica binaria ocidental que divide o mundo
em eixos paralelos, ao moldar todo o arcabouco juridico-institucional, coloca o Brasil em
uma posicao de coldnia e, assim, passivel de subordinacdo aos interesses do Capital.

Nessa toada, ficou translicido que se faz necessario um estudo com maior acuidade
sobre as atuais propostas governamentais, tendo em vista os casos paradigmaticos de
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Mariana e Brumadinho. Como apontado outrora, os paises subdesenvolvidos acabam sendo
cooptados pelas falacias de que o desenvolvimento advira com um exponencial aumento
da escala de producéo e lucratividade, algo demonstrado inveridico pelos ensinamentos de
Gudynas, j4 que ndo sao analisadas as externalidades negativas, tais como: a poluicéo,
a precariedade das condi¢des de trabalho local, depredacdo do patriménio histérico e
ambiental, dentre outros aspectos que geram, unicamente, o enriquecimento da sociedade
intima estatal e a subordinacéo de toda a grande massa.

Em suma, é preciso romper com 0s subsidios perversos, para se chegar ao estado
de Bem-Estar. Para tanto, foi considerado que a Agenda 2030 como instrumento capaz de

minimizar os danos apontados ao longo do trabalho.
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RESUMO: O estudo se utliza do conceito
de sociedade de risco e da teoria da carga
dindmica da prova na tentativa de proceder
a uma redistribuicdo mais justa do 6nus da
prova nas acgbes de indenizacdo por danos
materiais decorrentes das grandes tragédias
provocadas pelo setor de mineragdo. Aponta-
se que a aplicacao da responsabilidade objetiva
nas atividades de risco ndo possui, sozinha, a
condicdo de levar justica ao caso concreto. O
entendimento proposto neste trabalho imp&e
a mineradora, que possui mais conhecimento
técnico, bem como recursos materiais e
econ6émicos, 0 6nus de provar a extensdo do
dano material sofrido pelo atingido.
PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil.
Dano material. Redistribuicdo 6énus da prova.

ABSTRACT: The study uses the concept of
risk society and the theory of dynamic load of
evidence in an attempt to redistribute the burden
of proof more in the indemnity actions for material
damages resulting from the great tragedies
caused by the mining sector. It is pointed out that
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the application of strict liability in risk activities
does not, on its own, have the condition to bring
justice to the specific case. The understanding
proposed in this work imposes on the mining
company, which has more technical knowledge,
as well as material and economic resources,
the burden of proving the extent of the material
damage suffered by the victim.

KEYWORDS: Civil Responsibility. Material
damage. Redistribution of burden of proof.

11 INTRODUGAO

O presente trabalho se vale da teoria da
carga dinamica do 6nus da prova na tentativa
de proceder a uma distribuicdo mais justa dos
encargos probatérios nas acdes de indenizagéo
ajuizadas por atingidos por grandes tragédias
provocadas pelo setor de mineracéo.

O estudo discorre acerca do desastre da
Samarco no Rio Doce decorrente do rompimento
da barragem de Fundao, em Mariana/MG, com
0 enquadramento do mesmo como sendo um
conflito socioambiental, que também gerou
milhares de prejuizos considerados pelo direito
como de carater individual.

Em seguida, observa-se como deve ser
tratada a responsabilidade civil na sociedade
de risco. O conceito de sociedade de risco foi
desenvolvido por Ulrich Beck (2011), o qual
explica que a ciéncia e a tecnologia modernas
criaram uma sociedade de risco na qual o
sucesso na producgao de riqueza foi ultrapassado
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pela producgéo do risco.

O estudo traz a forma como a responsabilidade civil esta disciplinada no Codigo
Civil, com adog¢éao da responsabilidade objetiva em razao da atividade de risco desenvolvida
pelas mineradoras, ndo sendo necessaria comprovacao de dolo ou culpa na conduta das
mesmas. Apesar do avango do sistema de responsabilidades no Codigo Civil, em matéria
de grandes tragédias provocadas pelo setor de mineracdo, mostra-se essencial debater
e avancar no sentido de se realizar a redistribuicdo do 6nus da prova na decisdo de
saneamento e organiza¢do do processo, em virtude de eventual influéncia na disposicéo
das partes na producéo de provas.

E nesse contexto que o trabalho se utiliza da teoria da carga probatéria dinamica, que
ja contava com ampla aceitacdo na doutrina e jurisprudéncia patria, sendo expressamente
positivada no art. 373, §1°, do Codigo de Processo Civil, para propor uma redistribuicdo do
Onus da prova do dano material nas agdes de indenizagdo movidas por atingidos em face
das mineradoras que provocaram grandes tragédias.

Por fim, o estudo enumera as hipéteses em que o Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais se manifestou acerca do tema em agdes de indenizacao movidas por
atingidos em face da Samarco, com julgados admitindo e outros rejeitando a proposta
deste trabalho.

21 DESAS:I'RE DA SAMARCO NO RIO DOCE - ROMPIMENTO DA BARRAGEM
DE FUNDAO EM MARIANA/MG - ENQUADRAMENTO COMO CONFLITO
SOCIOAMBIENTAL

Abarragem de minérios rompida em Mariana era de propriedade da empresa Samarco
Mineracdo S.A., cujo capital é controlado paritariamente por duas gigantes internacionais
da mineracgdo: as empresas Vale S.A e BHP Billiton Brasil Ltda. De acordo com estimativas,
foram 50 milhdes de metros clbicos de residuos minerarios que, carreados até o Rio Doce,
um dos rios mais importantes do sudeste brasileiro, percorreram aproximadamente 600 km
até a foz no Oceano Atlantico. De imediato, 19 pessoas morreram, centenas de moradias
foram destruidas com prejuizos as atividades produtivas de diversas comunidades
ribeirinhas.

O comprometimento da vida do Rio Doce até o litoral do Estado do Espirito Santo
ocasionou ainda significativos danos a qualidade da agua naquela bacia hidrografica, fonte
de abastecimento e de producgéo de alimentos para milhées de habitantes.

Face contexto tdo complexo torna-se importante tracar consideragdes iniciais a
respeito da caracterizacdo do desastre do Rio Doce (rompimento da barragem de Fundao
em Mariana/MG) como conflito socioambiental e da possibilidade de inversdo do 6nus da
prova.

Kirsch aponta que os conflitos ambientais remetem a situagbes de disputa
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sobre a apropriacdo dos recursos e servicos ambientais em que imperam condigbes de
desproporcionalidade no acesso as condi¢des naturais, bem como uma desigualdade na
disposicao dos efluentes. Além disso, os conflitos ambientais caracterizam-se pela irrupgéo
de embates entre praticas espaciais distintas que operam sobre um mesmo territorio ou
sobre territorios interconexos, levando a colisdo e concorréncia entre sistemas diversos de
uso, controle e significagcdo dos recursos, em que n&o raro se processa a despossessao
dos grupos locais (KIRSCH, 2014).

Andrea Zhori, por sua vez, sublinha que se trata de lutas politicas e simbdlicas
estabelecidas em torno do sentido e do destino dos territérios. Desta forma, duas
observagdes se fazem relevantes: a primeira € a de que os conflitos ambientais néo se
restringem ao confronto de interesses entre duas ou mais partes litigantes, e tampouco
podem ser reduzidos a irrupgdo de uma controvérsia entre polos cujas posi¢cdes sociais
equivalentes redundam em iguais condicbes de negociagdo. Ao contrario, constituem
cenarios nos quais os agentes envolvidos ocupam posi¢cdes assimétricas, em que uma
distribuicdo desigual dos capitais econdmico, politico e simbolico Ihes define o poder de
acao e de enunciagao. Os conflitos ambientais surgem dos distintos modos de apropriacédo
técnica, econdmica, social e cultural do mundo material (ZHOURI, 2018, p. 39).

Nesse contexto, o desastre do Rio Doce pode ser entendido como uma consequéncia
de conflitos anteriores, os quais ndo foram adequadamente tratados, de acordo com os
autores acima mencionados.

Verifica-se ainda a existéncia de diversas demandas individuais buscando a
responsabilidade civil das mineradoras. Mostra-se, essencial, encontrar solu¢gbes para essas
questdes individuais, decorrentes e com ligagdo direta com os conflitos socioambientais,
envolvendo a responsabilidade civil pelos danos materiais e morais causados as pessoas
atingidas, com recorte especifico neste ponto.

Nestas acOes de carater individual em que se busca a responsabilidade civil
da mineradora, encontra-se a justificativa para uma mudanca de paradigma, ante as
dificuldades dos autores das acdes em comprovar a extensdo do dano material ou moral
sofrido. E preciso buscar a melhor solugéo a ser dada nas agdes individuais em que se
busca a responsabilidade civil do empreendedor de atividades de risco, especialmente no
campo da mineragéo.

Atematica abordada deve ser objeto de analises constantes, em razéo da relevancia
dos aspectos juridicos da minerag¢do, bem como das cautelas devidas e da analise juridica
dos riscos envolvidos na operacdo. Em virtude destes riscos envolvidos nas operagdes
de mineragéo, aponta-se a necessidade de buscar solugdo para minimizar 0s riscos,
tornando mais segura a operacéo e buscando a adequada responsabilidade civil em caso
de desastre. Neste contexto, resta claro que a mineracao € uma atividade econémica muito
importante para o Estado de Minas Gerais, mas que, contudo, produz riscos igualmente
relevantes.
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Em situagbes de enormes desastres, como ocorreu no rompimento da barragem de
Fundéao em Mariana/MG, constata-se a extrema dificuldade dos atingidos em comprovar até
mesmo a extensao dos danos materiais sofridos, o que impde uma mudanca de paradigma
da ciéncia juridica no que tange a procidementalizacdo candnica civilista, para permitir a

efetividade da clausula de responsabilidade objetiva.

31 DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NA SOCIEDADE DE RISCO

A responsabilidade civil se encontra em permanente modificagdo, sendo um desafio
para a teoria juridica atual a elaboragéo de uma teoria da responsabilidade que se adéque
as novas exigéncias econémicas e sociais. Pode-se contextualizar a responsabilidade civil
com a utilizagdo do conceito de “sociedade de risco”, desenvolvido por Ulrich Beck. O
referido autor explica que a ciéncia e a tecnologia modernas criaram uma sociedade de
risco na qual o sucesso na producgédo de riqueza foi ultrapassado pela producéo do risco. As
principais preocupacdes da “sociedade industrial” e da “sociedade de classes” — a criacdo
e a distribuicdo equitativa da riqueza — foram substituidas pela busca de seguranca em
nome da sociedade catastréfica, na qual o estado de excegcdo ameaca converter-se em
normalidade (BECK, 2011, p. 28).

Beck (2011, p. 33) aponta o risco como uma caracteristica definidora de nossa era.
O autor elabora um didlogo com o direito pelo viés da seguranca, enfatizando que os riscos
nesta modernidade sdo muito maiores, sendo relevante a capacidade de antecipar os
perigos, bem como de os suportar. Dai, de forma derivada, torna-se importante concentrar
nas alteragbes da nocao de responsabilidade civil com o advento da atual “sociedade de
risco”.

E preciso destacar que, conforme o tempo e o lugar, a responsabilidade civil possui
quatro fungbes fundamentais: reparatoria, preventiva, precaucional e punitiva.

Com efeito, a mutacgao juridica do termo “responsabilizar” aponta para a constante
alteracdo da nocdo de responsabilidade civil. “Responsabilizar” ja significou punir,
reprimir, culpar, nos primoérdios dos estudos do tema. Com a adog¢&o da teoria do risco,
“responsabilizar” se converteu em reparacao de danos. Atualmente, utiliza-se a ideia de
“responsabilizar” ndo s6 como compensacgéo, mas também como prevencéo de ilicitos.

Os fatos que desencadearam os problemas a serem enfrentados decorrem de
desastres causados pelos rompimentos de barragens em locais em que mineradoras
desenvolviam suas atividades. Os danos causados pelos desastres sdo gigantescos e,
tempos depois dos fatos, constata-se que os atingidos n&o tiveram o ressarcimento dos
prejuizos sofridos e encontram dificuldades em comprovar até mesmo os danos, pois em
muitos casos todos os objetos foram levados com a lama e rejeitos de minérios. Nesse
contexto, cabe destacar que a responsabilidade civil objetiva nas atividades de risco ja

existe no Brasil e se pode destacar o processo continuo, gradual e mesmo, em termos de
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governanca, considerado exitoso de substituicdo da ideia de busca de um culpado, pela
necessidade de reparacéo de danos. Todavia, 0 abandono da discusséo acerca da culpa
e sua substituicdo pelo risco nem sempre geram a imediata e necessaria reparacao dos
graves danos causados pela atividade mineréaria, o que tem gerado prejuizo a diversos
atingidos.

A clausula geral de responsabilidade pelo risco tem previsdo no artigo 927,
paragrafo unico, do Codigo Civil, que estabelece que havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados na lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem. Da analise das normas no direito civil brasileiro, em um primeiro
momento, parece que o Codigo Civil brasileiro tem uma protecéo mais rigida nos danos
decorrentes das atividades de risco.

O ato antijuridico € a infragcdo de uma norma, um mandamento ou uma proibicdo
expressos no ordenamento. A legislacé@o brasileira destaca a antijuridicidade ao prever a
violacédo ao direito, no artigo 186, do Codigo Civil, o qual define ato ilicito.

Assim, além dos Tribunais aceitarem a utilizacdo da responsabilidade objetiva
em razdo da atividade de risco desenvolvida pelas mineradoras, ndo sendo necessaria
comprovacdo de dolo ou culpa na conduta das mesmas, mostra-se essencial debater
e avancar no sentido de se realizar a redistribuicdo do 6nus da prova na decisdo de
saneamento e organiza¢ao do processo, em virtude de eventual influéncia na disposicao

das partes na producgéo de provas.

41 TEORIA DA CARGA DINAMICA DA PROVA - AP~LICAQAO AOS CASOS
ENVOLVENDO TRAGEDIAS NO SETOR DE MINERACAO
A teoria da carga probatéria dindmica, que ja contava com ampla aceitacdo na
doutrina e jurisprudéncia patria, foi expressamente positivada no art. 373, §1°, do Cbédigo
de Processo Civil (Brasil, 2015), in verbis:
Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do
fato contrario, poderé o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o fagca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decisao prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagao em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
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dificil.
§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencéao das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencgao de que trata o §3°pode ser celebrada antes ou durante o
processo.

Tal teoria ganha especial aplicacdo em demandas que versem sobre a
responsabilidade civil por dano decorrente de rompimento de barragem de mineragéo, ja
tendo sido reconhecida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, antes mesmo da previsédo
expressa no ordenamento processual brasileiro. A ilustrar o esposado entendimento, cita-
se 0 seguinte acordao:

EMENTA: DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ROMPIMENTO
DE BARRAGEM. MINERACAO RIO POMBA CATAGUASES. ENCHENTE
EM MURIAE. TEORIA DO RISCO INTEGRAL. DESNECESSIDADE DE
COMPROVACAQ DO DOLO OU CULPA. NECESSIDADE DE COMPROVACAQ
DO DANO E DO NEXO CAUSAL. POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. MES DE JANEIRO DE 2007. QUATRO ENCHENTES EM VINTE
E CINCO DIAS. NEXO CAUSAL DE APENAS UMA COM O ROMPIMENTO
DA BARRAGEM. DANO MORAL. OCORRENCIA. DANO MATERIAL.
COMPROVACAO. 1. No caso, a inundacao que atingiu a residéncia da parte
autora ocorreu na madrugada do dia 10/01/2007, enquanto ha informagéo
nos autos do Comandante do Corpo de Bombeiros de que os rejeitos da
barragem rompida vieram “a atingir o municipio de Muriaé as 01:30h da
madrugada do dia 11/01/07”. 2. Em janeiro de 2007, Muriaé foi atingida por
enchentes nos dias 04, 10/11, 15 e 25 devidos as fortes chuvas, sendo que
apenas aquela ocorrida na madrugada do dia 11 tem nexo causal com o
rompimento da barragem da Mineracéo Rio Pomba Cataguases. 3. Segundo
entendimento do STJ, a vitima de dano ambiental ndo se caracteriza como
consumidor, mas equipara-se a tal para a finalidade da tutela dos direitos pois
justifica-se a inversdo do 6nus da prova, transferindo para o empreendedor
da atividade potencialmente perigosa o 6nus de demonstrar a seguranca do
empreendimento, a partir da interpretacéo do art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990 c/c
o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao Principio Ambiental da Precaucéo.
4. A simples rejeicdo dos embargos de declaragcao, como entendeu aquele
juizo primevo, ndo impde que sejam 0s mesmos considerados protelatoérios,
havendo de ser caracterizado o dolo de realizar a procrastinagao do feito.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagcédo Civel
1.0439.07.073669-9/001, Apelante: Mineracdo Rio Pomba Cataguases Ltda.
Apelado: Jodo Ferreira Mendes e outros. Rel.. Desembargador Cabral da
Silva, j. 26.06.2012, DJe, 10.07.2012).

Nessas situacdes envolvendo desastre no setor de mineragéo, ressai patente que
o empreendedor do setor de mineragdo possui maior facilidade para esclarecer os pontos
controvertidos, notadamente pelo conhecimento técnico e pela possibilidade de acessos as
informacgdes especificas sobre o caso.
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Nesses termos, diante das melhores condigcbes ostentadas pela mineradora
para produzir a prova sobre os fatos controvertidos no feito, especialmente pela ampla
atuac@o necessaria em decorréncia dos transtornos causados por enormes desastres
socioambientais no Brasil, é caso de redistribuicdo do énus da prova.

Por oportuno, cabe destacar de forma expressa que nao se trata de reconhecer
a existéncia de relagcdo de consumo entre as partes autora e requerida. Este ndo é o
fundamento da presente tese. O que se esté a sugerir é distribuir o 6nus da prova conforme
o Novo Cédigo de Processo Civil em uma agao envolvendo direito civil e a responsabilidade
objetiva em atividades de risco, com inegéavel influéncia socioambiental, em que se imp&e
a observancia de uma principiologia propria e especifica.

Entretanto, é importante ainda fundamentar a inversédo do 6nus da prova com
base na legislagéo processual civil. O Superior Tribunal de Justica, consoante decisédo
prolatada pela sua Segunda Se¢éo no REsp 802.832/MG, divulgada no seu Informativo de
Jurisprudéncia n.° 0469, entendeu que eventual inversdo do 6nus da prova deve ocorrer,
preferencialmente, por ocasido do saneamento do processo. Assim, in verbis:

Trata-se de REsp em que a controvérsia consiste em definir qual o0 momento
processual adequado para que 0 juiz, na responsabilidade por vicio do
produto (art. 18 do CDC), determine a inversdo do 6nus da prova prevista
no art. 6° VIII, do mesmo codex. No julgamento do especial, entre outras
consideracdes, observou o Min. Relator que a distribuicao do 6nus da prova
apresenta extrema relevancia de ordem pratica, norteando, como uma
bussola, o comportamento processual das partes. Naturalmente, participara
da instrucdo probatéria com maior vigor, intensidade e interesse a parte
sobre a qual recai o encargo probatério de determinado fato controvertido
no processo. Dessarte, consignou que, influindo a distribuicdo do encargo
probatério decisivamente na conduta processual das partes, devem elas
possuir a exata ciéncia do 6nus atribuido a cada uma delas para que possam
produzir oportunamente as provas que entenderem necessarias. Ao contrario,
permitida a distribuicdo ou a inversdo do 6nus probatério na sentenca e
inexistindo, com isso, a necessaria certeza processual, havera o risco de
o julgamento ser proferido sob uma deficiente e desinteressada instrugao
probatéria, na qual ambas as partes tenham atuado com base na confianca
de que sobre elas nado recairia 0 encargo da prova de determinado fato.
Assim, entendeu que a inverséo ope judicis do 6nus da prova deve ocorrer
preferencialmente no despacho saneador, ocasido em que o juiz decidira as
questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas,
designando audiéncia de instrucao e julgamento (art. 331, §§ 2° e 3° do
CPC). Desse modo, confere-se maior certeza as partes referente aos seus
encargos processuais, evitando a inseguranca. Com esse entendimento, a
Secéo, ao prosseguir o julgamento, por maioria, negou provimento ao recurso,
mantendo o acérddo que desconstituiu a sentenca, a qual determinara, nela
propria, a inversdo do 6nus da prova. Precedentes citados: REsp 720.930-
RS, DJe 9/11/2009, e REsp 881.651-BA, DJ 21/5/2007. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp n.°802.832, Recorrente: Ana Maria Guimaraes Cruz.
Recorrido: Tecar Minas Automoveis e Servicos Ltda. Rel.: Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, j. 13.04.2011, DJe, 21.09.2011).
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A despeito de a decisdo ter sido proferida em sede de relagdes de consumo, o
que nao é o caso da presente hip6tese, certo é que a ratio decidendi transcende esse
limite, aplicando-se a todas as demais hipéteses em que a inversédo do 6nus da prova seja
admitida. Nos casos envolvendo os desastres da Samarco e da Vale, cabe destacar que a
teoria da carga dindmica da prova tem como escopo justamente obstar que um caso “sub
judice” receba tutela jurisdicional divorciada da realidade, buscando, assim, cada vez mais,
auferir a extensao real do dano, mesmo de forma indireta, no &mbito do Direito Processual
Civil.

Sob esta perspectiva, o 6nus “probandi” é distribuido ndo em razdo da espécie
dos fatos ou da posi¢do ocupada pela parte na lide, mas sim em estrita observancia aos
conhecimentos técnicos das partes e a facilidade que cada qual tera para carrear aos
autos os elementos necessarios a uma prestacao jurisdicional efetiva, ou seja, calcada na
realidade material.

Cabe destacar licdes da doutrina acerca do tema (MARINONI, 2019):

E evidente que o fato de o réu ter condicdes de provar a ndo existéncia do fato
constitutivo ndo permite, por si s6, a inversdo do 6nus da prova. Isso apenas
pode acontecer quando as especificidades da situagdo de direito material,
objeto do processo, demonstrarem que nao € racional exigir a prova do fato
constitutivo, mas sim exigir a prova de que o fato constitutivo ndo existe. Ou
seja, ainversao do 6nus da prova € imperativo de bom senso quando ao autor
é impossivel, ou muito dificil, provar o fato constitutivo, mas ao réu é viavel, ou
muito mais facil, provar a sua inexisténcia.

A mencionada observancia das reais circunstancias que norteiam cada parte na
relacéo juridica processual dar-se-4 através das méximas da experiéncia, consagrada
no Novo Cédigo de Processo Civil. Com efeito, ndo sdo as maximas da experiéncia que
autorizam a distribuicdo dindmica do énus da prova, sendo elas, em verdade, instrumento
de afericdo das condi¢bes pessoais, técnicas e de viabilidade da produgédo dos meios de
prova.

Por oportuno, cumpre trazer a baila a observacéo de Eduardo Cambi:

Assim, a referida teoria reforga 0 senso comum e as maximas da experiéncia
ao reconhecer que quem deve provar € quem esta em melhores condi¢des
de demonstrar o fato controvertido, evitando que uma das partes se mantenha
inerte na relacdo processual porque a dificuldade da prova a beneficia.
(CAMBI, 20086, p. 342).

No caso concreto, consoante salientado alhures, o 6nus da produgéo da prova deve
ser das mineradoras, revelando-se em descompasso com 0s principios do processo civil
admitir que este 6nus seja transferido para o atingido.

Vale também observar que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova ndo deve
servir como meio de se prejulgar a causa, transferindo a dificuldade probatéria de uma
das partes para a outra que, manifestamente, ndo se encontra em melhores condi¢coes
pessoais ou técnicas de producdo do instrumento de formacgédo da convicgdo do juiz
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(CAMBI, 2006, p. 343).
Artur Thompsen Carpes (2007, p.36) também escreve sobre o tema:

Originada no campo doutrinario, vem ganhando grande aceitacdo pelos
tribunais brasileiros a denominada “distribuicao dinamica do 6nus da prova”,
que preconiza uma alternativa ao esquema rigidamente estabelecido na lei
processual para, consideradas as peculiaridades concretas do caso, onerar
da producdo da prova a parte que se encontra em melhores condi¢des
profissionais, técnicas ou de fato para produzi-la.

Por todo o alinhavado, pode-se inferir que a premissa basica da teoria da carga
din&mica da prova consiste na inaptidao de a partir de uma distribui¢éo in abstrato do énus
da prova se prestar uma tutela juridica adequada a res in iudicium deducta, o que a torna
absolutamente necessaria no desiderato de prolagcdao de um provimento judicial efetivo.

Ateoria da carga dinamica da prova alicerga-se em principios que norteiam a efetiva
prestacdo da tutela jurisdicional, visando, sempre, a estrita observancia da igualdade
constitucional, bem como da solidariedade, da lealdade, da boa-fé e da veracidade que
devem permear os atos processuais praticados pelas partes em juizo, garantindo-se,
assim, o acesso a justica. Garantir um tratamento igualitario aos litigantes nada mais é que
propiciar-lhes meios de obterem um provimento judicial em consonancia com a realidade
fatica, ou seja, que tenham efetivo acesso aos instrumentos necessarios a propiciar a
formacgéo do convencimento do juiz. Quanto ao principio da igualdade, cabe transcrever
uma definicéo objetiva:

a) principio da igualdade (art. 5.°, caput, CF, e art. 125, |, CPC) (art. 139, |,
do Novo CPCP), uma vez que deve haver uma paridade real de armas das
partes no processo, promovendo-se um equilibrio substancial entre elas, o
que so seré possivel se atribuido o 6nus da prova aguela que tem meios para
satisfazé-lo (DIDIER JR, 2006, p. 521).

Destarte, distribuir o 6nus da prova de acordo com as condicbes pessoais ou
conhecimentos técnicos de cada uma das partes significa propiciar uma igualdade
substancial na instrugcéo probatoéria, de modo a se alcancgar a correlagdo de evidéncias
mais proxima da realidade e, consectario légico, a justa prestacao jurisdicional, exarando-
se provimento final em estrita harmonia com o mundo fatico.

Assinale-se também que o Cédigo de Processo Civil arrola como um dos deveres dos
sujeitos que integram o processo, a procedéncia de acordo com os ditames da lealdade e
boa-fé. Estritamente no que tange a teoria da carga dinamica das provas, a lealdade reflete-
se na vereda das partes apresentarem-se em juizo dispostas a alcangarem um provimento
justo, sempre sob o manto da legalidade. Desta forma, criar embaracos a instrucao
processual e ao protelamento do feito ndo se coaduna com a lealdade processual, razdo
pela qual devem sempre carrear aos autos as provas necessarias ao deslinde da causa.
Ademais, o principio da veracidade prescrito no ordenamento juridico brasileiro harmoniza-
se categoricamente com a aludida teoria, pois visa, conforme salientado, propiciar que o
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juiz alcance a “verdade” através da efetiva producéo dos possiveis meios de prova no caso
concreto.

A seu turno, o principio da solidariedade consiste no dever de todos, ndo apenas
partes, embora principalmente, auxiliarem o magistrado a descortinar a pressuposta verdade
dos fatos (DIDIER JR, 20086, p. 521). Ao diligenciar no sentido de auxiliar o juiz a apreciar o
conjunto probatério e indiciario, as partes, principalmente, acabam por desincumbir-se do
seu dever de veracidade.

A mais clara expressdo do principio da solidariedade encontra-se prescrito no
referido art. 378, CPC, porquanto é categérico em afirmar que “ninguém se exime do dever
de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”. Infere-se, assim,
que o dever de colaborar na perquiricao da verdade substancial reflete-se na produgéo
probatéria, ndo podendo as partes eximir-se de instruirem o feito com os meios necessarios
ao real convencimento do julgador.

A livre investigacdo das provas, a seu turno, consiste em instrumento crucial para
que o juiz possa distribuir dinamicamente o 6nus na produgéo das provas, pois especificara,
de acordo com o caso concreto, quais fatos necessarios ao seu convencimento devera
cada parte efetivamente demonstrar nos autos. O processo tem como finalidade ultima o
acesso a justica, que consiste na busca incessante para que jurisdicionado alcance uma
tutela efetiva a sua posigcao na relagéo juridica processual. Infere-se pelo exposto que a
tendéncia do Direito Processual contemporaneo é garantir aos litigantes instrumentos que
possibilitem uma substancial realizagéo do direito subjetivo levado & maquina judiciaria por
meio da demanda.

Dentre esses instrumentos pode-se indubitavelmente arrolar a teoria da carga
dinamica da prova, porquanto permite que as partes processuais sejam incumbidas de
instruir o feito processual tdo-somente com o que praticamente pode ser produzido,
extirpando, consequentemente, a prova diabdlica que, por sua vez, obsta a prestacéo de
uma tutela jurisdicional efetiva, devendo-se considerar, assim, que o acesso a ordem juridica
justa encontra intima relagdo com “um procedimento probatério adequado” (KNIJNIK, 2006,
p. 943).

A aplicacéo da teoria da carga dinamica da prova, ademais, ja foi admitida pelo
Superior Tribunal de Justica:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CLINICA. CULPA. PROVA.

1. Nao viola regra sobre a prova o acérdao que, além de aceitar implicitamente
o principio da carga dinamica da prova, examina o conjunto probatério e
conclui pela comprovacgao da culpa dos réus.

2. Legitimidade passiva da clinica, inicialmente procurada pelo paciente.
3. Juntada de textos cientificos determinada de oficio pelo juiz. Regularidade.

4. Responsabilizagcdo da clinica e do médico que atendeu o paciente
submetido a uma operagéo cirtrgica da qual resultou a sec¢cédo da medula.
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5. Inexisténcia de ofensa a lei e divergéncia ndo demonstrada. Recurso
especial ndo conhecido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.°
60.309, Recorrente: Clinica Neuroldgica e Neurocirurgica de Joinville e outro.
Recorrido: Getulio Raphael Bittencourt Machado. Rel.: Ruy Rosado de Aguiar,
j. 18.06.1996, DJ, 26.08.1996).

Ao se tratar do onus probandi na esfera processual civil, a primeira observacéo que
vem a mente do operador do direito € indubitavelmente a regra prescrita no art. 373 da
respectiva codificagédo, ao fixar de forma prévia e estatica o 6nus do autor em provar os
fatos constitutivos do seu direito e, ao réu, os fatos extintivos, modificados ou impeditivos
daquele direito. Com efeito, mencionado dispositivo legal distribui o 6nus probatério a partir
de um emoldurado abstrato e prévio a relagéo juridica processual a partir da posicdo em
que se situam as partes e, também, observando a natureza dos fatos.

Todavia, ndo ha como negar que as dificuldades na produgcéo das provas variam
de acordo com o caso concreto, 0 que exige, assim, uma dinamicidade na distribuicdo das
cargas probatorias. Assim, por vezes é imputado um 6nus demasiadamente dificil, quica
impossivel, de ser desincumbido por uma ou ambas as partes que integram a relagédo
processual, razéo pela qual necessario se faz uma distribuicdo ou inversdo do Onus
observando as peculiaridades do caso concreto.

Com efeito, como ja destacamos, o § 1°, do art. 373, do Novo Cédigo de Processo
Civil também é expresso ao afirmar que o juiz pode atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

O sistema juridico brasileiro, com o Novo Codigo Civil, acolhe expressamente a
natureza dindmica das provas, possuindo ainda principios que a fundamentam, ndo apenas
como norte ao intérprete, mas, inclusive, de forma positivada. Assim, ao se analisar o teor
da ordem juridica vigente infere-se a acolhida ao principio da igualdade (art. 5.°, caput, CF,
e art. 139, |, CPC); ao principio da lealdade processual (art. 77, e art. 80, CPC); ao principio
da veracidade (art. 77, |, e art. 80, |, CPC); ao principio da solidariedade; ao principio da
livre investigacéo das provas (art. 370, CPC); ao principio do devido processo legal (art. 5.°,
LIV, CF) e, por derradeiro, ao principio do acesso a justica (art. 5.° XXXV, CF).

Desta forma, resta patente a admissibilidade da teoria da carga dindmica das provas
no ordenamento juridico, sendo possivel afastar a incidéncia da regra prevista no “caput” do
art. 373, CPC, a partir de uma interpretacéo sistematica, bem como a partir da interpretacao
literal de seu §1°. Diante do exposto, constata-se que, em processos envolvendo grandes
tragédias causadas pela atividade mineraria, a redistribuicdo do 6nus da prova é a medida
mais adequada, para que a instrucao processual demonstre a verdadeira extenséo do dano
material, possibilitando que o magistrado encontre o valor da mais justa indenizacéo.

Especialmente para esclarecimento das consequéncias decorrentes do rompimento

de barragens de mineragdo, bem como acerca da eventual auséncia dos elementos
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configuradores da responsabilidade civil, deve-se impor ao causador da tragédia o 6nus de
provar a inexisténcia do alegado dano.

51 DO ENTENDIMENTO DO TRIBUNA~L DE Jl{STIQA DO ESTADO DE MINAS
GERAIS ACERCA DA’REDISTRIBUIQAO DO ONUS QA PROVA NOS CASOS
ENVOLVENDO TRAGEDIAS NO SETOR DE MINERACAO

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais ja teve a oportunidade de se
manifestar acerca da redistribuicdo do 6nus da prova em acdes de indenizagdo em que se
discute dano material. As hipéteses tratavam de danos causados em virtude do rompimento
da barragem de Fundado em Mariana/MG. Foram casos envolvendo danos a imovel rural
produtivo e danos em virtude de problemas de saude, conforme se passa a analisar abaixo.

5.1 Redistribuicdo do 6nus da prova em acéao indenizatdria ajuizada em razéo
de danificacdo de imével rural produtivo - perda de plantac6es - alegacao de
inutilizacao do solo

O primeiro caso relacionado a redistribuicdo do 6nus da prova do dano material
envolve agbes de indenizacdo movidas por atingidos em face da Samarco Mineragéo
S/A, em decorréncia do desastre causado pelo rompimento da Barragem de Fundao, em
Mariana/MG.

Ao analisar o processo, constatava-se 0 ajuizamento de agédo pelos atingidos,
buscando tutela indenizatéria por danos materiais e morais, tendo como causa de pedir a
danificacéo e inutilizagcao do imovel rural produtivo, do qual retiravam parte de sua renda.

Tratava-se de agravo de instrumento interposto pela Samarco Mineragéo S/A contra
decisdo proferida pelo Juiz da 2* Vara Civel da Comarca de Ponte Nova que redistribuiu
o 6nus probatorio, conforme o Novo Cédigo de Processo Civil, em uma agédo envolvendo
direito civil e a responsabilidade objetiva em atividades de risco, com inegavel influéncia
socioambiental, em que se impde a observancia de uma principiologia propria e especifica.

Na minuta recursal, a Samarco Mineracao S/A argumentou que néo lhe poderia ser
imputada a produgéo de provas no sentido de quais os danos supostamente sofridos pelos
atingidos. Alegou que, por serem os agravados beneficiarios da justica gratuita, poderiam
requerer producdo de prova técnica em juizo, motivo pela qual se mostra inadequada a
inversado do 6nus probatério, inexistindo os requisitos previstos no art. 373, §1° do CPC.

Ademais, a Samarco Mineragéo S/A sustentou que a redistribuicdo do énus levaria a
uma imposicéo de produgao de prova negativa pelo juizo de primeira instancia, o que seria
rechagado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais.

No julgamento do recurso, o relator destacou que o sistema brasileiro de distribuicéo
do 6nus da prova entre autor e réu pode ser definido como hibrido, pois comporta o sistema
estatico, cujas regras de distribuicdo foram previamente determinadas pelo legislador (art.
373, I e ll, CPC), e o sistema de distribuicdo dindmica, que delega ao juiz permissédo para
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redistribui-la de acordo com o caso concreto, conforme preceitua o art. 373, §1°, do CPC.

No caso concreto que foi julgado, houve a invaséo do imével dos atingidos por dois
metros de rejeito mineral e o Juiz de origem houve por bem impor a Samarco o encargo de
fazer eventual prova técnica a respeito dos danos causados pelos rejeitos ao solo.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais levou em consideracdo as
peculiaridades da narrativa dos autos, para julgar que se revela viavel o entendimento
externado, na medida em que os rejeitos que afetaram o imovel dos atingidos seriam
provenientes da barragem rompida, de propriedade da mineradora, sendo possivel adotar-
se como premissa o fato de que a Samarco possui maior acesso a informacdes atinentes a
composicao da lama que teria invadido a propriedade rural.

No julgamento, o Tribunal Mineiro aponta a maior facilidade da mineradora em
obter prova de fato contrario as alegagdes dos atingidos. O argumento de que o0 encargo
importaria em imposicdo de prova diabdlica, nos termos do art. 373, § 2°, do CPC, nao
foi aceito pelo Tribunal, na medida em que a prépria mineradora indica a possibilidade de
prova dos fatos controvertidos por intermédio de pericia técnica.

Pela relevancia do julgado, que foi o primeiro a acolher em parte a tese proposta
nesse estudo, transcreve-se a ementa:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO INDENIZATORIA - DANO
AMBIENTAL - DANIFICACAO DE IMOVEL RURAL PRODUTIVO - PERDA DE
PLANTACOES - ALEGACAO DE INUTILIZACAO DO SOLO - REDISTRIBUICAO
DO ONUS DA PROVA QUANTO A EVENTUAL PROVA TECNICA - DANO
CAUSADO AO SOLO - POSSIBILIDADE - INTELIGENCIA DO ART. 373, §1°, DO
CPC-MAIORFACILIDADENAOBTENGAODEPROVAESPECIFICA-IMPOSICAQ
DE PROVA DIABOLICA - INOCORRENCIA - MANUTENCAO DA DECISAO.
1. A redistribuicdo do 6nus da prova é medida excepcional e desafia a
presenca de algum de seus pressupostos materiais, nos termos do art. 373,
§1°, do Caodigo de Processo Civil.

2. E possivel a redistribuicdo do 6nus da prova quando, sopesados os
encargos probatérios dos litigantes, verificar-se maior facilidade de obtencao
de prova do fato contrario por uma das partes.

3. Ainversado do 6nus da prova quanto a prova técnica especifica ndo implica,
automaticamente, em comando para que a parte a produza, sendo certo que
a sua produgédo ficara condicionada ao interesse e requerimento daquele
sobre quem recai o 6nus.

4. Nao se verifica imposicéo de prova diabdlica, nos termos do art. 373, §2°,
do CPC, se a prépria mineradora, sobre quem recaiu o 6nus de eventual
prova técnica, afirma que a prova pode ser produzida por meio de pericia.

(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagédo Civel
1.0521.16.005964-3/002, Agravante: Samarco Mineragdo S/A. Agravado:
Benvindo Inés Bento e outros. Rel.: Octavio de Aimeida Neves (JD Convocado),
j. 01.08.2019, DJe, 06.08.2019).

Cabe ressaltar que a redistribuicdo operada pelo Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais ndo ocorreu em relagdo ao 6nus de provar os alegados danos materiais e

A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3 Capitulo 16 m



morais, sendo certo que a inversdo abrange apenas eventual prova técnica a respeito do
impacto dos rejeitos no solo do imovel.

O presente estudo traz uma proposta mais ampla de redistribuicdo do énus da
prova, mas a decisdo acima mencionada possui indiscutivel importancia pela inovagdo em

aplicar a redistribuicdo, ainda que em menor medida.

5.2 Redistribuicdo do 6nus da prova em acéao indenizatdria ajuizada em razéo
de problemas de saude

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais também ja apreciou a questao
envolvendo uma redistribuicdo do 6nus da prova de modo amplo em acgdo ajuizada por
problemas de salde supostamente causados pela poeira produzida pelo rompimento da
barragem de Fundao.

A acéo indenizatoria apontava alteracao dos padrdes da qualidade do ar e agua na
regido afetada pelo acidente, em virtude da onda de residuos quimicos dele decorrentes, e
atribui ao acumulo de poeira os problemas de saude enfrentados pela populagéo.

Tratava-se de agravo de instrumento, interposto pela mineradora BHP Billiton Brasil
Ltda., contra decisdo que, nos autos da acéo indenizatéria, redistribuiu o 6nus da prova,
fixando, como incumbéncia da ré, a prova e esclarecimento acerca das consequéncias
decorrentes do rompimento da barragem de mineragcdo, bem como a auséncia dos
elementos configuradores da responsabilidade civil.

A mineradora argumentou que a decis@do acabou por impor a producéo de prova
negativa. Apontou que o nexo de causalidade entre o rompimento da barragem e os
alegados danos sofridos s6 poderia ser demonstrado pelo atingido. Afirmou ser impossivel
ou extremamente dificil se desincumbir do énus probatério imposto.

O Tribunal Mineiro registrou o sistema hibrido adotado pelo Brasil na distribuicédo do
Onus da prova. Apds, deixou clara a vedacgao a redistribuicéo se ela implicar situagéo de
impossibilidade ou excessiva dificuldade, para a parte sobre a qual passa a recair o 6nus,
de desincumbir-se do encargo, naquilo que a doutrina convencionou denominar de prova
diabdlica.

No caso concreto, o pedido de reparagéo pecuniaria por dano moral tem por causa
de pedir uma possivel doenca respiratéria causada pelos rejeitos de minério que vazaram
da barragem de Fundao, cuja lama secou e virou poeira acumulada nas ruas, tanto que
a parte autora requereu como meio de prova pré-constituida que seja oficiado o Hospital
Municipal de Barra Longa (MG) para que junte aos autos cépia do prontuario médico,
inclusive que informe se existe uma estatistica do nimero de pacientes atendidos com
sintoma de poeira toxica no Municipio de Barra Longa (MG).

Por conta desse contexto técnico, o Tribunal de Justica entendeu que atribuir a
mineradora o 6nus de comprovar esta premissa fatica implica em encargo excessivamente

dificil. Para afastar sua obrigacdo devera comprovar a inexisténcia de patologia; do nexo
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causal entre ela e as situagbes relatadas, que teriam sido geradas pelo acidente; e a
contemporaneidade entre referida patologia e os fatos narrados na inicial.

Com esses contornos de fundamentacao, a jurisprudéncia entendeu ser impossivel
a aludida redistribuicdo, quando desta resultar prova diabdlica para a parte sobre a qual
passa a recair o encargo, conforme ementa abaixo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO INDENIZATORIA - DANO
AMBIENTAL - PROBLEMAS DE SAUDE - REDISTRIBUICAO DO ONUS
DA PROVA - IMPOSSIBILIDADE - PROVA DIABOLICA - ENCARGO QUE
IMPLICA EM CERCEAMENTO DE DEFESA - REFORMA - NECESSIDADE.
A redistribuicdo do 6nus da prova é medida excepcional, e desafia a
presenca de algum de seus pressupostos materiais, nos termos do art. 373,
§1°, do Cddigo de Processo Civil. Impossivel a aludida redistribuicao quando
desta resultar prova diabdlica para a parte sobre a qual passa a recair o
encargo (§2°). (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
Agravo de Instrumento 1.0521.16.008604-2/001, Agravante: BHP Biliton Brasil
Ltda. Agravado: Menor representado pela mae Patricia Aparecida Martins
Costa. Rel.: Octavio de Almeida Neves (JD Convocado), j. 30.01.2019, DJe,
07.02.2019).

Em outros julgados, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais confirmou a
impossibilidade de redistribuicdo do énus da prova de forma ampla e irrestrita em questdes
ligadas a problemas de saude decorrentes do rompimento da barragem de Fund&o. Nesses
casos, a situagéo invocada pelo atingido para alegar a ocorréncia do suposto dano moral
séo os problemas de saude ocasionados pela ma qualidade da poeira e da potabilidade da
agua comprometidos pelo desastre ambiental.

O Tribunal Mineiro possui diversos julgados entendendo que atribuir & mineradora o
Onus de comprovar essa premissa fatica implica em encargo excessivamente dificil, ja que
para afastar sua obrigacao devera comprovar a inexisténcia de patologia, do nexo causal
entre ela e as situagdes relatadas e que teriam sido geradas pelo acidente bem como a
contemporaneidade entre referida patologia e os fatos narrados na inicial.

Duas observagdes devem ser feitas. A primeira é que nesses precedentes a questao
gira em torno da existéncia de dano moral em razdo de problemas de saude apontados
pelos atingidos. Diferentemente, a redistribuicdo defendida nesse estudo diz respeito a
danos materiais. Em segundo lugar, importante destacar que muitas das ag¢des foram
propostas sem a demonstragédo parcial ou até mesmo indiciaria de que o atingido tenha
experimentado qualquer problema de saude ap6s o acidente ocorrido em 05/11/2015. Em
muitos processos, nem mesmo foi informado qual problema de saude o atingido enfrentou,
em nitida falha na elaboracao da peticéo inicial que deveria estar acompanhada com um
minimo de prova do alegado.

A auséncia de provas minimas junto a peticéo inicial foi determinante para se firmar
o entendimento de que se o atingido alega que sofreu danos em decorréncia dos problemas
de saude, apenas ela é capaz de oferecer comprovacao da premissa (problema de saude)
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e da conclusado (dano) bem como em que extenséo e medida.
Abaixo, transcreve-se ementa de relatoria da Desembargadora Juliana Campos
Horta:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE COMPENSACAO DE
DANOS - PROBLEMAS DE SAUDE DECORRENTES DO ROMPIMENTO
DA BARRAGEM DE FUNDAO - DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS
DA PROVA - IMPOSSIBILIDADE - PROVA DIABOLICA - ENCARGO QUE
IMPLICA EM CERCEAMENTO DE DEFESA - DECISAO REFORMADA.
- A distribuicdo dinamica do 6nus da prova é medida excepcional e nao
se mostra possivel quando verificado que ela implica em prova diabdlica
para a parte sobre a qual passa a recair o encargo (BRASIL. Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacéo Civel 1.0521.16.008535-8/001,
Agravante: BHP Biliton Brasil Ltda. Agravado: Menor representado pela mae
Arlinda Ferreira dos Santos. Rel.: Desembargadora Juliana Campos Horta, j.
31.10.2018, DJe, 08.11.2018).

O entendimento firmado nos julgados acima mencionados se repetiu em diversos
outros processos, todos ligados a pedidos de dano moral em decorréncia da poeira advinda
do rompimento da barragem de Fundado que supostamente teria causado problemas de
salde nas pessoas que residiam no municipio de Barra Longa/MG.

61 CONCLUSAO

ApOs a exposicao acima, a pesquisa apontou que o entendimento acerca da
necessidade de redistribuicdo do énus da prova em questdes ligadas a comprovagéo do
dano material decorrente da tragédia da Samarco (rompimento da barragem de Fundao)
comeca a ser adotado pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, ainda que
resulte apenas em eventual prova técnica a respeito do impacto dos rejeitos no solo do
imovel.

O estudo sugere uma redistribuicdo do 6nus da prova de forma mais ampla nas
questdes ligadas ao dano material. Especialmente em relagdo as tragédias causadas pelo
setor de mineracao, a disparidade entre os litigantes é enorme. De um lado, as maiores
mineradoras do mundo contratam os melhores escritérios de advocacia do pais, que atuam
de modo incansavel na defesa dos interesses patrimoniais de seus clientes. Do outro lado,
os atingidos muitas vezes ndo possuem estrutura de apoio técnico e juridico adequados
e se encontram absolutamente impossibilitados de produzir a necessaria prova do dano
material sofrido.

E urgente haver um avanco, ainda maior, da jurisprudéncia no reconhecimento da
necessidade de redistribuicdo do 6nus da prova nas questdes ligadas ao dano material em
conflitos socioambientais. Tal constatagéo néo implica em medidas “populistas”, muito pelo
contrario, pois ndo se desobriga o cidadao, e as associagdes e instituicbes que militam em
defesa de coletivos, em se estruturar e manusear adequadamente as ferramentas juridicas.
Veja-se no exemplo quanto ao dano moral decorrente de problemas de saude causados
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pela poeira toxica que invadiu municipios que se encontravam no caminho da lama, onde
¢é forgoso reconhecer que o atingido deve ajuizar a a¢do de indenizagdo contendo provas
minimas do suposto problema de saude.

Por fim, o Poder Judiciario deve ter redobrado cuidado ao analisar lides envolvendo
danos socialmente relevantes, especialmente aqueles decorrentes das grandes tragédias
causadas pelo setor de mineragédo, com o escopo de encontrar a justa decisdo para o caso

concreto posto em sua apreciacgéo.
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RESUMO: O presente artigo analisou o risco de
Ulrich Beck no processo de desenvolvimento
rural sustentavel. De inicio, a pesquisa abordou
a relacéo entre o processo de globalizacéo e
o desenvolvimento. Na sequéncia, tratou da
analise do risco sob a otica de Ulrich Beck,
correlacionado este como vinculo no processo de
desenvolvimento. A escolha do tema justificou-
se diante da necessidade de analisar o risco
no processo de desenvolvimento, levando em
conta sua existéncia e reflexos no ambito de uma
sociedade moderna e reflexiva. Na abordagem
metodolégica, utilizou-se o método dialético e
dedutivo, envolvendo, ainda, pesquisa qualitativa,
descritiva e explicativa. Observa-se que o
desenvolvimento ndo esta ligado exclusivamente
a ideia de acumulo de capital, no qual o impulso é
dado pelo progresso tecnologico, devendo levar
em conta o contexto social, cultural e sustentavel,
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fato este se encontra vinculado ao risco,
fator diretamente ligado ao desenvolvimento.
Posto isto, conclui-se que o risco esta ligado a
modernidade, ndo havendo como desvencilhar-
se de tal fator, sendo necessario analisar o risco
ndo como algo ruim, e sim como propulsor do
desenvolvimento equilibrado.

PALAVRAS-CHAVE: Empoderamento.
ambiental. Precaugéo. Sustentabilidade.

Dano

ABSTRACT: The present article analyzes the
risk of Ulrich Beck in the process of globalized
development. At first, the research addresses the
relationship between the process of globalization
and development. In the sequence, it deals with
the analysis of the risk from the perspective
of Ulrich Beck, correlated this as a link in the
process of globalized development. The choice
of theme is justified by the need to analyze
risk in the globalized process of development,
taking into account its existence and reflections
within a modern and reflexive society. It should
be noted that development is not exclusively
linked to the idea of capital accumulation, in
which the impulse is given by technological
progress, taking into account the social, cultural
and sustainable context, a fact that is linked to
risk, a factor directly linked to development.
The objective is to present an analysis of risk
in the globalized development process, and its
reflection on the path to the effectiveness of the
right to sustainable development. Having said
this, it is concluded that risk is linked to modernity,
and there is no way to get rid of this factor, and
it is necessary to analyze risk not as a bad thing,
but as a propeller of balanced development. In
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the methodological approach, the dialectical and deductive method was used, also involving
qualitative, descriptive and explanatory research.
KEYWORDS: Empowerment. Environmental damage. Precaution. Sustainability.

11 INTRODUGAO

O presente artigo tem o intuito de estudar a relagdo entre o processo de
desenvolvimento sustentavel, sob a o6tica da teoria do risco de Ulrich Beck, busca
correlacionar este como vinculo ao desenvolvimento. A escolha do tema se justifica diante
da necessidade de analisar o risco no processo de desenvolvimento, levando em conta sua
existéncia e reflexos no @mbito de uma sociedade moderna e reflexiva.

Observa-se que o desenvolvimento ndo esta ligado exclusivamente a ideia de
acumulo de capital, no qual o impulso € dado pelo progresso tecnologico, devendo levar
em conta o contexto social, cultural e sustentavel, fato este se encontra vinculado ao risco,
fator diretamente ligado ao desenvolvimento

Para construcéo do estudo pretende analisar no primeiro momento o desenvolvimento
rural sustentavel e na sequéncia a Teoria do Risco de Ulrich Beck, posto que a maioria das
questdes, referentes ao desenvolvimento estéo relacionadas com o risco, e sédo resultado
da expanséo da ciéncia, da tecnologia, evolugbes necessarias para a manutencdo da
sociedade.

Desta forma o desenvolvimento dos recursos tecnoldgicos, cientificos, industriais
e o0 préprio processo de industrializagédo, estdo ligados profundamente ao processo de
producdo de riscos, diante da exposicdo da humanidade a possibilidades de serem
contaminadas de inUmeras formas.

Em ultimo ponto, passa a analisar o vinculo existente entre o0 risco e o
desenvolvimento, como partes do mesmo processo de forma indissociavel.

Para o desenvolvimento do presente estudo sera utilizado a pesquisa bibliografica,
exploratéria descritiva, onde serdo analisados artigos, doutrinas, com viés descritivo. Ao
analisar a finalidade de uma pesquisa Antonio Carlos Gil observa que “uma pesquisa tem
por finalidade decorrer de razbes de ordem intelectual, quando baseadas no desejo de
conhecer pela simples satisfagéo para agir” (GIL, 2002, p.42).

Deste modo, como ja mencionado, esta pesquisa adota o método dedutivo e
caracteriza-se como bibliografica, de natureza qualitativa e exploratéria, nivel descritivo e
dialético.

2| DESENVOLVIMENTO NO MUNDO GLOBALIZADO

O modelo padrdao de desenvolvimento sustentavel esta descrito no tripé chamado
de triple Botton Line (a linha das trés pilastras), que deve garantir a sustentabilidade. “Para
ser sustentavel desenvolvimento deve ser economicamente viavel, socialmente justo
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ambientalmente correto”. (BOFF. 2012 p. 43)

Desta forma tem-se que a ideia de desenvolvimento implica a expiacao e a reparac¢ao
de desigualdades passadas, criando conexdes capazes de preencher o abismo civilizatério
entre as minorias ricas modernizadas e a maioria ainda atrasada e exausta. (SACHS,
2004). Mais que sustentabilidade ambiental, necessario se faz a sustentabilidade social.

Contudo, além da protecdo ao ambiente natural, a sustentabilidade ambiental envolve
a sensacao de bem-estar e de felicidade individual e coletiva. Tal sensacéo, entretanto,
ndo se da no abstrato, mas nas possibilidades reais de atendimento das necessidades,
materiais e ndo materiais, sentidas pelos membros da coletividade.

Assim uma concep¢édo adequada de desenvolvimento deve ir muito além da
acumulacgéo de riqueza e do crescimento, deve estar relacionado, sobretudo com a melhora
da vida e das liberdades individuais.

Na visdo de Boff (2012, p. 57), “a sustentabilidade de uma sociedade se mede por
sua capacidade de incluir a todos e garantir-lhes os meios de vida suficiente e decente”.

Diante disso, ao constatar que “o risco existe e deve ser evitado, minimizado,
tratado por meio de medidas de seguranca”, as concepgoes juridicas em torno de questbes
relacionadas ao risco, em especial ao risco ambiental, passam a tomar novas formas, e
serem analisadas sob outro enforque.

Questdes de ética, ecologia e espiritualidade, séo recorrentes nos debates e foco de
discussao de grandes pensadores, em especial Boff (2009, p. 18), que afirma que “a partir
da visédo verdadeiramente holistica (globalizadora), compreende-se melhor o ambiente e a
forma de trata-lo com respeito (ecologia ambiental)”.

Dentro da visdo holistica expde Boff (2009) a necessidade de superar o
antropocentrismo, em favor do cosmocentrismo e de cultivar uma intensa vida espiritual.

A maioria das questdes, referentes ao ambiente estdo relacionadas com o risco,
e sdo resultado da expanséo da ciéncia, da tecnologia, evolugdes necessarias para a
manutengdo da sociedade. Desta forma o desenvolvimento dos recursos tecnologicos,
cientificos, e o proprio processo de industrializagdo, estado ligados profundamente ao
processo de producgéo de riscos, diante da exposicdo da humanidade a possibilidades de
serem contaminadas de inimeras formas.

Referidos riscos ameagam a todo o momento, a sociedade e o proprio ambiente, a
exemplo o desmatamento acelerado, o uso irrestrito dos recursos hidricos, a biotecnologia,
dentre inUmeros outros.

Fato, que desde a revolucao industrial a ideia de desenvolvimento, ja estava ligada
a exploragdo ambiental, nesse sentido expde a visdo do economista Adam Smith, quando
afirma que ariqueza, ou valor econdémico, é criada pelo trabalho, ou seja, pela transformacgéo
de recursos da natureza em coisas que as pessoas querem. (SMITH, 1988, p. 22)

Assim, a evolugao da sociedade, sempre esteve ligada a necessidade de exploracao
do ambiente ao maximo, fato que traduz a necessidade de assumir riscos.
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O risco é um dos efeitos da transformagéao dos modelos tecnologicos e de produgcéao
que caracterizam a sociedade moderna. Em verdade, o tema do risco tornou-se objeto
de interesse e preocupacao da opinido publica, quando o problema da ameaca ecologica
permitiu a compreensdo de que a sociedade produzia tecnologias que poderiam gerar
danos incontrolaveis

Inumeras séo as definicdes e perspectivas nas quais se analisa o risco, no ambito
da sociedade moderna, apesar das diferentes concepcbes e enfoques na construgéo
do sentido do risco, este ndo esta circunscrito a uma Unica dimensao da realidade, mas
exprime toda a complexidade da sociedade moderna em seus diferentes embates.

Na visdo de Luhmann, o risco é baseando na distin¢gdo entre risco e perigo. Tal
distincdo pressupde a existéncia de incertezas de danos futuros: evidencia-se o risco
quando um dano provavel é consequéncia da ac¢édo (de uma deciséo individual ou coletiva)
e esta pressuposto a consciéncia deste dano; ja o perigo indica que o dano € provocado
exteriormente (atribuido a natureza), escapando ao controle. (CAPELLARI, 2016, p. 122)

A sociedade moderna esta inserida num contexto em que as agdes e as decisdes
estdo implicadas na relacdo de probabilidade/improbabilidade dos acontecimentos, sobre
os quais é dificil construir uma cadeia de conexdes imputando-lhes causalidade.

Assim, a sociedade moderna é caracterizada pela sua grande capacidade de
controlar as indeterminacdes e, do mesmo modo, de produzi-las e que tal paradoxo traz a
necessidade de protecdo e de seguranca. Essa necessidade de seguranca, todavia, esta
inserida num contexto de incerteza, pois toda decisdo poderia ter sido tomada de forma
diversa. (CAPELLARI, 2016, p. 117)

Dessa forma, segundo Luhmann, (1992, p. 74, apud CAPELLARI, 2016, p. 120),
assevera que “[...] ndo existe nenhuma conduta livre de risco [...] isto significa que néo
existe a absoluta seguridade [...] os riscos séo inevitaveis quando tomamos decisbes.”

A privacgéo de liberdade econdmica pode gerar a privagdo de liberdade social, assim
como a privacao de liberdade social ou politica pode, da mesma forma gerar a privagao de
liberdade econdmica (SEN, 2017, p. 23).

O desenvolvimento sustentavel obedece ao duplo imperativo ético da solidariedade
com as geracoes presentes e futuras, e exige a explicitagéo de critérios de sustentabilidade
social e ambiental e de viabilidade econdémica.

O desenvolvimento, distinto do crescimento econémico, cumpre esses requisitos, na
medida em que os objetivos do desenvolvimento vao além da mera multiplicagéo da riqueza
material, o crescimento é uma condi¢éo necessaria, mas de forma alguma suficiente (muito
menos é um objetivo em si mesmo), para alcancar a meta de uma vida melhor, mais feliz e
mais completa para todos. (SACHS, 2004, p.13)

Oriscointegra a tentativa permanente de orientar-se para o futuro, pelo desvelamento
hipotético de eventualidade e contingéncia, com inerente indagacdo sobre o manejo e
controle do risco, pois toda e qualquer estratégia de gerenciamento é fonte geradora de
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NOVOS riscos

Possui direta relacdo com a existéncia humana; posto que seu significado se
relaciona a ameacgas e insegurancas que estdo relacionadas de forma direta com o
processo de desenvolvimento globalizado.

Para Ulrich Beck, uma sociedade de risco evidencia-se como reagdo as
consequéncias negativas do processo de industrializacdo e modernizacdo. Ou seja:
“Sociedade de risco significa que vivemos em um mundo fora de controle. Nao ha nada
certo além da incerteza”. (BECK, 2007, p.32)

O conceito de sociedade de risco se cruza diretamente com o de globalizagéo: os
riscos sdo democraticos, afetando nagbes e classes sociais sem respeitar fronteiras de
nenhum tipo.

A categoria de risco gera um mundo que ultrapassa a clara separagdo entre
conhecimento e desconhecimento, verdadeiro e falso, bom e ruim.

N&o quer dizer que saia do horizonte do conhecimento, mas se trata de um
conhecimento probabilistico, que envolve o trato com incertezas, que atualmente ndo pode
ser resolvido com mais saber, pelo contrario, é resultado do maior conhecimento. “Risco é
um tema mediador que demanda uma nova diviséo de trabalho entre a ciéncia, a politica e
a economia” (BECK, 2007, p.23).

Em contraponto a visdo de Ulrich Beck, o qual aponta o risco como “uma forma
sistematica de lidar com perigos e insegurancgas induzidas e introduzidas pela propria
modernizagédo”. Giddens (1990), assevera que uma sociedade de risco é “uma sociedade
cada vez mais preocupada com o futuro, o que gera a nogéo de risco”.

A modernidade é inerente, globalizante, e as consequéncias desestabilizadoras
deste fendbmeno se combinam com a circularidade de seu carater reflexivo, para formar
um universo de eventos onde o risco e 0 acaso assumem um novo carater. [...] Trata-se de
um processo simulténeo de transformacgéo da subjetividade e da organizagéo social global,
contra um pano de fundo perturbador de risco de alta —consequéncia [...] (GIDDENS, 1990,
p.177-176).

O risco é inevitavel, viver na modernidade é viver em constante risco, sejam de
ordem, ambiental, fisica, financeira ou social. “A modernidade é uma cultura de risco”.
(GIDDENS, 1997)

Para Beck poderia ser ampliada a teoria do risco pela perspectiva da globalizagéo;
pela perspectiva da encenacéo; e pela perspectiva comparativa de trés logicas de risco
global — ecologico, econémico e terrorista. (MOTA, 2010)

Enfatiza ainda que os perigos criados pelo homem, como riscos da crise ecoldgica,
econdmico e terrorista séo tidos como riscos globais. “Seu potencial cosmopolita reside na
capacidade de afetar democraticamente todos, mesmo que de forma desigual, perpassando
as diferencas de classe dentro de nacdes e entre estas”. (BECK, 2007)
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31 ANALISE DO RISCO COMO ViINCULO AO DESENVOLVIMENTO

Muito das questdes referentes ao desenvolvimento estéo relacionadas com o risco,
e sao resultado da expanséo da ciéncia, da tecnologia, evolugdes necessarias para a
manutencao da sociedade.

Desta forma o desenvolvimento dos recursos tecnolégicos, cientificos, industriais
e o préprio processo de industrializacdo, estdo ligados profundamente ao processo de
producdo de riscos, diante da exposicdo da humanidade a possibilidades de serem
contaminadas de inUmeras formas.

Referidos riscos ameagam todo momento a sociedade e o proprio ambiente.

Da origem da palavra risco é extraida uma caracteristica fundamental que, até hoje,
€ vélida para a compreenséao do fenémeno: a incerteza diante da novidade desconhecida e
imprevisivel. Mas se o risco diante da novidade desconhecida ndo é uma exclusividade de
nossos dias, devemos observar que hoje os riscos causados pelo préprio homem séo tao
ou mais importantes do que aqueles gerados pela natureza. Entéo, o que ha de novo nao
€ a incerteza ou o risco.

Mas a origem deles, pois a maioria das incertezas que vivemos hoje foram
criadas pelo préprio homem. Outra caracteristica peculiar aos nossos tempos reside na
imprevisibilidade desses riscos, 0 que se explica pelo incomparavel avango cientifico
e tecnolégico, que, embora deixe desconcertadas as pessoas comuns, sdo planejados
pelos especialistas. Mas ao mesmo tempo, geram efeitos colaterais que ndo poderiam ser
imaginados sequer pelos idealizadores de tais conquistas. (RIBEIRO, p. 272)

Assim, a evolugéo da sociedade, sempre esteve ligada a necessidade de exploragao
do ambiente ao maximo, fato que traduz a necessidade de assumir riscos.

O risco é um dos efeitos da transformagéo dos modelos tecnolégicos e de produgao
que caracterizam a sociedade moderna. Em verdade, “o tema do risco tornou-se objeto
de interesse e preocupacao da opiniao publica, quando o problema da ameaca ecologica
permitiu a compreensdo de que a sociedade produzia tecnologias que poderiam gerar
danos incontrolaveis InUmeras sé@o as definicdes e perspectivas nas quais se analisa o
risco, no ambito da sociedade moderna. (DI GIORGIO,1998, p. 32)

Apesar das diferentes concepgbes e enfoques na construgdo do sentido do risco,
este ndo esta circunscrito a uma Unica dimensdo da realidade, mas exprime toda a
complexidade da sociedade moderna em seus diferentes embates.

O fato € que “a sociedade moderna representa o futuro como risco”, e, como
bem acresce, o risco integra a tentativa permanente de orientar-se para o futuro, pelo
desnivelamento hipotético de eventualidade e contingéncia, com inerente indagacéo sobre
0 manejo e controle do risco, pois toda e qualquer estratégia de gerenciamento é fonte
geradora de novos riscos (GIDDENS, 1990, p. 115)

A sociedade moderna esta inserida num contexto em que as agbes e as decisdes
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estdo implicadas na relagdo de probabilidade/improbabilidade dos acontecimentos, sobre
0s quais é dificil construir uma cadeia de conexdes imputando-lhes causalidade.

N&o ha decisdo segura, os acontecimentos sociais sdo originados por decisdes
contingentes (poderiam ser de outra forma). (CAPELLARI, p. 120)

O risco € um evento generalizado da comunicacdo, sendo uma reflexao sobre as
possibilidades de decisdo. Na literatura tradicional, o risco vem acompanhado da reflexao
sobre a seguranca.

Logo, ndo ha como eleger um lado seguro, porque a seguranga nao existe, explica
Luhmann que é impossivel que existam situacdes nas quais se possa — ou inclusive, que se
tenha que — eleger entre risco e seguranca, entre uma alternativa arriscada e outra segura.
(LUHMANN, 1993, p. 123)

A alternativa aparentemente segura implica entdo a dupla seguranga de que néo
surja nenhum dano e de que se perca a oportunidade que possivelmente poderia realizar-
se por meio da variavel arriscada.

Sem duvida, este argumento € enganoso, posto que a oportunidade perdida nao
era, em si mesma, nenhuma coisa segura. (CAPELLARI, p. 124)

Diante disso, ao constatar que “o risco existe e deve ser evitado, minimizado,
tratado por meio de medidas de seguranca”, as concepgoes juridicas em torno de questbes
relacionadas ao risco, em especial ao risco ambiental, passam a tomar novas formas.

Todavia referido risco esta ligado ao processo de desenvolvimento globalizado, pois
qualquer espécie de escolha representa um risco.

Deste modo entende-se que dentro do sistema, forma-se um circulo de
desenvolvimento e risco, onde um estéa ligado de forma simbiética ao outro, devendo para
tanto analisar o risco dentro desse sistema de desenvolvimento globalizado.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Notadamente o desenvolvimento globalizado cada vez mais vem realizando
transacbes de ordem econémica e financeira, movimentando o mercado nacional e
internacional, de forma, rapida, na busca de uma econémica equilibrada e muitas vezes
suprindo os direitos do Estado e de povo, causando danos de ordem ambiental, cultural,
social e até mesmo econémico.

Cedico que a globalizagdo ndo pode ser vista como um vildo no processo de
desenvolvimento, mas deve sim, ser vista com equilibrio, analisando cada pais de forma
Unica, respeitando sua cultura e sua sociedade, posto que ndo ha uma receita, ou formula
pronta para ser aplicada indistintamente em todos os paises, sejam esses desenvolvidos
ou subdesenvolvidos.

No trabalho em espeque, efetivou-se a analise do risco de Ulrich Beck no processo de
desenvolvimento globalizado, tendo abordado a relacédo entre o processo de globalizacao
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e o desenvolvimento, correlacionado este como vinculo no processo de desenvolvimento
globalizado, levando em conta sua existéncia e reflexos no d&mbito de uma sociedade
moderna e reflexiva.

O risco é um dos efeitos da transformagé@o dos modelos tecnolégicos e de produgéo
que caracterizam a sociedade moderna. Em verdade, “o tema do risco tornou-se objeto de
interesse e preocupacao da opinido publica, quando a compreenséo de que a sociedade
produzia tecnologias que poderiam gerar danos incontrolaveis Inimeras sao as definicoes
e perspectivas nas quais se analisa o risco, no &mbito da sociedade moderna

Apesar das diferentes concepcdes e enfoques na construcdo do sentido do risco,
este ndo esta circunscrito a uma Unica dimensdo da realidade, mas exprime toda a
complexidade da sociedade moderna em seus diferentes embates.

Todavia, inobstante essa gama de discussbes, certo que no processo de
desenvolvimento, o risco é inevitavel. Contudo referido risco ndo € necessariamente
ruim, como bem assevera Ulrich Beck, em suas reflexdes o autor entende que o risco se
apresenta nao como tormento, mas sim como alivio de uma expectativa negativa.

A sociedade produtora de riscos pode construir seus proprios efeitos, acrescentar-
se em si mesma, e com isso, tem profundos efeitos sobre 0 ambiente da sociedade, sobre
0 ecossistema do planeta, inclusive sobre 0 mesmo homem, nessa linha de raciocinio, nao
ha nenhuma conduta livre de risco, uma vez que decidir implica sempre correr riscos ante
as incertezas.

As escolhas inerentes ao processo de desenvolvimento envolvem riscos que podem
levar a evolugéo, ou ao dano, todavia o processo de evolugao traz em si a existéncia do
risco, entre fazer e deixar de fazer.
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RESUMO: Com a evolugdo tecnologica, a
maneira como as pessoas vivem vem sofrendo
transformacgbes, que devem ser devidamente
introduzidas no sistema juridico. Esse artigo trata
de uma dessas mudancas, que mudou a forma
como as pessoas se deslocam: o aplicativo
Uber, que se destaca pela sua caracteristica
de economia compartilhada, uma novidade do
capitalismo moderno. A pesquisa se justifica pela
necessidade de adaptacdo da legislacéo diante
das novas configuragbes da vida moderna. O
objetivo do trabalho é identificar se ha legalidade
na utilizagéo do aplicativo no Brasil de acordo
com a legislacédo vigente. Foi utilizado o método
dedutivo com pesquisa bibliografica.
PALAVRAS-CHAVE: Aplicativo Uber; Mobilidade
Urbana; Novas tecnologias; Taxistas; Economia
compartilhada.

A (nado) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 3

APLICATIVO UBER

THE TECHNOLOGY AND THE LAW: THE
UTILIZATION OF UBER APP

ABSTRACT: With technological developments,
the way people live has undergone changes,
which must be properly introduced into the
legal system. This article is about one of those
changes, which changed the way people move:
the Uber app, which stands out for its shared
economy feature, a novelty of modern capitalism.
The research is justified by the need to adapt the
legislation to the new configurations of modern
life. The objective of the work is to identify if there
is legality in the use of the application in Brazil
according to the current legislation. The deductive
method with bibliographic research was used.

KEYWORDS: Uber app; Urban Mobility; New
technologies; Taxi drivers; Sharing Economy.

11 INTRODUGAO

A geracdo e a difusdo da tecnologia
fazem parte do processo de inovacdo em um
processo renovado por intermédio de uma
série de modificagbes aperfeicoadas tende a
ser acrescentada aos dispositivos originais
ao mesmo tempo em que 0S mesmos Sao
utilizados por seus usuarios e aperfeicoados por
quem os criou. Em raz&o disso, a propagacao
de novas tecnologias € um processo complexo,
envolvendo varios fatores de ambito institucional,
social e tecnolédgicas, e que tradicionalmente
tem se manifestado como um processo mais ou
menos lento e progressivo.

Nos dias atuais, vivencia-se um periodo
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em que a informacgéo e seu acesso é auxiliada pela utilizagéo de celulares onde podem
ser armazenados dezenas de aplicativos que sdo capazes de executar uma quantidade
significativa de funcionalidades. Essas novas tecnologias tém ganhado um aumento
significativo com a rapida transmissdo da informag¢é@o. Com a utilizagdo do aplicativo de
servicos de transporte Uber é possivel que se contrate servicos de motorista particular
a qualquer individuo que tenha em seu celular o software instalado e este novo tipo de
servico promete uma alternativa de transporte especial.

O Uber surgiu nos Estados Unidos e espalhou-se pelo mundo. A companhia que
desenvolveu o Uber foi a primeira neste ramo de atividade ao incluir no mercado uma nova
modalidade de transporte individual de passageiros. Contudo outros softwares semelhantes
foram criados, isto € um reflexo do processo de concorréncia em um mercado competitivo.

A propagacao rapida deste aplicativo é acompanhada de calorosos conflitos de
interesses, pois disputam com os servigos de taxi ja existentes. Aqueles que se sentiram
prejudicados acusam as empresas que desenvolveram o software de realizar uma
concorréncia desleal e fizeram uma pressao para que as autoridades publicas proibissem o
uso de tal aplicativo, ou pelo menos, que fossem regulamentados no mercado.

O objetivo deste trabalho concentra-se em estudar o funcionamento do Uber, devido
ser um precursor na inclusdo deste tipo de servico na sociedade e pelo seu dominio
no mercado de caronas pagas efetivadas por aplicativos; como tal aplicativo vem de
encontro com a economia compartilhada e, consequentemente, como as leis brasileiras
tem amparado este aplicativo e seus motoristas. A justificativa encontra respaldo diante da
necessidade de estudo juridico das situacgdes faticas da vida comum de forma a promover
a adaptacao da legislagéo diante das novas configuracdes da vida moderna. Para tanto, foi
utilizado o método dedutivo com pesquisa bibliografica.

Portanto, primeiramente este trabalho abordara a Politica Nacional de Mobilidade
Urbana, estabelecida pela Lei Federal n° 12.587/12, e as inovacdes trazidas pela Lei
13.640/18. Em seguida, sdo apresentadas definicbes e forma de funcionamento do
aplicativo Uber, estabelecendo sua relagdo com o conceito de economia compartilhada. E
por fim, passa-se a analise da sua legalidade, quando confrontada com as leis brasileiras,
inclusive no que tange ao Coédigo de Transito Brasileiro. Ao final, conclui-se que apesar
de néo estar regulamentada no nosso sistema juridico, ndo é ilegal. As novas tecnologias
trazem diversas inovagdes ao mundo como o conhecemos, dessa forma, o aplicativo Uber
€ um aliado da economia compartilhada, nova tendéncia do capitalismo, que também surgiu
através desses avancgos tecnolégicos.

21 APOLITICANACIONAL DE MOBILIDADE URBANAE AINOVAGCAO TRAZIDA
PELA LEI N° 13.640/2018

A Constituicao Federal traz uma regulamentacdo total acerca do transporte de
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passageiros, definindo somente as normas gerais regulamentado somente o que cada ente
administrativo e legislativo de cada federacao podera legislar (DUQUE, 2016, p. 505).

A Magna Carta em seu artigo 21, inciso XX, alinea “e” determina que é da
competéncia da Uniao estabelecer diretrizes para o desenvolvimento urbano, incluindo a
habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos. No artigo 22, inciso Xl, salientou a
competéncia privativa da Unido em legislar acerca de transito e transporte (BRASIL, 1988).

Assim, em 03 de janeiro de 2012 editou-se a Lei Federal n°® 12.587/12, a qual
estabeleceu diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana, sendo que se propds
a realizar a reunir os diferentes modos de transportes e consequentemente melhorar a
acessibilidade e mobilidade dos individuos e cargas no Brasil (BRASIL, 2012).

A legislagdo é um grande passo para consecugdo da mobilidade urbana solidaria.
O Estado deve acompanhar e regularizar as atividades privadas, minimizando o risco
da desordem, que ndo € o intuito do Estatuto da Cidade e nem da Politica Nacional de
Mobilidade Urbana, pelo contrario eles visam compatibilizar o uso do solo urbano de
modo racional, gerando o minimo de impacto econémico, social e ambiental (PEIXOTO;
SANTIAGO, 2016).

Os servigos de transportes urbanos foram classificados de acordo com o diploma
normativo mencionado, no que se refere ao Sistema Nacional de Mobilidade Urbana em
relagdo ao objetivo se é passageiros ou de carga, coletivo ou individual e se o servigo é
publico ou privado (artigo 3°, §2°).

Referida lei trouxe a definicdo de transporte publico individual como o servigo
remunerado de transporte de passageiros aberto ao publico, com o aluguel de veiculos
para que viagens individuais sejam realizadas. Assim, nota-se que houve uma omissao na
lei, pois néo trouxe a definicdo do que seria o transporte individual privado de passageiros,
sendo que esta falha prontamente debatida depois da chegar do Uber no solo brasileiro.

Uma vez que, com a lacuna deixada pela norma em relagéo a definicao de mobilidade
urbana, as entidades de classe, os profissionais de transporte e associagdes utilizaram a
omissao da lei para desvalidar os servigos prestados pelas empresas de tecnologia, assim
como determinar que estas sdo ilegais.

Depois de diversas leis municipais que proibiam e precedentes jurisprudenciais, ja
se encontrava presente nos debates politicos o debate se o servigo de transporte privado
de passageiros € legal ou néo.

Com toda a presséo existente, o Deputado Federal Carlos Zarattini (PT-SP) em
15 de junho de 2016 apresentou o projeto de Lei n° 5.587/2016 que tinha como objetivo
completar a omisséo da norma em relagéo ao tema. Com isso, instituiu-se na Camara dos
Deputados uma Comissao Especial e um Grupo de Trabalho com o intuito de propiciar a
discussédo do projeto em comento (BRASIL, 2016).

Os deputados colocaram como justificativa do projeto de lei, 0 argumento de que
perante a discusséo social acerca das linhas interpretativas que estdo sendo realizadas na
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Lei n°® 12.587/2012, era extremamente necessario corrigir o texto para acabar de uma vez
por todas com as duvidas e manter intacta a regulamentag¢é@o dos servigos de transporte
publico individual de passageiros nos municipios brasileiros, em razdo do aumento do
transporte clandestino, assim como de acabar com o mercado de téxi, invadindo o campo
limitado ao profissional taxista causando inseguranca aos consumidores (BRASIL, 2012).

Em 26 de margo de 2018, depois de laboriosas analises acerca do tema, e varias
emendas sobre o projeto, instituiu-se a Lei n°® 13.640/18 (BRASIL, 2018), que modificou a
Politica Nacional de Mobilidade Urbana para trazer a definicdo, assim como disciplinar o
transporte privado individual de passageiros.

O artigo 4° da Lei n® 12.587/12, inciso X foi alterado pela mais nova lei, trazendo a
definicdo do servico de transporte individual privado de passageiros como sendo o servico
“remunerado de transporte de passageiro, que nao esta aberto ao publico, para a préatica
de viagens de maneira individual ou compartilhadas requeridas tdo somente por usuarios
previamente cadastrados em aplicativos ou outras plataformas de comunicag¢éao em rede”.

Adefinicao trazida considera-se um marco importantissimo para o tratamento juridico
do tema ora em questédo, sendo amplamente comemorado pelas empresas do ramo, como
a Uber, ja que a omissdo da lei foi suprida, afastando as ponderacdes de ilegalidades
referentes & prestagé@o de servigos.

A Lein° 13.640/2018 além de trazer a definicdo do servigo privado, aprimorou ainda
mais o tema ao se perfilar no sentido de que compete aos Municipios e ao Distrito Federal
normatizar, controlar e tributar o servico de transporte remunerado privado e individual
de passageiros, devendo ser observados os principios que a lei de mobilidade urbana ja
oferta.

Simultaneamente, a Lei em questdo em seu artigo 11-B trouxe algumas condi¢des
que os motoristas credenciados precisam cumprir para que 0s seus credenciamentos
possam ser realizados, ressaltando que alguns dos requisitos ja eram exigidos pela
empresa Uber. Assim dispde a integra do referido artigo:

Art. 11-B. O servico de transporte remunerado privado individual de
passageiros previsto no inciso X do art. 4° desta Lei, nos Municipios que
optarem pela sua regulamentacéo, somente seré autorizado ao motorista que
cumprir as seguintes condicoes:

| - possuir Carteira Nacional de Habilitagdo na categoria B ou superior que
contenha a informagéo de que exerce atividade remunerada;

Il - conduzir veiculo que atenda aos requisitos de idade maxima e as
caracteristicas exigidas pela autoridade de transito e pelo poder publico
municipal e do Distrito Federal;

IIl - emitir e manter o Certificado de Registro e Licenciamento de Veiculo
(CRLV);

IV - apresentar certiddo negativa de antecedentes criminais.

Paragrafo unico. A exploracéo dos servigos remunerados de transporte privado
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individual de passageiros sem o cumprimento dos requisitos previstos nesta
Lei e na regulamentacéo do poder publico municipal e do Distrito Federal
caracterizara transporte ilegal de passageiros.

Contudo, mesmo depois da complementacdo trazida pela Lei quanto ao
mencionado na Politica Nacional de Mobilidade Urbana, ndo trouxe um fim aos contornos
regulamentadores que acometem os motoristas e os aplicativos. Foi trazido somente
uma definicdo das condicdes gerais de funcionamento, evitando, assim, desavencgas
desnecessarias acerca da legalidade dos servicos prestados e, enfim, permitindo aos
municipios a competéncia para legislar acerca da matéria em seus respectivos territorios,
nao deixando de observar os preceitos gerais impulsionadores da atividade econdémica.

31 O APLICATIVO UBER: DEFINIGAO E FUNCIONAMENTO

O aplicativo Uber surgiu em 2009 nos Estados Unidos sendo que, desde entdo
difundiu-se de maneira rapida por todo o mundo, sendo que, atualmente esta sendo
utilizado em 70 paises (UBER, 2016).

A Uber Technologies Inc. é uma empresa de tecnologia, e néo de transporte. E uma
plataforma digital tecnolégica que tem o condao de procurar e buscar prestagéo de servigos
de transporte privado individual de passageiros (OLMOS; FAVERA, 2015).

O funcionamento da Uber se da seguinte maneira: o usuario precisa inicialmente
instalar em seu smartphone o aplicativo com o mesmo nome da empresa. Em seguida,
utilizar-se-4 um cadastro individual, devendo ser criada uma conta e um perfil, onde deve
ser informado os dados pessoais de quem precisa do servico, assim como os dados
referentes ao seu cartdo de crédito valido (OLMOS; FAVERA, 2015). Uma vez realizado o
cadastro ja é possivel requisitar os servicos da Uber.

O usuério ao utilizar os servigos da Uber devera informar sua localizagéo ou podera
buscar um local especifico, devendo ser digitado na barra de localizagdo, momento em
que no aplicativo do motorista ira abrir uma chamada, sendo que, o motorista somente
conseguira identificar o passageiro, seu telefone e localizagdo quando aceitar a viagem
(UBER BRASIL, 2016).

Antes mesmo de requerer o servigo € possivel verificar se existem carros disponiveis,
a distancia em que se encontram e o tempo aproximado que levara até chegar ao local de
partida, além de ser possivel realizar uma consulta da tarifa base e aferir o valor aproximado
da viagem, informando seu local de destino.

E possivel, também, escolher como o pagamento sera efetuado, ja que é possivel
realizar o cadastramento de mais de um cartdo de crédito, sendo possivel ainda, que o
pagamento seja efetuado em dinheiro.

Quando a corrida finalizar uma taxa sera cobrada, que sera computado a
quilometragem percorrida e o tempo mantido dentro do veiculo, sendo descontando ainda
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no cartdo de crédito do usuario, o qual ira avaliar o servico com notas que vao de um a
cinco estrelas (UBER BRASIL, 2016).

No mais, a Uber combina de forma excelente o tradicional transporte urbano e as
novas tecnologias, respondendo de modo agil & demanda reprimida da populacdo - que
deseja se deslocar sem utilizar o precario servico de transporte publico regular ou os
servicos de taxi. (TEODORO; D’AFONSECA; FERNANDES, 2017).

3.1 Uber e a economia compartilhada

A economia compartilhada surge antes da Uber, Capozzi, Hayashi e Chizzola (2018)

descrevem tal economia de forma clara:

A economia compartilhada (do inglés Sharing Economy) é a pratica de dividir
0 usO ou a compra de servi¢os facilitada, principalmente, por aplicativos que
possibilitam uma maior interagdo entre as pessoas. Muitas pessoas acham
que a economia compartilhada € um “tipo de economia ligado apenas a
aplicativos e tecnologia”. O conceito de Economia Compartilhada é quase
tdo antigo quanto a humanidade. A economia compartilhada teve origem
na década de 1990, nos Estados Unidos, impulsionada pelos avancos
tecnolégicos que propiciaram a redugao dos custos das transa¢des on-
line peer-to-peer (Shirky, 2012) e viabilizaram a criagdo de novos modelos
de negocio baseados na troca e no compartilhamento de bens e servigos
5 entre pessoas desconhecidas (Schor, 2014). A economia compartilhada
é constituida por praticas comerciais que possibilitam o acesso a bens e
servicos, sem que haja, necessariamente, a aquisicdo de um produto ou troca
monetaria.

Neste contexto encontra-se a Uber, que integra uma nova tendéncia do capitalismo
mundial do século XXI, promovida pelo acesso cada vez mais crescente da utilizacéo da
internet e da tecnologia, chamada de economia compartilha, ou consumo colaborativo,

sendo um sistema de economia que estimula o aluguel e o empréstimo de bens, ao invés
da transferéncia destes (LAFLOUFA, 2015), sendo mais especifico:

O consumo colaborativo faz com que as pessoas notem o beneficio do acesso
aos produtos ao invés da sua posse. Em razdo disso economizam dinheiro,
tempo, espacgo, assim como a oportunidade de se fazer novos amigos e se
legitimar como cidad&dos conscientes e ativos. Diante disso é possivel fazer
com que o0 consumo colaborativo cresga cada vez mais (BOTSMAN; ROGERS,
2011).

A econdémica compartilha ocasiona um fendmeno bastante interessante, pois a Uber,
sendo considerada a maior companhia de transporte privado do mundo nao é proprietario
de nenhum carro.

Na ¢6tica de Teodoro, D’Afonseca e Fernandes (2017):
A Uber ndo rompeu com nada, ela ndo inventou a roda, ela simplesmente
viu no imenso exército de desempregados qualificados, com CNH e carro

proprio - criado pela atual crise econémica - um promissor mercado para
explorar o trabalho alheio, fazendo isto sob o nome de disrupcéo para fugir
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dos impostos, das leis trabalhistas e dos riscos da atividade econdmica,
ferindo a livre concorréncia ao praticar dumping social.

Como ja visto o problema enfrentado por esses servicos é que a economia
compartilhada esta ainda recente e ndo existindo uma legislagdo especifica acerca da
questao, outro problema que se encontra também é quando a economia compartilhada
mesmo quando ndo ofende nenhum principio da legislagdo vigente, por diversas vezes
os setores tradicionais s&o atingidos pelo novo concorrente que buscam outras formas de

prejudicar o seu funcionamento e crescimento.

41 UMA ANALISE SOBRE A LEGALIDADE DO APLICATIVO UBER NO BRASIL

Foi indispensavel para o mercado, com as evolugdes tecnolbgicas existentes,
adaptar-se de maneira cada vez mais célere com o objetivo de atender aos anseios da
populacdo que quer mais a tecnologia que pode oferecer para usufruir do conforto e
agilidade. Neste cenario, o aplicativo da Uber faz a ligacdo dos motoristas previamente
cadastrados no sistema da empresa com 0s usuarios que sao registrados no aplicativo.

Em relagcdo ao aplicativo diversas sdo as discussbes. Por ser uma tecnologia
nova no sistema juridico brasileiro sdo varias as ressalvas, incluindo inclusive os litigios
trabalhistas, mesmo n&o tendo motoristas contratados.

Em razédo do principio da legalidade estabelecido no direito brasileiro, efetivado
na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso Il, ndo deve ser causa para impedir a
prestacéo do servico, o fato de ndo se ter regulamentagcéo para o servigo realizado pelo
aplicativo. Da mesma forma, esta autorizado o transporte particular de passageiros na Lei
n°® 12.587/2012, conforme verifica-se em seu artigo 3°, § 2° e incisos, e, indiretamente,
combinando o § 1° do artigo 3°, com o artigo 4°, inciso X, da referida lei. Evidencia-se que,
de maneira diferente do taxi, que possui lei especifica, Lei n°® 12.468/2011, onde define a
atividade privativa para o transporte publico individual de passageiros, nao existe nenhum
beneficio para o prestador de servico, isto posto, o motorista que se encontra cadastrado no
aplicativo ndo se sobrecarrega da mesma maneira que os taxistas em razdo das exigéncias
do Poder Publico.

Em razdo do artigo 170 da Constituicdo Federal, o servico privado quando
prestado de acordo com as exigéncias da lei ndo pode ser limitado em razéo da falta de
regulamentagéo.

Este é o principio que a Constituicdo Federal reconhece, o principio da livre
empresa, sendo que é autorizado as inovac¢des no &mbito privado, permitindo a exploracéo
do mercado. Celso Anténio Bandeira de Melo (2012, p. 813) ainda ressalta:

Isso quer dizer que a Administracdo Publica ndo possui titulo juridico
para manter em suas maos o poder de atribuir aos particulares o direito
ao desempenho da atividade econdémico. [...] conforme os ditames da
Constituicdo, a eleicdo da atividade que seré elaborada assim como o
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quantum a ser elaborado.

Outrossim, estando a Administragéo Publica vinculada ao principio da legalidade,
e, nao existindo legislacéo ordinaria que prevé referida atribuicdo, ndo existe limitacéo
constituicao para executar. Nao € fungéo do Estado definir ou restringir a produgéo de bens
€ servigos.

Se existir qualquer duvida em relacdo a possibilidade de realizar a prestacao de
servigcos pela auséncia de regulamentagdo, o Cédigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002), em
seus artigos 730, 731 e 732, de toda maneira, regulamenta o contrato de transportes, que
na situacdo presente, é ajustado pela internet apds o acesso ao aplicativo, abertura do

chamado para o motorista e a aceitacao deste. Dispde a integra dos artigos mencionados:

Art. 730. Pelo contrato de transporte alguém se obriga, mediante retribuicao,
a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas.

Art. 731. O transporte exercido em virtude de autorizac&o, permisséo ou
concesséao, rege-se pelas normas regulamentares e pelo que for estabelecido
naqueles atos, sem prejuizo do disposto neste Codigo.

Art. 732. Aos contratos de transporte, em geral, sdo aplicaveis, quando
couber, desde que néo contrariem as disposi¢coes deste Codigo, 0s preceitos
constantes da legislacéo especial e de tratados e convengdes internacionais.

O transporte realizado pelos motoristas da Uber, por ndo ser objeto de autorizacéo,
permissdo ou concessao, justamente por ndo ser um servico publico, € regulamentado e
controlado pelo Cadigo Civil. Encontra-se a disposicéo dos usuérios o contrato, intitulado
“Termos e Condicdes” no aplicativo e também no site da empresa, sendo que o usuério sb
pode utilizar os servigos prestados quando declarar a leitura integral.

O documento eletrénico esta armazenado em um arquivo digital, ndo se resumindo,
assim, a escritos, possuindo para tanto idoneidade para representar um acontecimento.
N&o se pode ficar limitado a ideia do escrito, ja que a confirmagéo concreta vai além, sendo
admitida a sua formalizagéo independente de um suporte fisico (FARIAS; ROSENVALD,
2012, p. 809). Isto é, com a confirmagédo no aplicativo, aceitando os Termos de Conduta e
Servico é criado um vinculo contratual com forga de prova.

Os artigos 734 e 735 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002) regulamentam outros topicos
essenciais no contrato de transportes, regendo também as relagdes entre motorista-
passageiro quando o aplicativo estiver sendo utilizado.

Art. 734. O transportador responde pelos danos causados as pessoas
transportadas e suas bagagens, salvo motivo de for¢a maior, sendo nula
qualquer clausula excludente da responsabilidade.

Art. 735. A responsabilidade contratual do transportador por acidente com
0 passageiro ndo ¢é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem acao
regressiva.

Esses artigos dispbem ainda sobre a responsabilidade civil compreendida no
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transporte de pessoas de maneira privada, modalidade da Uber, sendo que no texto da lei
fica evidente a responsabilidade objetiva do motorista em casos de acidentes. O artigo 738
do Codigo em comento, também deixa claro os deveres dos passageiros:

Art. 738. A pessoa transportada deve sujeitar-se as normas estabelecidas
pelo transportador, constantes no bilhete ou afixadas a vista dos usuéarios,
abstendo-se de quaisquer atos que causem incOmodo ou prejuizo aos
passageiros, danifiguem o veiculo, ou dificultem ou impegcam a execugao
normal do servigo.

A Lei é complementada com o Termo de Uso da Uber, deixando expresso as normas
estabelecidas de comportamento e pormenoriza a conduta que o passageiro nao pode ter
enquanto o servigo estiver sendo prestado.

Por utilizar a internet para conectar os passageiros com os motoristas, o aplicativo
também & amparado pela Lei n° 12.965/2014 — Marco Civil da Internet (SOUZA; LEMOS,
2016).

Assim, de acordo com o artigo 170 da Constituicdo Federal, onde o servigco privado
quando prestado de acordo com a lei ndo pode ser restringido em razédo da falta de
regulamentacéo, situagcdo em que a Uber se encontra, e levando em consideracdo que a
prestacédo do servico realizada pela empresa Uber do Brasil Tecnologia Ltda, refere-se a
um servico de transporte privado individual, chega-se a conclusdo de que, em virtude da
analise constitucional, administrativa, concorrencial e comercial, o aplicativo encontra-se

plenamente de acordo com o sistema juridico brasileiro.

4.1 A Uber e o Cédigo de Transito Brasileiro

O Cdbdigo de Tréansito Brasileiro € uma lei federal, sendo que o0 mesmo tem eficacia
plena em todo o territério brasileiro, nunca foi objeto de movimento com o intuito de coibir
sua vigéncia ou legalidade.

Assim, por a Lei de Transito ser vigente e possuir jurisdicdo em todo o territorio
brasileiro ela deve ser seguida por todos os nacionais nas situagées compreendidas pelo
diploma legal.

Objetivando disciplinar o transito Brasileiro, o Cédigo de Transito definiu infracbes
que podem ser praticadas tanto no &mbito administrativo quanto no penal, em todo o seu
texto, especialmente no Capitulo XV que versa sobre as infragdes.

A lei determina que se nao for cumprida o que o Codigo determina ocasionara
infracdo. E 0 mesmo dispde que atingira em infracdo média; penalidade de multa; e, medida
administrativa com retencao do veiculo.

Fazendo uma leitura do artigo 231, inciso VIll, entende-se, entdo que com esse
dispositivo seria suficiente promulgar que o Uber no Brasil é ilegal, tendo em vista que o
transporte de pessoas € realizado por motorista ndo licenciado para esse fim.

Contudo, é preciso deixar evidente que o Codigo de Transito foi elaborado no ano de
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1997, sendo que nesta época a internet era precaria, e ndo existia os smartphones nem a
internet moével 3/4 G. O direito pode ser mutavel deve-se adaptar-se ao mundo real. Nesse
sentido, tendo como fundamento o mesmo dispositivo, houve uma evolucao na legislagéo
brasileira.

A Lei n° 9.503/1997 em seu artigo 231, inciso VIII ndo versa somente do transporte
de pessoas, mas também o de bens. Assim, o legislador estaria delimitando o servico de
“frete”, muito comum no cotidiano das pessoas que precisam fazer mudancas, entretanto
nao possuem meios necessarios para se fazer o transporte.

A Lei n° 11.442/2007, dez anos ap6s a vigéncia do Codigo de Transito Brasileiro,
promulgou a lei que versa sobre o transporte rodoviario de cargas por conta de terceiros
com remuneragao.

Referida Lei veio preencher o texto do Cdédigo de Trénsito ao versar sobre o
Transportador Autbnomo de Cargas (TAC), sendo uma pessoa fisica que realiza a sua
atividade profissional no transporte rodoviario de cargas.

O legislador criou ainda a figura do TAC-independente, sendo aquele que realiza
os servicos de transportes de carga de que a lei refere-se em carater eventual e sem
exclusividade, por intermédio de frete convencionado a cada viagem. Assim, determinando
figura juridica, diferente do Transportador Autbnomo de Cargas, o caminhoneiro, o TAC-
independente é o motorista de “frete”, que presta sua atividade ocasionalmente, realizando,
dessa feita, o transporte de bens mediante remuneragéao.

Com isso o legislador adequou o direito ao mundo real, legalizando os prestadores
de servicos que, em razdo ao texto legal do Codigo de Transito, proibiu de realizar sua
atividade econdmica, nédo estando licenciados para referida finalidade.

Assim, apesar do texto legal ndo permitir o transporte remunerado de pessoas ou
bens, o legislador atento as necessidades juridicas legais legislou de maneira a repara tal
situacéo. Desta feita, com a Uber ndo pode e nem deve ser diferente. A sociedade evoluiu e
esta a cada dia mais globalizada, onde novas tecnologias integra no cotidiano das pessoas,
encontrando-se acessiveis para sua utilizacao imediata sempre que Ihe couber.

Estando a Uber devidamente respaldada na legislacdo para que possa existir e
funcionar no territorio nacional, o legislador deve adequar o texto legal, ou, ainda, agir
de maneira analoga aos profissionais que prestam servigo de frete, os quais tiveram uma
conceituacao criada e inserida no contexto de uma lei para abranger sua situagéo.

O aplicativo em comento esta devidamente embasado juridicamente no direito
brasileiro e com as condi¢des necessarias para que seja considerado um servigo privado
de transporte individual de passageiro, estando previsto na PNMU - Politica Nacional de
Mobilidade Urbana (BRASIL, 2012), a qual € uma legislacdo mais moderna que o Codigo
de Transito.

Apesar da necessidade de se criar uma Lei Federal que inove ou altere o inciso
VIl do artigo 231 do Codigo de Transito, criando uma categoria aos motoristas privados,
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diferente dos taxistas, tais como os da Uber, é fato que a Uber se encontra dentro da
legalidade.

51 CONCLUSOES

A Uber é considerada uma novidade mundial fazendo parte de um fen6meno
denominado economia compartilhada, sendo que esta emprega plataformas digitais
e motoristas parceiros, criando-se um sistema de caronas entre 0s usuarios e seus
colaboradores.

Apesar de nao estar regulamentada no sistema juridico brasileiro, ela néao € ilegal,
ja que se encontra protegida pelas liberdades constitucionais econémicas, além de ser um
beneficio para o consumidor. A principio, ndo existe nenhum argumento que compatibilize
com a sua proibicdo. E uma atividade econémica em sentido estrito e como tal deve ser
tratada.

Referido entendimento foi delineado no decorrer do artigo, mesmo porque a Lei
n°® 12.587/2012, que dispde sobre mobilidade urbana, permitiu que existisse dois tipos de
transporte remunerado individual e passageiros, o publico e o privado. Contudo, existem
posicionamento contrario que nao ia proibir as atividades da empresa, visto que, a
Constituicdo Federal a resguarda.

A Uber decorre da livre iniciativa e da livre concorréncia, principios estes que estao
garantidos pela Constituicdo Federal e que regulamentam o mercado, conforme denota-se
do texto legal.

E preciso entender que a concorréncia é um direito da sociedade e a sua
continuidade é positiva para todos em razdo das melhorias que traz consigo. A Uber, em
todos os aspectos € legal, observando a questédo do Codigo de Transito Brasileiro que tem
legitimidade para exercer e prestar o servico e ndo compete em deslealdade com demais
servicos de transporte de passageiros privado. Ndo existe, conforme pode-se verificar no
texto, concorréncia entre o taxi e a Uber, pois existem diferencas entre eles.

Sobre o tema em questdo ndo existem, ainda, muita doutrina a respeito, nem
legislacdo, contudo, com a promulgacdo de uma lei que autorize o dispositivo e o
regulamente, ndo ira existir mais obstaculos para os motoristas e usuéarios da Uber.

Assim, chega-se a conclusao de que a Uber € legal e existe respaldo na lei, contudo
para que seja efetivamente eficaz é preciso que se edite uma lei especifica normatizando

0s aspectos que geram polémicas que ainda podem surgir.
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RESUMO: O presente estudo aborda breves
consideragbes sobre os caminhos percorridos
até a efetiva vigéncia da Lei Geral de Protecéao de
Dados no ordenamento juridico brasileiro. Como
procedimento metodoldgico, utilizou-se o método
de abordagem hipotético-dedutivo e técnica
de pesquisa qualitativa, a partir de pesquisa
sobre a doutrina e a legislacdo existentes
sobre o tema. Diante do constante processo
de desenvolvimento e evolugcdo da Sociedade
da Informagdo, na medida em que também
evoluem as relacbes sociais e o ambiente
digital, questiona-se quais os mecanismos para
a efetivagdo dos direitos de personalidade,
em especial o direito a protecdo de dados e o
direito a autodeterminacao informativa, a partir
da Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD
(Lei n°® 13.709/2018), em face da reestruturagao
das relagbes pessoais, sociais e econdmicas
com base nos fluxos de conhecimento e
de informacdo. O objetivo geral, portanto, &
visualizar o caminho percorrido pelo Brasil, desde
a sancao, até a efetiva vigéncia da Lei Geral
de Protecdo de Dados em nosso ordenamento
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juridico, para a protecdo dos dados pessoais e
do direito a autodeterminagéo informativa. Como
objetivos especificos, tem-se: analisar o contexto
advindo da Sociedade da Informacéo, a partir da
tecnologia como transformadora da modernidade;
apurar as medidas adotadas até a vigéncia da
lei que tutela os dados pessoais no Brasil; e
estudar a importancia da Lei Geral de Protecéo
de Dados para a tutela dos dados pessoais e
da autodeterminagdo informativa. Conclui-se
que o avanco e o desenvolvimento tecnolégico
promoveram significativos impactos nos direitos
de personalidade e, por isso, 0s movimentos dos
Poderes Executivo e Legislativo, no sentido de
adiar a aplicabilidade das disposi¢des da LGPD,
foram negativos para a tutela destes direitos, os
quais, a partir do fim do periodo de vacatio legis,
finalmente contam com mais um instrumento de
protecéo.

PALAVRAS-CHAVE: Autodeterminacgao
informativa. Dados pessoais. Lei Geral de
Protec@o de Dados. Sociedade da Informacao.

GENERAL DATA PROTECTION
REGULATION: THE PATHWAYS
TRAVELED TO ITS VALIDITY IN THE
CONTEXT OF THE INFORMATION
SOCIETY

ABSTRACT: The present paper presents brief
considerations on the paths traveled until the
effective term of the General Data Protection
Regulation in the brazilian legal system. This is a
study conducted with the hypothetical-deductive
approach method and qualitative research
technique, from research on existing doctrine and
legislation on the matter. In view of the constant
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process of development and evolution of the Information Society, as social relations and the
digital environment also evolve, one can ask which are the mechanisms for the effectiveness
of personality rights, specifically the right to data protection and the right to informative self-
determination, based on the General Data Protection Regulation (Law n°® 13.709/2018), in
view of the restructuring of personal, social and economic relationships based on the flows
of knowledge and information. The general objective, therefore, is visualize the path taken by
Brazil, from the sanction to the effective enforcement of the General Data Protection Regulation
in our legal system, for the protection of personal data and the right to informational self-
determination. As specific objectives, there is analyze the context arising from the Information
Society, based on technology as a transformer of modernity; investigate the measures taken
until the law that protects personal data in Brazil enters into force; and to study the importance
of the General Data Protection Regulation for the protection of personal data and informational
self-determination. It is concluded that the advancement and technological development
have promoted significant impacts on personality rights and, therefore, the movements of the
Executive and Legislative Powers, in order to postpone the applicability of the provisions of
the General Data Protection Regulation, were negative for the protection of these rights, the
which, from the end of the vacatio legis period, finally have another protection instrument.
KEYWORDS: Informative self-determination. Personal data. General Data Protection
Regulation. Information Society.

11 CONSIDERAGOES INICIAIS

No contexto da Sociedade da Informacdo, diante do constante processo de
desenvolvimento e evolugéo das relacdes sociais e do ambiente digital, especialmente por
decorréncia do avanco tecnoldgico, o crescimento dos fluxos de informagdes fez crescer,
de igual forma, a importancia atribuida as informacdes. Nesse cenario, assume especial
relevancia a necessidade de uma legislacao especifica e efetiva com instrumentos de tutela
para a protecéo dos direitos de personalidade, que estédo, cada vez mais, dotados de uma
conotacao mais ampla.

O Brasil alcangou um avanco legislativo quando foi sancionada, pela Presidéncia
da Republica, a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n° 13.709/2018), em 14 de agosto
de 2018. A aprovacgédo de uma Lei que protege especificamente o cidaddo com relagdo ao
uso de seus dados pessoais € de extrema importancia para o adequado desenvolvimento
do pais, 0 que se observa especialmente a partir da exitosa experiéncia vivenciada pelos
paises que ja possuem legislagdo especifica sobre a tematica. E por isso que, uma vez
sancionada e, finalmente, jA em vigéncia — em que pese 0s mecanismos manuseados
no sentido de adiar o inicio desta vigéncia — cabe, agora, aos operadores do Direito a
disseminagéo daimportancia de seu contetdo, bem assim a agdo para que suas disposicoes
sejam efetivamente cumpridas.

Diante deste contexto, o presente estudo se propde, em um primeiro momento, a
expor o cenario decorrente da Sociedade da Informacéo, a partir do avancgo tecnologico
e da evolucdo do ambiente digital, bem como da reestruturagdo das relacdes pessoais,
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sociais e econdmicas com base nos fluxos de conhecimento e de informacdo. Nesse
contexto, os direitos de personalidade assumem um conteudo mais aberto e abrangente,
ocasionando uma ampliagdo e, consequentemente, uma mudanga na perspectiva do bem
juridico tutelado — momento em que ganham destaque os direitos de prote¢éo de dados
e de autodeterminacdo informativa. Na sequéncia, se dispde a tratar da importancia da
contribuicdo da Lei Geral de Protecdo de Dados para a tutela e para a efetivacdo dos
direitos de personalidade — em que pese os percalcos até a efetiva vigéncia da Lei no
ordenamento juridico brasileiro — e, finalmente, sobre a contribuicdo dos operadores
do Direito para o impulsionamento das disposicdes da LGPD, a fim de conscientizar as
pessoas fisicas e juridicas — estas de direito publico e privado — e a sociedade como um

todo acerca da necessaria tutela dos dados pessoais e da autodeterminacao informativa.

21 SOCIEDADEDAINFORMAQAO:ATECNOLOGIACOMOTRANSFORMADORA
DA MODERNIDADE

A realidade aponta que, ao redor do mundo, as principais descobertas tecnoldgicas
ocorreram e comecaram a ser disseminadas a partir da Il Guerra Mundial. Porém, fato
€ que apenas a partir da década de 1970 as novas tecnologias da informacao foram
amplamente difundidas, de modo a acelerar seu desenvolvimento e originar um novo
paradigma (CASTELLS, 2005, p. 76), quando a sociedade globalizada passou a reconhecer
a capacidade das novas tecnologias da informag¢é&o como integradora do mundo em redes
globais de instrumentalidade.

Por decorréncia da reestruturagdo das sociedades e dos novos modelos de
relacbes, a partir da sua organizagao em torno dos fluxos de conhecimento e de informacao
(GUTIERREZ, 2002, p. 3), surgiu, entdo, o que se convencionou chamar de Sociedade da
Informacédo. Nesse sentido, tem-se que a Sociedade da Informagéo teve seus primeiros
passos histéricos caracterizados pela “preeminéncia da identidade como seu principio
organizacional” (CASTELLS, 1999, p. 57), e é por isso que, conforme Pekka Himanen
(2005, p. 348), o conceito-chave de Sociedade da Informacgéo “inclui uma organizagdo em
rede e o crescimento baseado na inovagao”.

Importante considerar, ademais, que cada vez mais as transformagbes técnicas,
organizacionais e administrativas passaram a ter como elemento central os insumos
decorrentes das informagbes propiciadas pelos avancos tecnolégicos (WERTHEIN,
2000, p. 71), e é por isso que a Sociedade da Informacao vive em constante processo de
desenvolvimento e evolugdo, na medida em que também evoluem as relagdes sociais e
0 ambiente digital. Esta realidade, por sua vez, na mesma propor¢cdo em que € benéfica
para o desenvolvimento social, politico, econdmico e cultural, também causa novas formas
de violagdes aos direitos de personalidade, as quais, antes dos avancos e das mudancas
decorrentes das inovagbes tecnoldgicas da difusdo dos meios de comunicagdo, eram
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inimaginaveis.

Nesse sentido, o desenvolvimento tecnol6gico ocasionou a verificacdo de que a
“exposicao excessiva e maliciosa de imagens e relatos sobre determinados individuos
poderiam causar modalidades inéditas de invasdo a esfera da privacidade daqueles
expostos” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 60). Este cenario, por sua vez, torna de
fundamental importancia a protecao dos direitos de personalidade, em especial os dados
pessoais e os direitos dos usudrios quanto a sua autodeterminacéo informativa e a sua
privacidade.

A protecao dos direitos de personalidade € essencial para a promocéo e resguardo
da dignidade humana que, por sua vez, € fundamento do Estado Democratico de Direito,
constituindo valor unificador de todos os direitos fundamentais, tendo como uma de suas
mais destacadas fungdes o fato de ser, simultaneamente, elemento que confere unidade de
sentido e legitimidade a uma determinada ordem constitucional, sendo que este segundo
elemento advém da sua condi¢do de principio fundamental em sua dimenséao objetiva
(SARLET, 2015, p. 95-97). Ademais, os dados e as informacdes abragados pelos direitos
de personalidade correspondem a um conjunto abrangente de projecéo da personalidade
humana, o que exige uma firme protecéo pelo ordenamento juridico (SCHREIBER, 2019,
p. 368).

Considerando-se o contexto da Sociedade da Informagéo, tem-se que, desde
a segunda metade do século XX, poucos foram os conceitos juridicos que sofreram
significativa transformag&@o como o conceito que envolve o direito a privacidade (MENDES,
2011, p. 46). A necessidade de adequacao a partir do surgimento das novas tecnologias
fez surgir, no direito a privacidade, uma necessidade de mudanga de perspectiva do
bem juridico tutelado (DONEDA, 2019. p. 128), isto é, no atual contexto, a intimidade, a
privacidade e a autodeterminagéo informativa tém assumido uma conotagdo mais ampla,
especialmente porque tém o condao de resguardar o cidadao com relagéo ao uso de seus
dados os quais, cada vez mais, abrigam conteidos econémicos (LIMBERGER, 2007, p.
58).

Somado a isso, Ingo Sarlet (2021, p. 21-22) destaca que a protecdo dos dados
pessoais alcangcou uma dimensdo até entdo inimaginavel no contexto da sociedade
tecnolégica, justamente porque o uso da tecnologia, que assumiu uma condigcao de carater
onipresente, afeta todas as esferas da vida social, econémica, politica e cultural. Nesse
sentido, a facilidade de acesso aos dados pessoais, bem assim a velocidade de acesso
e transmissdo destes dados, necessariamente potencializa as formas de violagdo aos
direitos fundamentais dos titulares dos referidos dados.

Diante destas consideracbes, a persisténcia na tematica da privacidade vai
além da necessaria garantia aos interesses englobados por ela, e que dela decorrem.
Isso porque a reinvencado da protecao de dados é indispensavel tanto para a adequada
consolidagéo da protecao dos direitos fundamentais, quanto para que as sociedades nao
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se tornem controladoras, vigilantes e socialmente seletivas (RODOTA, 2008, p. 21). Em
assim sendo, considera-se que o Brasil, a partir do momento em que tem sancionada a Lei
Geral de Protecéo de Dados (Lei n° 13.709/2018), passa a ser dotado de uma legislagédo
extremamente importante para a tutela dos direitos de personalidade que alcangam
espectros da vida privada, especialmente dos direitos de protecdo dos dados pessoais e
de autodeterminacgéo informativa.

31 LEI GERAL DE PROTEGAQ DE DADOS (LEI N° 13.709/2018): UM MARCO
PARA O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No Brasil, é recente o debate que envolve especificamente a teméatica da protecao
de dados pessoais, 0 qual passou a ser cada vez mais acentuado a partir do momento
que antecedeu a promulgacao da Lei Geral de Protecdo de Dados. Esta constatacéo
néo significa dizer, contudo, que a tutela dos dados pessoais € nova no ordenamento
juridico brasileiro, apenas que, antes, estava abarcada estritamente na seara do direito a
privacidade.

A Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n® 13.709/2018), sancionada em 14 de agosto
de 2018, entéo, corresponde a um importante marco legislativo para a protecédo de dados
pessoais no ordenamento juridico brasileiro, tanto em termos de efetivo instrumento de
tutela destes direitos, quanto em termos de inserir o Brasil no grupo de paises que possui
legislacéao especifica sobre a temética. A sangéo de uma lei que protege os dados pessoais
propicia um salto de qualidade normativa na regulamentacdo deste tema, “funcionando
como alicerce instrumental para impedir (ou ao menos reprimir) as contendas juridicas
que, no século XXI, crescem a ritmo acelerado, colocando em xeque, cada vez mais, 0
direito a privacidade” (CRESPO; RIBEIRO FILHO, 2019, p. 183). E & por isso que se diz
que, quando de sua sanc¢ao, finalmente, criou-se uma espécie de “elemento indutor” capaz
de organizar no entorno da protecdo de dados uma verdadeira “fenomenologia” juridica,
acobertada por situacgdes juridicas cujo elemento principal corresponde ao tratamento de
dados pessoais (DONEDA, 2021, p. 10).

O direito a protegdo de dados pretende o resguardo da esfera intima, reservada
e particular do individuo em face das atuagdes do Poder Publico e de pessoas fisicas e
juridicas, tendo a Lei Geral de Protecao de Dados primordial importancia para a tematica,
uma vez que tem por principal objetivo a protecdo dos direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade, bem como o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.
Em razao disso, e considerando a realidade decorrente do cenario apresentado pela
Sociedade da Informagéo, a prote¢cdo dos dados pessoais é, certamente, um dos desafios
mais sensiveis que o direito contemporaneo enfrenta, especialmente por decorréncia
do significativo e extraordinario avango tecnoldgico verificado nas UGltimas décadas
(SCHREIBER, 2019, p. 368).
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Em que pese a reconhecida importancia sobre a protecdo de dados pessoais,
bem assim a indiscutivel relevancia da san¢do de uma lei especifica sobre a temética,
especialmente para a protecdo dos direitos de personalidade diante da realidade atual,
fato € que, na pratica, questdes alheias a esta importancia, advindas de movimentos do
Poder Executivo e do Poder Legislativo, postergaram o inicio da vigéncia da referida Lei no
ordenamento juridico brasileiro, a qual, pelo texto original (art. 65, I, da Lei 13.709/2018),
teria um estagio de 24 meses de vacatio legis, para, somente apds este periodo, entrar em
vigor.

Ocorre que, em razao da pandemia mundial do Covid-19, foram promovidos esforcos
no sentido de postergar o inicio da vigéncia da Lei Geral de Protecéo de Dados, o que pode
ser percebido em razdo da edicdo da Lei n° 14.010/2020, que dispde sobre o Regime
Juridico Emergencial e Transitério das relagdes juridicas de Direito Privado no periodo
da pandemia do coronavirus (Covid-19). No mesmo sentido, a Presidéncia da Republica
editou a Medida Provisoria n°® 959/2020 que, dentre outras disposi¢des, prorrogou a vacatio
legis da Lei n° 13.709/2018.

Para além destes movimentos — 0s quais geraram insegurancga juridica no que
tange as disposi¢des da LGPD, bem assim sobre sua vigéncia e eficacia — diversas outas
reviravoltas ocorreram até que, finalmente, fosse definida sua vigéncia. Isso porque,
especificamente no que diz respeito a Medida Proviséria n°® 959/2020, sabe-se que, nos
termos do § 3° do artigo 62 da Constituicdo Federal, as medidas provisorias teréo eficacia
durante o periodo de 60 dias, os quais poderao ser prorrogados uma vez por igual periodo.
Isso significa dizer que, se a referida Medida Provisoria néo fosse convertida em lei, teria
sua eficacia eliminada, conforme disposi¢éo do texto constitucional.

A mora legislativa na analise da MP n°® 959/2020 causou expectativa sobre a perda
de sua eficacia, de modo a, consequentemente, afastar o adiamento da vigéncia da Lei
Geral de Protecéo de Dados brasileira. Porém, quando estava prestes a perder sua eficacia,
o Senado Federal aprovou o texto da Medida Proviséria, o que, aparentemente, aumentaria
o periodo de vacatio legis da LGPD. Em mais uma reviravolta, contudo, o Senado Federal
considerou prejudicado o art. 4°, da MP n° 959/2020, o qual justamente tratava da vigéncia
da lei protetiva de dados. Neste momento, entéo, imaginou-se que a referida lei entraria em
vigor imediatamente, o que, contudo, também n&o ocorreu, ocasionando mais inseguranca.
Isso porque, ainda era necessario san¢éo ou veto do Presidente da Republica — o que
deveria ocorrer dentro do prazo de 15 dias —, conforme dispde o art. 62, § 12, da Constituicéo
Federal. Em 18 de setembro de 2020, entdo, foi publicada a sancéo do Presidente da
Republica, de modo que, finalmente, o marco da tutela dos dados pessoais alcangou sua
vigéncia, uma vez que entrou em vigor a Lei Geral de Protecédo de Dados do Brasil.

Em razéo de todos estes acontecimentos, € importante ter em mente os impactos
negativos ocasionados pelos movimentos dos Poderes Legislativo e Executivo,
especialmente em razdo do cenario decorrente da pandemia mundial. Isso significa dizer,
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inclusive, que o caminho deveria ter sido percorrido em sentido diametralmente oposto, pois
as implicagbes causadas no convivio social envolvem a intensificacdo do uso das novas
tecnologias, 0 que, necessariamente, imp6e uma condigao significativa de vulnerabilidade e
fragilidade dos dados e das informagbes pessoais. O trabalho remoto, as reunides virtuais,
0 armazenamento de documentos em nuvens, e tantas outras condutas que passaram a
fazer parte do cotidiano de um numero cada vez mais expressivo de pessoas aumentam 0s
riscos de vazamentos de dados e expdem com mais clareza a necessidade de uma politica
legislativa efetiva de tutela dos dados pessoais.

Por decorréncia deste cenario, e mesmo diante dos movimentos que visavam o
adiamento da vigéncia da LGPD, a tematica referente a protecdo dos dados pessoais
sempre continuou — e cada vez mais forte — fazendo parte dos debates juridicos, das
pesquisas de estudiosos e doutrinadores e, de igual forma, da tutela das decisdes
judiciais. Isso porque, como referido, o contexto da Sociedade da Informagcédo ocasiona
constantes mudancas e inovagdes, bem como propicia uma disseminacao praticamente
instantanea das informacdes e, por isso, é imprescindivel que se compreenda que a Lei
Geral de Protecao de Dados, “sem a necessaria aplicabilidade, ndo passara de um singelo
conjunto de signos, muito longe do patamar de relevancia e protecéo para o qual foi criada”
(CRESPO; RIBEIRO FILHO, 2019, p. 183).

O ordenamento juridico brasileiro, desde 18 de setembro de 2020, finalmente
conta com a vigéncia de uma legislacao especificamente voltada para a tutela dos dados
pessoais de seus titulares, o que, inclusive, acentua o debate sobre a importancia assumida
pelos direitos de personalidade, em especial dos dados pessoais e da autodeterminagcéo
informativa. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n° 13.709/2018), que apresenta
principios, procedimentos, direitos e deveres significativamente claros, e tem por objetivo
“proporcionar garantias aos direitos do cidaddo, ao mesmo tempo em que fornece as bases
para o desenvolvimento da economia da informacgao, baseada nos vetores da confianca,
seguranca e valor” (MENDES; DONEDA, 2018, p. 469), regulamenta o uso consciente dos
dados pessoais no Brasil e, por isso, deve estar no radar da sociedade como um todo, pois,
seja na condicdo de portador dos dados, seja na condi¢do de usuario dos dados, todos sédo
impactados com as disposicoes da Lei Geral de Protecéo de Dados brasileira.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

No contexto da Sociedade da Informacgéo, os dados pessoais e as informagdes
adquirem conotacdo de bens economicamente valiosos e socialmente relevantes e,
consequentemente, esta situacdo € potencializada pelo avango tecnolégico e pela
modernizagéo das relagdes. Atematica envolvendo a protegcao dos dados e das informagdes
pessoais, neste cenario, torna-se essencial, especialmente porque a capacidade que as
redes possuem para tracar os perfis dos usuarios abre ampla margem para a existéncia de
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controle econémico, politico e social.

A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n° 13.709/2018) surge, no ordenamento
juridico brasileiro, como um importante instrumento para a protecdo e a regulamentacao
do uso dos dados pessoais, bem assim para a apresentacéo de sancionamentos passiveis
de imposicao por decorréncia de descumprimento das disposi¢cdes da Lei. Contudo, em
que pese sua relevancia para a sociedade brasileira — bem como para o pais no contexto
internacional — a Lei sancionada em 2018 sofreu diversos movimentos no sentido de
adiar sua vigéncia em nosso pais. Isso porque o periodo de 24 meses de vacatio legis foi
objeto de tentativa de expansao, especialmente sob a justificativa do contexto decorrente
da pandemia mundial de Covid-19. Porém, em raz&o da consideragéo de prejudicialidade
de dispositivo legal, reconhecido pelo Senado Federal e sancionado pela Presidéncia da
Republica, a Lei adquiriu vigéncia a partir de 18 de setembro de 2020.

N&o é possivel deixar de considerar a importancia da sangdo de uma legislacdo
especifica sobre a tematica da protecao de dados. Ao mesmo tempo, também néo é
possivel deixar que passem despercebidos os atos dos Poderes Executivo e Legislativo,
no sentido de prorrogar o inicio da vigéncia de uma tao significativa e esperada lei. Ainda
que com estas consideragdes, agora, uma vez aplicavel a Lei Geral de Protegdo de Dados,
maior relevancia adquirem os atos dos operadores do Direito, no sentido de despertar
interesse, difundir conhecimento e chamar atengcédo para a tematica decorrente da nova
realidade protetiva dos dados pessoais.
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