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APRESENTACAO

Em O DIREITO EM PERSPECTIVA, coletanea de vinte e nove capitulos que
une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussdes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, seis grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interagbes. Neles estdo debates que circundam estudos do direito; estudos da violéncia,
do direito penal e da justica restaurativa; estudos em direito do trabalho; estudos em direito
ambiental; direito e tecnologia; além de outras tematicas.

Estudos do direito traz analises sobre liberdade, direitos humanos, direito achado na
rua e analise econdmica do direito.

Em estudos da violéncia, do direito penal e da justica restaurativa sdo verificadas
contribuicées que versam sobre violéncia de género, medidas sancionatérias, investigacéo
criminal, neurociéncia e comportamento criminoso, violéncia doméstica, inquérito policial e
justica restaurativa.

Estudos em direito do trabalho aborda questdes como exploracdo do trabalho,
terceirizacdo e compliance, mulher negra e mercado de trabalho.

Estudos em direito ambiental contempla discussdes sobre impactos ambientais e
maus-tratos a caes e gatos.

Direito e tecnologia traz conteldos de modelos de cidade inteligente, valoragao da
culpa e acesso a justica.

No quarto momento, outras tematicas, temos leituras sobre educagédo, salde,
seletividade tributaria, contratos, protecéo autoral e direito do mar.

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

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O artigo analisa as trés concepcoes
de liberdade presentes na obra “O direito
da liberdade”, de Axel Honneth, a saber: a
liberdade negativa, a liberdade reflexiva e
liberdade social. Em sua reconstru¢éo da teoria
critica, Honneth procura mostrar, nas condi¢bes
sociais da existéncia das liberdades individuais,
representadas pela liberdade negativa e pela
liberdade reflexiva, que o individuo tem sim sua
vontade e ela deve ser realizada; entretanto,
essas liberdades sdo superadas através da
eticidade e do reconhecimento intersubjetivo, na
tomada de consciéncia de que esse individuo
ndo estad s6 no mundo, e sim inserido em um
contexto social mais amplo e complexo, no
qual ele participa e tem direitos e deveres que
precisam ser respeitados. Este tipo de liberdade
€ definido como liberdade social ou vontade
coletiva. Portanto, € no ambito da liberdade
social (ou vontade coletiva) que os individuos sao
capazes de realizar suas vontades de maneira
justa e democratica.

O direito em perspectiva

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade negativa;
liberdade reflexiva; liberdade social; justica; Axel
Honneth.

THE THREE NOTIONS OF LIBERTY IN
THE AXEL HONNETH'S THE FREEDOM’S
RIGHT

ABSTRACT: The paper analyzes the three
notions of liberty presented in Axel Honneth’s The
freedom’s right, namely: negative liberty, reflexive
liberty and social liberty. In his reconstruction of
critical theory, Honneth intends to show, from the
investigation of social conditions for the existence
of individual liberties in terms of negative and
reflexive liberties, that individual has his will and
it must be performed; however, these liberties
are overcome by ethicity and intersubjective
recognition, in the self-consciousness that the
individual is not alone in the world, but inserted in
a more wide and complex social context, in which
he participates and has rights and duties which
need by respected. This kind of liberty is defined
as social liberty or collective will. Therefore, itis in
the sphere of social liberty (or collective will) that
individuals are capable of fulfilling their wills in a
just and democratic manner.

KEYWORDS: Negative Liberty; Reflexive Liberty;
Social Liberty; Justice; Axel Honneth.

INTRODUCAO

Neste artigo, buscamos apresentar as
trés concepgdes de liberdade desenvolvidas por
Honneth na obra O direito da liberdade (2015),
a saber: a ‘“liberdade negativa”, a “liberdade
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reflexiva” e a “liberdade social’. Na primeira se¢do do texto, ao apresentarmos o conceito
de liberdade negativa, queremos mostrar que Honneth argumenta que a liberdade negativa
consiste na busca, por parte do individuo, de seus proprios interesses sem a interferéncia
de impedimentos exteriores, ou seja, a liberdade negativa “repousa huma arraigada intuicdo
do individualismo moderno” (HONNETH, 2015, p.46), uma vez que este tipo de liberdade
se encontra diretamente ligada a autonomia do individuo, ndo encontrando nenhuma for¢a
externa que o coaja, uma vez que ele é dono de sua “vontade’.

Na segunda secdo, ao apresentarmos o conceito de liberdade reflexiva,
demonstramos que esse tipo de liberdade se desenvolve somente numa relacéo do “sujeito
consigo mesmo”, isto €, no cerne desse tipo de liberdade encontramos a tese de que o
individuo livre & aquele capaz de se relacionar consigo mesmo em um processo no interior
do qual ele é conduzido, em seu agir, apenas por suas proprias inteng¢des (Cf.: HONNETH,
2015, p.58-59): trata-se de um tipo de liberdade que se apresenta quando a pessoa faz
uso de sua racionalidade para decidir o que € melhor para sua afirmacéo; além disso,
neste conceito de liberdade, a pessoa s6 pode ser considerada livre quando ela é capaz de
reconhecer em si propria suas vontades.

Na terceira secéo, ao analisarmos o conceito de liberdade social, apresentamos a
tese de Honneth de que ‘[...] nessa nova concepc¢éo da teoria do discurso da liberdade,
“social” € a circunstancia segundo a qual determinada instituicdo de realidade social ja
ndo & considerada mero aditivo, mas condicdo e meio para o exercicio da liberdade”
(HONNETH, 2015, p. 81), ou seja, esta concepgédo de liberdade se estabelece quando o
sujeito faz uso do exercicio tanto de sua liberdade reflexiva como de sua liberdade negativa
no ambito social, nas relagdes institucionalizadas, tais como nas relagdes de mercado, nas
relacbes familiares e nas relagdes com o Estado. Com isso, queremos demonstrar que,
para Honneth, os valores das sociedades liberais-democraticas acabam se fundindo em
um unico valor: o valor da liberdade (entendido como autonomia do individuo). Para ele,
cada esfera da nossa sociedade tende a ter uma nocéo de liberdade individual, que se
estrutura de acordo com nossas experiéncias e, por isso mesmo, o conceito de justica pode
se dividir em mdltiplas esferas, procurando uma “maneira justa” de legitimar essa liberdade
no contexto de nossas sociedades contemporaneas.

Finalmente, concluimos o texto afirmando que, na perspectiva da teoria critica da
sociedade desenvolvida por Honneth, uma teoria da justica deve se preocupar em analisar
a sociedade de forma a procurar principios puramente normativos, 0s quais possam
mensurar a legitimidade moral do ordenamento social. Partindo da premissa acima,
Honneth pdde dizer que os movimentos sociais — tais como os movimentos feministas,
o movimento LGBT, os direitos humanos, os movimentos sindicais etc. — procuram uma
forma justa de exigir do governo e da sociedade que a justica se faca de tal maneira
que a liberdade seja dada de forma igual a cada um de seus individuos, e essa sé pode

ser legitimada quando a autonomia do individuo for reconhecida como algo fundamental
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no interior dessa sociedade. Nesse setido, a concepcgao de justica e liberdade Honneth é
oposta a concepgdo ideal de justica e liberdade de Rawls: enquanto Honneth defende uma
relacéo dialogica entre os sujeitos que procuram valores coletivos, Rawls parte do principio
de que cada pessoa possui direitos inviolaveis (por exemplo, a liberdade), fundados no

principio da justica, que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar.

A LIBERDADE NEGATIVA

Na perspectiva de Honneth, no &mbito das sociedades modernas, existe um conceito
monologico de liberdade — tal como a liberdade negativa —, que é exercido quando, através
de um ato reflexivo, o individuo toma por correto aquilo que pode ser mais benéfico para
ele, visto que ndo haveria nenhum impedimento externo ou coacédo que pudesse interferir
em sua vontade. Citando Hobbes, Honneth afirma que, no &mbito de uma liberdade
negativa, “um homem livre € aquele que ndo ¢é impedido de fazer o que tem vontade de
fazer naquelas coisas que é capaz de fazer gracas a sua forga e seu engenho” (HONNETH,
2015, p. 44). Assim, nem mesmo os obstaculos internos, como medo ou falta de confiancga,
podem impedir que a racionalidade do individuo o torne livre para tomar suas préprias
decisodes.

Para Honneth, a efetivacéo da vida boa esta pautada nas realiza¢des das vontades
livres dos individuos, isto €, cada esfera de reconhecimento intersubjetivo carrega consigo
um tipo de necessidade que deve ser suprida. A liberdade do individuo, nesse sentido, se
configura em uma busca da realizagao dos interesses proprios sem nenhum impedimento:
esse ideal de liberdade é monoldgico, na exata medida em que o individuo delibera
exclusivamente consigo mesmo, sem qualquer impedimento externo. Nas palavras de
Honneth:

A ideia de que a liberdade do individuo consiste na busca de seus proprios
interesses sem que haja impedimentos “de fora” repousa numa arraigada
intuicdo do individualismo moderno. Segundo essa ideia, o proprio sujeito
detém um direito a especificidade, a qual ele se apega por seus desejos
e intencdes que ndo estdo submetidos a nenhum controle de principios de
graus mais elevados. Por essa razdo, em Hobbes, o livre estabelecimento
de objetivos, que podem valer como fins legitimos de agdes livres, inspirou,
no sentido contrario ao de suas proprias convicgdes, o surgimento de um
pensamento da liberdade cuja principal preocupacédo € a defesa das
idiossincrasias (HONNETH, 2015, p. 46).

Portanto, para o fil6sofo frankfurtiano, nesse principio de liberdade negativa, que é
dirigida exclusivamente pelos seus desejos, o individuo almeja efetivar sua vida boa dentro
de sua singularidade, numa tentativa clara de realizar sua vontade sem reconhecer a
vontade do outro. Honneth afirma que o século XXI seria 0 apogeu do individualismo; desse
modo, aos seus olhos, a concepgao hobbesiana de liberdade negativa deve ser superada,
pois essa liberdade tem apenas o objetivo daquilo que o individuo quer para si. Na esfera

O direito em perspectiva Capitulo 1 _



da liberdade negativa, o individuo “conversa” e “delibera” consigo mesmo: € ele quem dita o
que é melhor para si sem se preocupar com os resultados das ag¢des que ele venha adotar,
ou seja, basta o ato puro de realizar seus desejos para que ele queira usar sua condicao
de liberdade. Honneth utiliza também o conceito sartreano de liberdade negativa: para ele,
“no pathos existencialista, a liberdade incondicionada chega a um fim, num processo que
se iniciou j4 com a determinagédo imperceptivel pela qual apenas impedimentos externos
poderiam limitar as a¢cdes de um homem” (HONNETH, 2015, p. 49-50). Nesse sentido, fica
clara a tese de que o individuo poderia satisfazer sua vontade apenas realizando suas
escolhas préprias sem interferéncias externas.

Na filosofia politica de Nozick, Honneth percebe que a liberdade negativa tinha
também como funcéo a realizagdo de suas vontades sem impedimentos externos. Com
efeito, “[...] para um ator assim caracterizado, ser livre significa poder realizar todos os
objetivos de vida egocéntricos e caprichosos que forem compativeis com a liberdade de
seus cidadaos” (HONNETH, 2015, p. 50). Portanto, nesta esfera de liberdade, o individuo
apresenta tanto uma forma racional de ver a vida como também uma maneira especifica de
satisfagdo de seus desejos, ndo podendo, de forma irracional, querer algo motivado apenas
por seus impulsos e desejos egoistas: “como limitagdes ‘externas’ da liberdade, deve-se
considerar o confronto dos sujeitos com a expectativa de submissao de seus desejos ou
intecoes a padroes minimos de racionalidade” (HONNETH, 2015, p. 51).

Assim, Nozick considera fundamental que os individuos realizem seus desejos de
forma racional, evitando, com isso, que se viole o direito de outros. Portanto, na 6tica de
Nozick, a ideia de uma liberade negativa (ou liberdade indiviual) seria o ponto de partida
para um ordenamento do Estado; no ndcleo de sua relfexdo, o homem aparece como
sendo um ser atomistico, ou seja, um ser que busca apenas que seus interesses sejam
realizados. Nas palavras de Honneth:

[...] O espectro de alternativa chega assim ao Estado de coersdo hobessiano,
cuja justificacdo ocorre sem a fundamentacdo assentada em principios
morais, até o “Estado minimo” de Roberto Nozick, que em sua fundamentacao
normativa € muito dependente de restricdes morais no estado de natureza.
Em nosso contexto, € extremamente significativo que os procedimentos de
justificacdo assim delineados permitam evidenciar a que tipo de justica social
é possivel visar sob perspectiva da liberdade negativa (HONNETH, 2015,
p.54).

Como podemos perceber, tanto a teoria de Hobbes como a teoria da Nozick
apresentam um carater individualista, isto é, na perspectiva das teorias dos dois autores,
os individuos vislumbram tdo somente a protecdo e a garatia de sua propria liberdade. Por
sua vez, na perspectiva da teoria do reconhecimento intersubjetivo de Honneth, a liberdade
negativa ndo seria a liberdade normativa que possa torrnar um Estado ou comunidade mais
justa. Para Honneth, esse individuo, motivado pelo seu impeto singular de realizar suas

vontades, deve comecar a aprender que ele ndo se encontra sozinho em uma sociedade;

O direito em perspectiva Capitulo 1 _



além disso, ele precisa aprender e considerar que outros individuos também possuem
suas vontades singulares e também eles querem que elas sejam realizadas. A liberdade
negativa, portanto, pode motivar conflitos que podem limitar ou até mesmo prejudicar o
processo de autodeterminagéo individual. Nas palavras de Honneth:

Todas as insuficiéncias reveladas pela ideia de liberdade negativa remetem,
em Ultima instancia, ao fato de ela cessar antes do limiar legitimo da
autodeterminacédo indiviudal. Para se conceber esse tipo de liberdade que
contivesse um elemento de “autodeterminacéo”, seria necessario apreender
também o objetivo do agir como rebento da liberdade: o que o individuo
realiza, quando age “livremente”, poderia ser visto como resultado de uma
determinagéo, que ele proéprio realiza para si (HONNETH, 2015, p.57).

Em resumo, a liberdade negativa seria somente uma espécie de libertacdo das
forgas que coagem o individuo a n&o adotar determinadas a¢des. Dessa forma, a liberdade
negativa pode inclinar o individuo a decidir somente por si mesmo como realizar sua
vontade livre. No entanto, essa realizagéo é apenas individual, pelo fato de que ele nédo se

preocupa em realizar essa liberdade no mundo’.

A LIBERDADE REFLEXIVA

Honneth aborda o conceito de liberdade negativa e o conceito de liberdade
reflexiva como contraponto para justificar a verdadeira liberdade, a saber, a liberdade
social (analisamos essa esfera da liberdade na proxima sec¢éo). A liberdade reflexiva se
configura em uma ampliagéo do conceito normativo de liberdade negativa: na perspectiva
tedrico-critica de Honneth, a liberdade reflexiva esté ligada a capacidade do individuo em
usar suas orientaces internas para desenvolver, ao mesmo tempo, tanto sua ideia de
autonomia como sua ideia de autorrealizagédo, fazendo com que o sujeito aja de forma
que siga somente sua propria vontade; essa vontade deve ser livre e deve acontecer no
mesmo momento da intencdo de fazer. Honneth descreve a diferenca entre os conceitos de

liberdade negativa e reflexiva da seguinte forma:

A liberdade negativa € elemento originario e indispensavel da autoconcepgéo
moral da modernidade; nela se expressa a ideia que o individuo deve desfrutar
do direito de agir sem restricdo externa e sem depender de coercéo para
provar os motivos de “seu bel-prazer” enquanto n&o violar os mesmos direitos
de seus concidadaos. Ao contréario do que se tem ai, na verdade a ideia de
liberdade reflexiva se estabelece, antes de tudo, somente pela relagdo do

1 Berlin foi um dos primeiros filésofos a fazer uma distingéo entre liberdade negativa e liberdade positiva. O conceito de
liberdade negativa responde, nas palavras de Berlin, a questao de saber em “[...] qual é a &rea em que o sujeito — uma
pessoa ou um grupo de pessoas — € ou deve ter permissdo de fazer ou ser, sem a interferéncia de outras pessoas”?
(BERLIN, 2002, p. 229). A liberdade negativa, portanto, é um tipo de liberdade em que individuos ou grupos agem sem
interferéncias e coergdes externas: para o autor, “a coercdo implica a interferéncia deliberada de outros seres humanos
na minha area de atuagéo. S6 ndo temos liberdade politica quando outros individuos nos impedem de alcan¢ar uma
meta. A mera incapacidade de alcancar uma meta nao é falta de liberdade politica” (BERLIN, 2002, p. 229). A liberdade
positiva, por sua vez, &€ um tipo de liberdade na qual a coergéo é justificada, isto &, ela implica em uma interferéncia
deliberada de outro em um espaco em que determinados individuos poderiam fazer escolhas que afetariam valores
socialmente estabelecidos como legitimos (por exemplo, a justi¢a social).
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sujeito consigo mesmo; segundo a ideia, € livre o individuo que consegue se
relacionar consigo mesmo de modo que em seu agir ele se deixe conduzir por
suas proprias intengées (HONNETH, 2015, p.58).

Podemos afirmar, portanto, que na esfera da liberdade negativa € livre o individuo
que consegue se relacionar consigo mesmo, pois ele € somente conduzido por sua vontade
sem coercéo externa; a liberdade individual, nesse sentido, pode ter diversas formas de
manifestagcdes. Entretanto, a ideia de liberdade reflexiva deixa claro que o individuo néao
pode ter somente a vontade ou se deixar levar por seus desejos: ele tem que, de forma
racional, fazer dessa vontade uma agéo que o beneficie sem transgredir o direito do outro;
servindo-se sempre de sua autonomia e de sua autenticidade, o individuo deve sempre
buscar sua autodeterminag¢do e sua autorrealizagéo.

Referindo-se a lIsaiah Berlin, Honneth argumenta que este apresenta outras
definicGes da liberdade reflexiva: Berlin chama de liberdade “positiva” aquela liberdade que
esta ligada a “autonomia” do individuo e a “autorealizacdo” do mesmo; em outras palavras,
o individuo segue a vontade propria, dialoga consigo mesmo e identifica o que é melhor
para seus interesses de forma reflexiva, livrando-se, progressivamente, de seus apetites
(Cf. HONNETH, 2015, p. 59-60). Com efeito, essa reflexdo faz com que o individuo perceba
a diferencga entre autonomia e heteronomia: ele torna-se um individuo capaz de controlar
seus desejos e, assim, aqduire a capacidade de poder se autolegislar de forma racional.
Na esteira de Rousseau, Honneth afirma que “[...] o sujeito humano deve ser considerado
‘livre’ uma vez que possui fortuna e a medida que tem a capacidade de se dar as leis de seu
agir e se fazer ativo em conformidade a ela” (HONNETH, 2015, p.63).

A autonomia, nessa perspetiva, assume o significado de uma capacidade ética
de cumprir aquilo que o individuo proprio se determina. Kant vai aprimorar o conceito de
vontade de Rousseau: em Kant, apesar de um individuo ser considerado como um individuo
autébnomo, ele deve ter a capacidade reflexiva de se autodeterminar de uma forma que crie
maximas de carater universal que irdo guiar suas atitudes ndo somente em relagdo a si
mesmo, mas a toda sociedade. Nas palavras de Honneth:

[...] Na condicédo de ser racional, portanto pertecente a um mundo intelligivel,
o0 homem s6 pode pensar a causalidade de sua prépria vontade mediante a
ideia de liberdade; pois a independéncia das causas determinantes do mundo
sensivel é [...] a liberdade. Com a ideia de liberdade estao inseparavelmente
ligados o conceito de autonomia e o principio universal da moralidade,
que serve de fundamento a ideia de liberdade de todas as agbes de seres
racionais, assim como a lei natural serve de fundamento a todos os fendmenos
(HONNETH apud KANT, 2015, p. 65).

Na perspectiva de Honneth, a viséo kantiana de liberdade reflexiva estaria assentada
na maxima de como o individuo deseja respeitar e espera ser respeitado pelos demais
componentes da socidedade; em outras palavras, 0 que estd em jogo € o respeito reciproco.

Como podemos exercer nossa vontade livre? Como podemos nos autodeterminar e nos
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autorrealizar sem que isso prejudique o individuo ou a sociedade? Com efeito, em relagédo
a liberdade reflexiva, Honneth afirma:

A liberdade reflexiva, que em Kant é inteiramente monolégica, adquire assim
um significado tedrico-intersubjetivo que lhe permite estar mais fortemente
ancorada nas estruturas sociais do mundo real, ja& que o sujeito individual
s6 chega a autonomia da autolegislagc&o ao socializar-se numa comunidade
comunicativa na qual aprende a se compreender como destinatario das
normas gerais que, simultaneamente, foi ele préprio que constituiu com todos
os demais (HONNETH, 2015, p.70).

Historicamente, a liberdade reflexiva € a primeira das liberdades, e é através
dela que o individuo, de forma racional, vai interagindo com os demais membros de sua
sociedade. Em sua acéo e reflexdo racional, o individuo ndo s6 pensa no “eu”, mas em
“n6s”: essa forma de liberdade se apresenta, portanto, como uma autolegislagcéo coletiva.
Além disso, esse tipo de reflexdo faz com que o individuo compreenda que o outro também
possui desejos que querem ser realizados. Contrariamente aos demais animais, o individuo
realiza efetivamente suas vontades dentro de uma esfera de reconhecimento, seja ela
a mais singular ou a mais universal. Sentir-se realmente livre, ter sua autonomia e sua
autorrealizac¢do respeitadas, se constitui como o horizonte da vontade de todos dentro das
esferas sociais de reconhecimentos reciprocos — em Honneth, essa vontade é conhecida
como vontade auténtica. A liberdade reflexiva esta intimamente ligada ao conceito de
liberdade e de justica, especialmente a justica social, que representa a realizacéo de todas
as liberdades individuais. Diz Honneth:

No cerne dessa questdo existe a ideia de que a autonomia moral resulta
metodologicamente numa concepgdo processual de justica. O processo
de autodeterminacéo individual é transferido para os graus superiores do
ordenamento social, em que é concebido como procedimento de formagao da
vontade comum na qual os cidad&os, em condicfes iguais, deliberem sobre
0s principios de um ordenamento social que Ihes parega”’justo” (HONNETH,
2015, p. 73).

Com efeito, a esfera da vontade coletiva comecga a superar, de forma amena, o
sistema de egoismo social, de modo que a cooperagéo e a deliberagéo publica comegam a
aparecer como a forma mais justa de realiza¢@o da vontade, sem deixar que sejam perdidas
as liberdades individuais. A liberdade reflexiva se constitui, para o individuo, em um processo
que o ajuda na sua formacéo social e Ihe fornece as condi¢des de autorrealizagdo, sem que

iSsO possa causar prejuizos para os demais membros dessa sociedade.

A LIBERDADE SOCIAL

A liberdade social é um tipo de liberdade que o sujeito exerce compartilhando com
0s outros, isto &, através do exercicio de sua autonomia, o sujeito vai buscar a realizagédo
da comunidade, e ndo somente sua prépria realizagdo. A liberdade social ndo é apenas
mais um conceito de liberdade: ela é o exercicio formal da liberdade. Nela, o sujeito social
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pode realizar realmente sua vontade livre. Nesse sentido, diferentemente das “liberdades
negativa” e “reflexiva”, que sé@o conceitos monologicos de liberdade, a liberdade social
precisa da interagdo social, ou seja, do reconhecimento intersubjetivo, pois € somente
nessas condi¢des que podemos exercitar realmente nossa liberdade moral. Honneth diz
que “sou livre somente a medida que estou em condi¢bes de orientar minha acdo para
objetivos estabelecidos de maneira autbnoma ou em relagcdo aos desejos auténticos”
(HONNETH, 2015, p. 83-84).

Baseando-se nas intuicdes hegelianas, Honneth cita como exemplo de liberdade
social as relagdes de “amor” e “amizade”, de forma que h4, nelas, uma interferéncia externa
sobre o individuo, que reconhece no outro as suas préprias vontades. Em sua teoria
critica, Honneth usa o termo “estar consigo mesmo no outro” para designar uma forma de
reconhecimento reciproco entre os individuos. A “liberdade social”, portanto, s6 pode ser
realizada no seio de uma sociedade ou comunidade, de modo que esse reconhecimento
intersubjetivo sb pode dar-se no meio das instituicbes. O conceito social de liberdade, nas
palavras de Honneth, significa que:

[...] em Ultima instancia, o sujeito sé € “livre” quando, no contexto de préaticas
institucionais, ele encontra uma contrapartida com a qual se conecta por uma
relagdo de reconhecimento reciproco, porque nos fins dessa contrapartida
ele pode vislumbrar uma condi¢cdo para realizar seus proéprios fins. Desse
modo, na forma do “ser em si mesmo no outro” sempre se pensa numa
referéncia a instituicdes sociais, uma vez que somente praticas harmonizadas
e consolidadas fazem que os sujeitos compartilhados possam se reconhecer
reciprocamente como outros de si mesmos. E somente essa forma de
reconhecimento € a que possibilita ao individuo implementar e realizar seus
fins obtidos reflexivamente (HONNETH, 2015, p.87).

E por isso que Honneth afirma que o reconhecimento intersubjetivo, bem como a
luta por esse ‘reconhecimento”, ocorre principalmente na esfera da solidariedade, visto
que é através de instituicbes como a familia, a escola, a igreja, o Estado, o mercado etc.
que o individuo pode se reconhecer e reconhecer os outros como iguais e portadores de
direitos e liberdades. E nesse sentido que podemos ver a sociedade formada por sujeitos
conscientes de seus direitos e deveres, de forma a desenvolver uma sociedade mais justa,
onde as patologias sociais sejam amenizadas ou até extinguidas do seio dessa sociedade,
prevalecendo a dignidade da pessoa humana e o respeito mutuo. Nas palavras de Honneth:

Aquele que se aspira liberta-se da relacdo de gozo, que se torna
imendiatamente ser um de ambos no ser-para-o-outro absoluto de ambos ou
se converte em amor; € nessa visao 0 gozo € consciéncia nessa contemplacao
de si mesmo no ser do outro.” [...]. E apenas sob a condicao histérica que a
pratica social substitui esse tipo de padrédo pelo ideal moderno e romantico
de amor que podemos relacionar dois sujeitos de modo que possam,
reciprocamente, ver no outro sua liberdade erética para realizagdo. Sendo
assim, ja a primeira concepg¢ao de amor por Hegel contém a referéncia a uma
instituicdo pensada como condigdo social, pois s6 assim pode existir uma
relacao de reconhecimento (HONNETH, 2015, p.87-88).
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Portanto, a “liberdade social” € uma forma de liberdade institucionalizada, baseada
na eticidade e no reconhecimento intersubjetivo, em que o justo aparece como algo que
ofereca igualmente aos individuos a oportunidade de participacdo nas instituicbes de
reconhecimento. Honneth afirma que a liberdade, em Hegel, em um contexto intersubjetivo,
torna-se um conceito mais amplo, pois é na esfera social que o individuo se torna realmente
livre e comecga a reconhecer o “ser em si mesmo no outro”.

Na sociedade, as instituicbes devem promover as relacées de reconhecimentos
intersubjetivos para que seus individuos possam exercer de forma mais plena a sua
liberdade. Na forma institucionalizada de uma relagdo intersubjeitva, cada individuo
procura realizar sua “vontade livre’: sua aspira¢do da liberdade individual fard com que
esse sujeito, em sua construgdo social, procure uma forma de liberdade mais ampliada.
Honneth, tal como Hegel, considera que o sujeito somente se sentira realizado na esfera
da vida publica. Para ele:

Hegel exige também a fungédo de tal generalizacdo de desejos e intencdes
das instituicbes que concentram toda a sua doutrina da liberdade. Assim, em
Ultima instancia, ele se deixa conduzir pela ideia aristételica segundo a qual os
sujeitos, sob a influéncia de praticas institucionalizadas, aprendem a alinhar
seus motivos a seus fins internos. Desse modo, ao final de um processo de
socializagdo desse tipo tém-se um sistema relativamente estavel e costumeiro
de aspiraces que fazem que seus sujeitos pretendam o que antes estava
assentado em habitos normativos das praticas (HONNETH, 2015, p. 93).

Para Honneth, além dos individuos estarem ligados uns aos outros pelo
reconhecimento intersubjetivo, eles crescem juntamente com sua sociedade através
de um ciclo de socializa¢do realizado nas instituicdes, podendo, assim, universalizar a
liberdade social em uma sociedade pluralizada, mediante a pratica da reciprocidade. Com
isso, durante toda a sua vida, o individuo vai poder se realizar em sua “vontade livre” e

conquistar a “vida boa’.

CONCLUSAO

Os escritos de Honneth se propdem a reatualizar a teoria social de Hegel, mostrando
a evolucéo de sua teoria critica através da luta pelo reconhecimento, no ambito da qual o
individuo tende a reconhecer que o outro possui aspiragdes a realizagdo de suas vontades
tal como ele. Nas esferas do reconhecimento intersubjetivo, Honneth delineia a evolugdo do
reconhecimento, primeiramente, na esfera do amor e da amizade, representada tanto pelas
necessidades como pelas caréncias do individuo, de forma que, através do reconhecimento
intersubjetivo, ele possa desenvolver uma relagdo de autoconfianga; em segundo lugar,
pela sua particularidade no direito, Honneth procura mostrar que, através das relacoes
de mercado, a pessoa pode evoluir e desenvolver suas habilidades, alcangando, assim,
sua autorrealizacdo plena; a terceira e Ultima esfera do reconhecimento intersubjetivo &
a esfera da solidariedade: pela sua caracteristica de universalidade, o sujeito adquire sua
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autodeterminacé&o.

Em Honneth, portanto, conforme argumentamos até agora, a liberdade esta ligada
a autorrealizagdo do individuo e a superagdo de suas caréncias, pois as relagbes de
interdependéncia dos individuos nas instituicdes da sociedade, a procura da realizagéo de
suas vontades, bem como a exigéncia do respeito e a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana fazem com que as lutas pelo reconhecimento intersubjetivo e a realizagéo da
vontade livre transformem uma sociedade, através da eticidade, em uma sociedade “justa”
e “livre”.

Honneth argumenta que uma teoria critica da sociedade deve estar preocupada
com a superacgao das patologias sociais que sé@o proprias de nossa modernidade politica,
social, cultural, econémica etc.; além disso, ele procura mostrar como o reconhecimento
intersubjetivo, tanto no dmbito individual como no social, pode mudar a forma como cada
um trata seus pares, procurando, através de uma concepg¢éao de justica normativa, respeitar
a liberdade de seus individuos, podendo, assim, formar uma sociedade com mais dignidade
e respeito a pessoa humana, de modo que cada uma possa exercer seus direitos sociais de
uma forma plena. Nesse sentido, a liberdade, a construgdo do sujeito social, o respeito da
particularidade da pessoa de direto, a universalidade do sujeito e a sua autonomia — eis o
que esta no nacleo da teoria critica do reconhecimento de Honneth. Nas nossas sociedade
liberais contemporaneas, a liberdade s6 adquire legitimidade quando é construida de
forma dialégica; para além do bem-estar do individuo em particular, & a autorrealizacéo
da sociedade, através de sua autodeterminagdo, que € o cerne da agdo e da reflexdo em
termos de justica social, conclui Honneth.
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RESUMO: A internet mudou a forma de
comunicacao das pessoas. Atualmente, basta ter
em maos um smartphone que ja se pode expor
tudo o que pensa e comentar sobre diversos
assuntos e conteldos espalhados pelas redes
sociais sem levar em conta o problema que
isso pode causar. Assim essa facilidade de
comunicagao possibilita inUmeras desvantagens,
visto que os discursos de 6dio e preconceito
ganharam forga na sociedade. Nesse sentido,
a avaliagdo das consequéncias das campanhas
difamatérias e o impacto dessas acdes na vida
das pessoas envolvidas se faz necessario, pois
situagbes assim podem levar a ocorréncias e
prejuizos as pessoas atingidas em decorréncia
de seu descontentamento no meio digital.
O objetivo geral desse estudo é analisar os
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riscos do fendbmeno Shitstorm na violagdo dos
direitos humanos. Para o alcance do objetivo
geral, foram elencados os seguintes objetivos
especificos: discutir acerca do discurso de
6dio e de intolerancia e o fenbmeno Shitstorm;
revisar e discorrer sobre direitos humanos
e discriminagdo; conceituar e entender os
crimes de oOdio praticados na internet e suas
caracteristicas; e analisar o papel do Estado no
combate a discriminagé@o na internet. Em funcéo
dos procedimentos metodoldgicos, este trabalho
se alicerca em um estudo qualitativo do tipo
explicativo, quanto aos objetivos a pesquisa é
do tipo exploratéria e quanto aos procedimentos
técnicos, a pesquisa é do tipo bibliografica e foi
utilizado informagbes de sites, livros e artigos
cientificos. Para tanto, recorrer-se-a aos bancos
de dados do Google Académico e CAPES.
Conclui-se que o fendbmeno Shitstorm é uma
realidade que se faz presente no meio digital e
que pode impactar negativamente a vida dos
atingidos.

PALAVRAS-CHAVE:
Sociedade; Igualdade.

Direitos Humanos;

THE SHITSTORM PHENOMENON AND
ITS POTENTIAL FOR VIOLATION OF
HUMAN RIGHTS IN POST-MODERN

SOCIETY

ABSTRACT: The internet has changed the
way people communicate. Currently, just
having a smartphone in hand, you can now
expose everything you think and comment on
various subjects and content spread across
social networks without taking into account the
problem that this can cause. Thus, this ease
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of communication allows numerous disadvantages, since hate speech and prejudice have
gained strength in society. In this sense, the assessment of the consequences of defamatory
campaigns and the impact of these actions on the lives of the people involved is necessary,
as situations like this can lead to occurrences and damages to the people affected as a
result of their discontent in the digital environment. The general objective of this study is to
analyze the risks of the Shitstorm phenomenon in the violation of human rights. In order to
reach the general objective, the following specific objectives were listed: discuss about hate
speech and intolerance and the Shitstorm phenomenon; review and discourse on human
rights and discrimination; conceptualize and understand hate crimes practiced on the internet
and their characteristics; and analyze the role of the State in combating discrimination on
the internet. Due to the methodological procedures, this work is based on a qualitative study
of the explanatory type, regarding the objectives the research is of the exploratory type and
regarding the technical procedures, the research is of the bibliographic type and information
from websites, books and scientific articles was used. . For this, we will use the Google Scholar
and CAPES databases. It is concluded that the Shitstorm phenomenon is a reality that is
present in the digital environment and that can negatively impact the lives of those affected.
KEYWORDS: Human rights; Society; Equality.

11 INTRODUGAO

O estudo tem o intuito de avaliar a violagdo dos direitos humanos na ocorréncia
do fenébmeno Shitstorm. Sera avaliada as consequéncias das campanhas difamatoérias
e o0 impacto dessas ac¢des na vida das pessoas envolvidas. Até porque situagdes como
essa podem levar a ocorréncias e prejuizos as pessoas atingidas em decorréncia de seu
descontentamento no meio digital.

Durante toda a historia aintolerancia e o preconceito estiveram presentes. Desde o fim
do século XX a internet tem promovido diversos beneficios as populag¢des. A ilimitada fonte
de comunicagéo, apoio académico aos estudantes e criangas, o rapido compartilhamento
de conhecimentos, sdo alguns dos exemplos desses beneficios. Contudo, a internet
também impulsionou fenémenos decorrentes da liberdade de expressao. Resultando assim
em discursos de 6dio, preconceito e de intolerancia.

Assim sendo, a Shitstorm € utilizada na internet como uma medida disciplinar ou
difamatoria, cujo intuito é protestar ou disciplinar empresas e pessoas no mundo virtual.
Segundo a Organizagdo Nao-Governamental (ONG) (SAFERNEET, 2017), que atua
junto ao Ministério Pablico Federal no Brasil, em 10 anos foram registradas mais de meio
milhdo de denuncias s6 de racismo na internet, sendo contabilizados apenas os casos
denunciados. Em 2016, na Europa, as empresas Facebook, Microsoft, Twitter e YouTube,
por intermédio da Comisséo Europeia, anunciaram a adogdo do Cédigo de Conduta, com
o objetivo de limitar e combater os discursos de 6dio na internet, destacando-se o combate
ao racismo e a xenofobia (EU COMMISSION, 2016).

E notavel que o Direito, o Estado e a sociedade se tornam responsaveis pela criacao
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de estratégias e solugbes para lidar com esse cenario. Buscando-se observar até que ponto
a liberdade de expresséao ultrapassa os limites democraticos, resultando em discursos de
6dio que prejudicam minorias e lentamente lapidam direitos fundamentais. Com isso, torna-
se imprescindivel compreender os varios fendmenos contemporéneos ligados ao uso da
internet e a sua respectiva de problematizacées frente aos direitos humanos.

Ainternet revolucionou as formas de comunicagéo da sociedade e o seu diferencial &
a extrema velocidade e amplitude de suas operacdes. Isso faz os individuos externalizarem
ao mundo seus pensamentos, opinides e escolhas (SILVA et al., 2011). Observada as varias
possibilidades de compartilhamento informacional entre pessoas, muito se fala sobre os
beneficios da internet e a sua contribuicdo para a formacdo de uma inteligéncia coletiva.
Entretanto, através da internet, o homem consegue também cometer atos ilicitos, bem
como disseminacao de conteudo prejudicial que viola direitos fundamentais dos demais
usuarios da rede (STROPPA; ROTHENBURG, 2015).

A partir desse tipo de violagao de direitos, € necessario que haja atitudes adequadas
por parte das autoridades, inclusive o Estado, a fim de resguardar e proteger a dignidade
dos seres humanos em face dessas ag¢des. Nesse sentido, o papel do Estado é fundamental
para que se desfacga o ditame do senso comum de que a internet € um ambiente a margem
do Direito. Mesmo a internet sendo uma rede que permite ao individuo transcender a
fronteira de seu pais, permanece a incumbéncia do Estado de intervir em seus nacionais
que estejam lesando os diretos dos demais por meio de contetdos publicados no ambiente
virtual, como é o caso do fenbmeno Shitstorm (SILVA et al., 2011).

Diante ao exposto, como objetivo geral, o presente estudo visa analisar os riscos
do fenémeno Shitstorm na violagdo dos direitos humanos. Para o alcance do objetivo
geral, foram elencados o0s seguintes objetivos especificos: discutir acerca do discurso de
odio e de intolerancia e o fendmeno Shitstorm; revisar e discorrer sobre direitos humanos
e discriminagéo; conceituar e entender os crimes de édio praticados na internet e suas
caracteristicas; e analisar o papel do Estado no combate a discriminagédo na internet.

Em fungéo do problema a ser investigado, este trabalho se alicerca em um estudo
qualitativo do tipo explicativa. Quanto aos objetivos a pesquisa é exploratéria. Quanto aos
procedimentos técnicos, a pesquisa sera do tipo bibliografica e sera utilizada informacées
em sites, livros e artigos cientificos de autores consagrados. Para tanto, recorrer-se-a aos
bancos de dados do Google Académico, Scielo e CAPES.

21 FUNDAMENTAGAO TEORICA

2.1 Direitos humanos e discriminacao

2.1.1 O conceito de discriminacdo

A discriminagéo entre pessoas e povos sempre marcou as relagées humanas. Por
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exemplo, os gregos denominavam “barbaros” aqueles que néo falavam a lingua vernacula
grega. Além disso, a religido propunha a segregacdo entre cristdos e judeus devido as
diferencgas rituais e d4 ndo miscigenacao entre os participantes destes dois grupos. Os
negros também foram alvos da discriminagéo, sendo escravizados durante o processo de
colonizagéo europeia (GURGEL, 2010).

Apalavra discriminagéo vem do latim discriminatione, e tem o significado de distincdo
entre uma coisa e outra, de modo a estabelecer diferencas, separar, segregar. Geralmente
essa palavra vem associada a ideia de preconceito — conceito prévio e infundado sobre
algo ou alguém — ou seja, a classificagdo de alguém com base em fatores como cor,
sexo, opcao sexual, religido, etc., estabelecendo uma escala valorativa discriminatéria
(FERREIRA, 1998).

A diversidade humana é um fator a ser preservado na sociedade, visto que contribui
para a construcéo da identidade individual do ser humano e para o seu pertencimento a uma
sociedade coletiva. Apesar disso, a desigualdade é palco de conflitos desde os primérdios,
onde um grupo busca a superioridade a outro, gerando desigualdades existentes até os
dias atuais. Tais fatores, fazem com que ocorram a existéncia de preconceitos estruturais
na sociedade, voltadas a discriminacdo sustentada por 6dio e acompanhada por marcas
psicolédgicas de inferioridade e de intolerancia que, por consequéncia, se propagam pelas
novas geragoes (ALVES, 2020).

Essas desigualdades podem surgir, por exemplo, por meio de desigualdades na
forma de esterettipos e sobre a raga, onde um grupo se sente no poder de colocar outro
grupo em situagao de inferioridade, reforcando ainda mais a desigualdade material entre os
individuos. Dessa forma, pode-se notar a relevancia que o Direito possui a fim de proteger
e amparar as relagdes sociais, visando o resguardo da igualdade e dignidade humana.

A discriminagdo nédo é sobre, exclusivamente, um certo individuo, podendo ocorrer
também sob todo um grupo e a ideia nasce do preceito de que a humanidade é separada
em seres superiores e inferiores (BOBBIO, 2002).

Coadunando com essa ideia, a discriminagdo € motivada por razdes naturais e
sociais. Os fatores naturais sao imutaveis conforme a vontade dos individuos: sexo, raga,
origem étnica, cor da pele, etc. Os fatores sociais, por outro lado, decorrem de escolha
de cada um e, por isso, sdo mutaveis: religido, estado civil, posicionamento politico, entre
outros. Merece destaque entender que ambas as formas de discriminacdo se baseiam na
exclusdo de algumas pessoas e na dominag¢éo de outras, causando danos principalmente
as classes mais vulneraveis, ou minorias (BARBERA, 1991).

E recente a ideologia de que os seres humanos sdo iguais, a humanidade é
uma so. Tal ideologia é derivada da premissa de que todos advém da mesma raga. No
entanto, quando o homem é inserido no contexto social, surgem diferencas de ordem
cultural e econémica que geram uma série de preconceitos e discriminagdes através do
estabelecimento de valores distintos as diferentes origens, ragas, sexos, cores e idades
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das pessoas (GURGEL, 2010).

2.1.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a igualdade entre as
pessoas

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o influenciou as
Constituicdes de muitos paises, principalmente do ocidente, sobretudo na valorizagéo do
ser humano, independentemente de quaisquer distingdes. Esse principio é inerente a todas
as pessoas e deriva da premissa de que todos somos criados pela natureza, que evidencia
a conclusdo de que somos iguais, mesmo diante das desigualdades socioecondémicas
(GURGEL, 2010).

Assim sendo, cabe destacar o papel que a dignidade traz a esse aspecto da
igualdade entre as pessoas. Uma vez que dignidade humana é um conceito abstrato, que
deve ser interpretado conforme cada caso concreto. Seu substrato material representa
o entendimento de que todos os outros sujeitos sdo iguais a vocé, merecedores de
respeito e tratamento digno tanto pelo Estado, quando pelas outras pessoas nas relagdes
interpessoais de direito privado (MORAES, 2003).

Com relacdo a nogao de igualdade, 0 mundo antigo deixou uma série de axiomas,
formulados através da filosofia, que estabelecem proposi¢des importantes, in verbis:

a)Todos os homens s&o naturalmente iguais; b) a igualdade é essencial a
justica; c) a igualdade pressupfe a comparagdo, ndo tendo sentido entre
coisas ndo comparaveis; d) a igualdade obriga a tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais; e) a igualdade é a base da democracia; f)
a igualdade n&o é necessariamente aritmética, podendo, em certos casos,
ser geométrica; g) a igualdade contém um componente de adequagéo as
situacoes e aos fins; h) a igualdade implica a participagao das oportunidades
(ALBUQUERQUE, 19983, p. 15)

Dessa forma, Santo Agostinho distinguiu Justica comutativa e Justi¢a distributiva,
sendo aquela as relagdes entre as pessoas em ambito privado, e a segunda, a relagéo
entre as pessoas e o Estado. A Justica distributiva &€ baseada na noc¢édo de reparticdo de
recursos, buscando conferir maior igualdade entre os sujeitos, dando a ideia de Direitos
Sociais e a obrigacdo estatal de presta¢des positivas para a concretizagdo dos Direitos
Fundamentais da pessoa humana (DRAY, 1999).

Outro ponto que merece destaque é o principio da igualdade que foi positivado
na Constituicdo do Estado da Virginia em 1776, e alguns doutrinadores afirmam ser este
um marco em que este principio foi, pela primeira vez, disposto de forma escrita em um
ordenamento juridico. Tal documento dispunha que: “todos os homens s&o por natureza
livres e independentes™!, proposigdo com reflexo no iluminismo e nas revolugdes liberais
contra os Estados absolutistas.

Ainda nos Estados Unidos da América, a Constituicdo de Massachustts também

1 Virginia Bill of Rights, 1776: “All men are by nature equally free and independent and have certain inherent rights”.
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adotou o principio da igualdade de forma expressa nos seguintes termos: “Todos os homens
nascem livres e iguais e possuem determinados direitos naturais, essenciais e inalienaveis,
dentre os quais se destaca o direito de gozar e defender a sua vida e liberdade, o direito de
adquirir, possuir e proteger propriedades...”.

Ha que destacar a distingdo entre igualdade formal e material. No primeiro caso,
trata-se de igualdade perante a Lei, vedando-se fornecer privilégios a determinadas
pessoas ou distingdes de critérios de tratamento pelo Estado. Com as Revolugdes
Liberais e Estado passou a reconhecer a igualdade formal, através da néo intervengao
do Estado nas relagdes socioeconémicas, buscando tratar a todos de forma igualitaria
independentemente de fatores econdmicos (ALBUQUERQUE, 1993).

No entanto, ao perceber que somente a igualdade perante a Lei ndo era o bastante
para a exercicio dos direitos fundamentais, o Estado passou a ser demandado a intervir
nas relacdes socioecondmicas de modo a redistribuir os recursos para que uma outra
forma de igualdade fosse proporcionada, a igualdade material. Foi nesse contexto que
surgiram os chamados direitos sociais, que ao serem exercidos aumentavam as chances
do individuo ascender socialmente e economicamente, favorecendo o exercicio dos direitos
fundamentais (ALBUQUERQUE, 1993).

Cabe destacar que a igualdade material visa atenuar as desigualdades sociais,
exigindo do Estado uma prestacéo positiva no fornecimento de bens e servigos de interesse
comum, para que a todos os seres humanos, sejam oferecidas oportunidades para que os
individuos possam se desenvolver e obter as condicbes minimas para uma vida digna
(GURGEL, 2010).

2.2 Crimes de 6dio na internet

2.2.1 Acriminalidade na internet e o fenémeno Shitstorm

Com o advento da internet e das redes sociais a comunicagdo passou por uma
revolugdo. Aplicativos como Instagram, Facebook, WhatsApp, Skype, entre tantos outros,
s@o as ferramentas de comunicagdo muito utilizadas atualmente. Essas mudangas na
comunicagdo vém sendo estudadas por profissionais de diversas areas, numa dinamica
que envolve a criagdo de neologismos proprios e a difusédo de opinides sobre diversos
assuntos instantaneamente (SANTOS, 2014).

Entre esses neologismos criados pela comunicacdo online estd o shitstorm.
Realizando uma tradugéo livre para a lingua portuguesa o termo significa “tempestade
de fezes”, e tem por significado uma desenfreada comunicacdo na internet baseada em
ofensas e julgamentos discriminativos. Em outras palavras, shitstorm &€ uma “tempestade
de indignagcdo em um meio de comunicacdo da Internet, acompanhada, em parte, por
comentérios ofensivos (DUDEN, 2016).

2 Constituicdo do Estado de Massachusetts, art. 1°, parte I: "All men are born free and equal [...].
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Cabe destacar que tal vocabulo ndo tem por objetivo criticar esse modelo de
comunicagdo, mas somente retratar um fendmeno observado onde ha um verdadeiro
escarnio em massa, com surtos de ofensas e insultos na internet. Essa tempestade de
manifestacdes ofensivas, aliada a instantaneidade da transmisséo de informagdes na rede,
se mostra um verdadeiro palco para discussdes politicos virtuais e violagdo de Direitos
Humanos amparada frequente anonimato (GARCIA, 2015).

Com relagéo a isso, fatores como o distanciamento entre o ofensor e a vitima
fazem dos ambientes digitais um ambiente propicio para o shitstorm. A auséncia da vitima
fisicamente faz com que o agressor se posicione de forma mais anarquica, ja que o sistema
punitivo estatal ou moral parece nado atingir o cyberespaco. Diante disso, a frequente
impunidade e a distéancia que os instrumentos de controle social adquirem frente a rapida
comunicagcdo na internet, esse comportamento ofensivo em massa pode gerar mais
discriminacéo e intolerancia as diversidades em diversos contextos da vida (PEREIRA,
2017).

2.2.2 Cibercrimes de 6dio e as suas caracteristicas

Atualmente a comunicagao através da internet vem sendo discutida no ambito das
ciéncias juridicas. Questbes como o direito a privacidade, propriedade intelectual e as
violagGes de bens juridicos relevantes em meio virtual, trazem o foco da doutrina para
a aplicacdo das normas juridicas aos crimes de édio cometidos em ambiente online (DE
LUCCA, 2008).

Dentro desses debates surgem posi¢cdes antagdnicas: ha os que defendem uma
maior regulamentacéo estatal da internet, no sentido de uma aplicacdo eficaz das leis
penais aos crimes que acontecem na rede; em contraposi¢édo, ha a corrente que defende
que a regulamentacéo da internet violaria a liberdade de expressdo (MONTENEGRO, 2003)

Como visto, os ambientes virtuais de comunicagdo se mostraram propicio para a
pratica de crimes, tendo como escudo a distancia entre a vitima e o agressor e a caréncia
de mecanismos coercitivos para a defesa dos direitos ofendidos. Sobretudo, os crimes de
6dio, motivados em razéao por razdes discriminatorias e preconceituosas, em que a vitima
pertence a um determinado grupo social. Esses crimes sdo praticados pela manifestacédo
de palavras tendentes a insultar, intimidar ou assediar a vitima, utilizando apontamentos
referentes a sua raga, cor, etnia, origem, sexo, religido, idade, etc., (BRUGGER, 2007).

O sentimento de 6dio é de ordem privada e protegido dentre os direitos fundamentais.
Ou seja, odiar é permitido e € um direito protegido quanto a liberdade de expresséo. No
entanto, como néo existe direito absoluto, a liberdade de expressdo encontra limite nos
crimes quanto a honra, previstos no Codigo Penal brasileiro: caltnia, injuria e difamacgao.
Portanto, nada impede que um individuo manifeste a seguinte expressédo: “eu odeio o
Presidente da Republica”, porém se a expressao imputa uma situagédo criminosa a alguém,
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estaremos diante do crime de callnia, v.g., "esse Presidente € um ladrdo!” (PERRONE,
2017, p. 1).

2.3 O papel do estado no combate a discriminacao na internet

Verifica-se o0 compromisso assumido pelos Estados internacionalmente, com
relagéo a aplicagdo dos Direitos Humanos em seus respectivos ordenamentos juridicos. A
necessidade de tratamento igualitario, que garantam o proprio exercicio da dignidade da
pessoa humana, e dos demais direitos fundamentais individuais e coletivos direitos sociais,
€ papel do Estado e esta previsto na propria Carta Magna. Para a garantia desses direitos,
cabe ao Estado implementar a repressao e puni¢ao aos crimes discriminatérios na internet
bem como desenvolver um sistema de fiscalizacéo eficiente para apuragcéo dos crimes de
odio (SARLET, 2009).

A Constituicdo Federal de 1988 deu especial destaque a ndo discriminagéo,
colocando o combate as formas de preconceitos como um objetivo da Republica Federativa
do Brasil sem seu artigo 3°, inciso IV: “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagédo.” No artigo 4°,
a Carta Magna ainda estabelece o repudio ao racismo, inclusive classificando-o como um
crime inafiangavel e imprescritivel, nos temos do Art. 5°, XLII (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, o Brasil se mostra adepto as orientagdes internacionais sobre
Direitos Humanos, e repudia expressamente as formas de discriminagdo social como o
racismo. Ou seja, pelo menos formalmente o Estado cumpre o compromisso de garantir
a igualdade e a ndo-discriminagéo, incriminando as condutas que causem tais prejuizos,
principalmente a dignidade da pessoa humana (FERREIRA FILHO, 2009).

Considerando-se todo o conteldo exposto até o momento, percebe-se que as
novas formas de discriminagéo decorrentes da comunicagéo no cyberespaco tem gerado a
chamada shitstorm, difundindo discursos que pregam a intolerancia e incentivam praticas
discriminatoérias e preconceituosas de segregacéo social. Essa pratica se prolifera de forma
generalizada, dada as caracteristicas de anonimato e distanciamento entre autor e vitima
propiciados pelo relacionamento virtual (CASTELLS, 1999).

Diante desse fendmeno social, ha uma corrente filos6fica que pede maior intervengao
estatal e aplicagdo das leis penais no combate a discriminagdo na internet, e aos crimes
cibernéticos. De outro modo, uma corrente sustenta que a internet é uma ferramenta que
democratizou a informagéo e a comunicacgéo, e limitar a liberdade de expresséo na rede
configuraria um retrocesso a disseminagé@o de pensamentos.

Tendo em vista o combate as discriminagdes como sugere a propria Constituicdo
Federal, o Estado brasileiro tem adotado medidas penais infraconstitucionais para
incriminar condutas discriminatérias, como por exemplo a elaboragéo da Lei n® 7.716/1989
que dispde sobre os crimes de preconceito de raca ou de cor, que sera objeto do proximo
subtépico.
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2.3.1 Aplicabilidade da Lei n°7.716/1989

Segundo o Jornal do Comércio a priséo por racismo no Brasil é tdo rara que nem
mesmo consta no Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias do Departamento
Penitenciario Nacional. S&do registrados crimes contra o patrimdnio, a pessoa, dignidade
sexual, etc. Sabe-se que 0 motivo de nao ter registros néo € a inexisténcia de racismo na
sociedade brasileira (SCARTON, 2017).

Esta Lei tem por objetivo punir as condutas discriminatérias praticadas contra um
grupo ou coletividade e tipifica acdes como v.g., negar ou obstar emprego em empresa
privada, recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se a servir,
atender ou receber cliente ou comprador e impedir 0 acesso ou uso de transportes publicos
como avibes, navios barcas, barcos, 6nibus, trens, metrd6 ou qualquer outro meio de
transporte concedido (SILVA, 2014).

Uma primeira critica a ser feita a esta Lei, & o fato de ela tipifica fatos especificos
que, muitas vezes, séo dificeis de provar. Por exemplo, a negativa de emprego em empresa
privada, em que a acéo pode ser justificada por outros critérios diversos do critério racial.
Nesse caso, a pessoa prejudicada pelo desemprego ndo tem mecanismos para provar o
fato como sendo um crime discriminatério.

O bem juridico tutelado pela Lei 7.716/1989 é a dignidade da pessoa humana, um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, e também o direito de igualdade,
combatendo as discriminagbes de origem, raga, etc., um dos objetivos da Constituicdo
Federal enquanto norma programatica. Os crimes previstos na Lei de racismo visam coibir
qualquer forma de discriminagéo, através da tipificacdo condutas dolosas, sendo crimes
comuns — podem ser praticados por qualquer pessoa — e exigem a vontade do individuo de
praticar a acdo ou omissao por motivos discriminatorios (MERLONE, 2017).

Nesse sentido, observa-se que a dificuldade de aplicacdo da norma ao caso
concreto se da em razao da pratica condescendente de Juizes e Tribunais com as praticas
discriminatorias. Tal pratica, gera uma percepgao errbnea de que no Brasil inexistem crimes
dessa natureza ja que o numero de processos criminais por motivos discriminatorios é
muito pequeno. O autor ainda afirma que o baixo indice de investigacdo imparcial e efetiva
do Ministério Publico é fator que proporciona a impunibilidade para os autores de crimes
raciais.

Ha ainda a hip6teses de que o fato da maioria dos juizes serem brancos os incapacita
em compreender o problema racial vivido pelas vitimas. Nesse contexto, as leis que visam
coibir praticas discriminatérias sdo, na maioria das vezes, aplicadas por pessoas que nao
representam as minorias ou a classe ofendida, o que poderia gerar uma impunibilidade e a
ineficacia na aplicagcéo da Lei (GONCALVES SILVA, 2010).

Embora a Lei contra o racismo seja um instrumento importante por mostrar que o
Poder Publico reconhece esse tipo de conduta como relevante, a caréncia de eficacia na
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aplicacéo dessa norma € preocupante. Acontece que o racismo no Brasil tem um carater
velado e as condutas praticadas, por vezes, séo dificeis de serem provadas para embasar
uma acédo penal. Nesse contexto, & importante que a Lei 7.716/1989 seja repensada de
uma forma que confira maior aplicabilidade as condutas discriminatérias que ocorrem no
dia a dia.

31 CONCLUSAO

Ante o exposto, observa-se que com o advento da tecnologia, surgiram-se impactos
nas formas de comunicagéo, sociabilidade e acesso a informacgdo. Dessa forma, as
manifestacdes de 6dio, preconceito e intolerancia fazem parte desse novo universo. Com
isso, conclui-se que o fenébmeno Shitstorm é uma realidade que se faz presente no meio
digital e que pode impactar negativamente a vida dos atingidos.

Vale destacar que as formas de discriminagdo comumente se baseiam na excluséo
de algumas pessoas e na dominacéo de outras, causando danos, especialmente, as classes
mais vulneraveis ou minorias. Portanto, uma agdo por parte do Estado € uma estratégia
que pode vir a inibir discursos de 6dio propagados nas midias sociais. Até pelo fato de que
ha necessidade de tratamento igualitario para com todos os cidadaos independente de
raca, status social e condicdo econémica.

Logo, em vista dos argumentos apresentados para a garantia desses direitos, cabe
ao Estado implementar todos os seus recursos cabiveis para assim diminuir os crimes de
discriminagdo na internet, um meio viavel e interessante seria aplicagdo de punigdes e
também uma fiscalizagdo mais eficiente dos meios de comunicagéo.
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RESUMO: No século XXI muita coisa tem
acontecido no que diz respeito as pautas de
garantia e protecdo aos direitos humanos,
aqueles que garantem a dignidade e liberdade
da pessoa em humana. Os diferentes tipos de
direito se relacionam ou se confundem? Direitos
humanos, fundamentais, patrios, civis, positivo,
natural entre outros fornam o grande arcabougo
da legislacdo mundial, amparado pelos marcos
legais, jurisprudéncias e normativos técnicos
que regulamentam o mundo. Esse estudo se
propbe a fazer um breve percurso historico
desses direitos com o objetivo de entender se de
fato eles estdo voltados a dignidade da pessoa
humana. As consideragdes aqui expressas se
derivam do &mbito dos estudos de nivel mestrado
profissional em Segurangca Publica, Direitos
Humanos e Cidadania da Universidade Estadual
de Roraima.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Direitos
Civis. Direitos Fundamentais. Cidadania.

O direito em perspectiva

DIREITO

THE RIGHT FOUND ON THE STREET:
BRIEF COMMENTS ON DIFFERENT
TYPES OF LAW

ABSTRACT: Inthe21stcenturyalothashappened
with regard to the guidelines for guaranteeing and
protecting human rights, those that guarantee the
dignity and freedom of the human person. Do
the different types of rights interrelate or are they
confused? Human, fundamental, national, civil,
positive, natural rights, among others, form the
great framework of world legislation, supported
by legal frameworks, jurisprudence and technical
regulations that regulate the world. This study
proposes to make a brief historical journey of
these rights in order to understand if they are in
fact aimed at the dignity of the human person. The
considerations expressed here derive from the
scope of professional master degree level studies
in Public Security, Human Rights and Citizenship
at the Universidade Estadual de Roraima.
KEYWORDS: Human rights. Civil
Fundamental rights. Citizenship.

rights.

INTRODUCAO

No século XX| muita coisa tem acontecido
no que diz respeito as pautas de garantia e
protecdo aos direitos humanos, aqueles que
garantem a dignidade e liberdade da pessoa em
humana. Diversos acontecimentos do passado
tém um influente impacto positivo nessa época
e geracdo, ainda que consquistados com
derramamento de sangue e criagdo de diversos
documentos oficiais advindos das grandes
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batalhas e guerras de proporgées globais. Os avangos, entretanto, ainda séo lentos.

Douzinas (2009) propde uma critica no que diz respeito a violagbes dos direitos
humanos, sobretudo na segunda guerra mundial e também os demais conflitos, guerras,
calamidades e genocidios das eras passadas. Para o autor “os direitos humanos tém
apenas paradoxos a oferecer” (DOUZINAS, 2009, p. 17). De fato, o que o autor ira criticar
€ a institucionalizagdo dos direitos humanos no &mbito dos governos e demais organismos,
no exercicio de sua apropriacao e utilizacdo nos objetivos mais convenientes a cada um.

Nesse mesmo processo, e analisando brevemente a obra A era dos Direitos de
Norberto Bobbio (1992), é possivel perceber esse percurso histérico no desenvolvimento
da teoria dos direitos humanos e todas as caracteristicas que envolvem sua efetividade.
De fato, os direitos humanos mereceram uma maior atencdo por parte do aparato estatal
na idade moderna a partir da revolugédo burguesa de 1789, especificamente a francesa.
Uma das caracteristicas fundamentais das revolugdes burguesas é o fato de que essa
classe buscava reivindicagdes sociais, econdmicas e politicas, criticando diretamente
0 absolutismo predominante nesses periodos. Enquanto isso, a idade moderna ainda
avangava com os diversos acontecimentos na Inglaterra, como seréa apontado mais adiante.

Lopes (2011) falara que entre a historicidade e a atemporalidade apresentadas por
Bobbio existem ainda avancos a passos lentos a serem considerados. A autora apontara
que:

(...) sem uma fundamentacao ética, fundada no respeito a dignidade de todos
os seres humanos, ndo é nem seré possivel garantir a efetividade desses
direitos, nem a consequente consolidacdo da democracia, td4o ambicionada
por Bobbio (LOPES, 2011, p. 18).

A autora apontara diversos questionamentos a respeito da obra do fil6sofo politico
e historiador italiano, como por exemplo, as principais criticas de Bobbio em relagéo as
teorias classicas inerentes a teoria dos direitos humanos, o resgate aos aspectos positivos
do pensamento Bobbiano pelas principais correntes jusfiloséficas e também as condi¢cbes
que o autor garantira para a efetividade da fundamentacéo dos direitos humanos. Bobbio
(1992) destacara a importancia da idade moderna a partir da franca, estados unidos e
Inglaterra, fazendo mencéo a existéncia de resquicios na defesa dos direitos humanos na
idade antiga, tanto no oriente quando ocidente. O autor reconhecera que o melhor momento
da garantia da efetivagédo dos direitos humanos foi com a superacgéo do estado totalitario,
advindo de um novo modelo e com a ado¢&o de uma série de principios que encontram
sua origem nos iluministas e contratualistas, como Hugo Grécio (1583-1645), Thomas
Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704), Rousseau (1712-1778), John Locke (1632-
1704) e outros fundamentais na formacéo de teorias que operaram em favor de um estado
evitasse a concentracdo excessiva de poder na mao do monarca e inauguragao do estado
constitucional.

Assim, nos propomos a desenvolver um artigo com base em um breve aporte te6rico
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do tema dos diferentes tipos de direitos, com os direitos humanos como pano de fundo.
Nesse sentido, utilizamos de referéncias biliograficas e um estudo teérico metodolégico
que aponte para a construgdo, definicdo e relacdes entre os diferentes tipos de direitos.
Esse estudo esta inserido ainda no d&mbito dos estudos de p6s-graduacéo, nivel mestrado
profissional, em Seguranca Publica, Direitos Humanos e Cidadania da Universidade
Estadual de Roraima e também do grupo de pesquisas Escola Amazédnica de Filosofia,
um grupo cadastrado no Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Teconol6gico
(CNPq) do governo federal.

BREVES CONSIDERAGCOES SOBRE OS DIREITOS HUMANOS

Voltando as questdes do oriente e enxergando na idade antiga diversos elementos
aqui interessantes, & possivel perceber no estado de Israel/Palestina, india, Antigo Egito e
outros parte da mesopotéamia e suméria, que alguns dispositivos legais e governamentais
foram criados no objetivo de protecdo pontual aos direitos humanos, como o cédigo de
Haburabi com seus direitos e deveres dos antigos babildnicos, o Talmude hebraico com
as questdes sociais, politicas e éticas rabinicas para o povo judeu, a Sharia e o Alcoréo,
importantes documentos regulamentérios religiosos, politicos e sociais dos povos arabes e
mugulmanos, entre outros. A existéncia de filosofos e lideres religiosos que se preocupavam
com a dignidade da pessoa humana também é um elemento importante de destaque, como
Confucio, Zaratustra, Buda, Moisés, Maomé e outros.

Na Grécia antiga é possivel ler a historia através da 6tica da democracia ateniense
e também da republica do estado romano ao respeito dos temas ligados aos direitos
humanos. A partir de manifestacoes filoséficas de Socrates (469/470 a.C — 399 a.C), Platao
(428 a.C - 347 a.C) e Aristoteles (484 a.C — 322 a.C) constata-se que os filosofos tinham
uma preocupacgao com os direitos e dignidade a pessoa humana como parte fundamental
de seu Zeitgeist filosofico. Na Roma antiga, Cicero (106 a.C — 43 a.C) tratou dessa questéao
também ao instituir o tratado das leis (52 a.C). De fato, &€ possivel perceber que nesses
séculos antes de Cristo houve uma certa manifestagdo, mesmo limitada, a protecao aos
Direitos Humanos.

No século V entéo se inicia a idade média, que diz respeito ao declinio da soberania
do império romano no ocidente. Essa época foi marcada por questdes religiosas que
implicariam em batalhas e conflitos especificos em nome dareligido, sejam elas politicas com
implicagbes fisicas, sejam elas no campo das ideias predominantes do periodo. Também
nesse periodo alguns fildsofos se uniram a igreja catélica, com fortes influéncias gregas.
A teologia via seu crescimento ideol6gico através de Santo Agostinho (354 d.C — 430 d.C),
Sao tomas de Aquino (1225-1274) e tantos outros. Esses contribuiram significativamente
com questdes relacionadas a fé, pratica religiosa e moralidade. Mais adiante, no século

1 Palavra alemaé que significava pensamento que estava em voga durante algum periodo de tempo.
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XVI aconteceria a reforma protestante, um movimento de proporg¢des globais liderado
por Martinho Lutero (1483-1546) que daria uma nova roupagem ao Cristianismo, com as
falas direcionadas a garantia do livre exercicio de sua fé e pratica religiosa, que incluia a
liberdade individual de culto.

Retornando as ideias relacionadas a Inglaterra, um de seus emblematicos
documentos é a Carta Magna assinada pelo Rei Jodo sem Terra ainda no século XIll,
no ano de 1215. Influenciado pelo desejo de vencer as diversas batalhas do periodo, o
rei aumentava os impostos conforme lhe bem decidia, além de néo ter boas relagbes
diplomaticas com a igreja catodlica que tinha forte influéncia anglicana. Nesse sentido,
0s nobres e o clero se juntaram para protestar por melhorias e garantia de direitos, e
esse documento foi a forma de protesto encontrada. Sem saida diante da unido desses
dois membros sociais que faziam parte da sociedade inglesa, o rei assinou o que seria
considerando um importante instrumento de avanco legislativo no ocidente.

E certo que esse documento beneficiava apenas grupos especificos, mas alguns
0 considerariam um embrido das constituicbes modernas e contemporaneas como
sdo conhecidas na atualidade. Ainda no periodo é possivel destacar que os sistemas
feudalistas e modelo de monarquia despotica e absolutista predominavam e com regra
retirava das pessoas boa parte do uso fruto da propria dignidade humana. Nos anos e
séculos seguintes outras contribuigcdes importantes viriam da Inglaterra, como a Petigédo de
Direto (1628) que seria algo como uma declaragéo de liberdades civis e também a criagdo
da lei de Habeas Corpus Act (1679), instrumento que iria instituir os direitos processuais
civis contra a soberania arbitraria do Estado.

Outra influéncia dos iluministas e contratualistas se deu na declaragéo de direitos de
Virginia de 1776, em terras norte americanas. Entre as diversas consideragdes que esse
documento trouxe, uma das principais dizia respeito ao direito de protestar contra o poder do
governo, caso o achassem inadequado a realidade do povo. Esse documento € um marco
na luta norte americana da independéncia, precedendo a declaragao de independéncia dos
Estados Unidos da América, também no ano de 1776.

Um pouco mais adiante € possivel perceber que a revolugéo francesa traria também
diversos impactos em tais direitos, com a implementacdo da Declaracao de Direitos do
Homem e do Cidadao (1789). Tavares (2012) dira que:

Arevolugéo francesa derruba a monarquia e a nobreza, castas dominantes até
entdo, para impor uma Constituigdo escrita, com a preocupagéo de assegurar
amplamente seus ideais de liberté, egalité e fraternité (TAVARES, 2012, p. 34).

De fato, essa nova declaracéo foi desenvolvida inspirada na Declarac&o dos Direitos
de Virginia (1776) e traria elementos bem parecidos no que diz respeito a protecdo dos
direitos humanos. Assim, influenciados pelo advento do iluminismo e de tais revolugdes

(entre tantas outras) e mecanismos legais criados e institucionalizados, abre-se para os
direitos humanos uma grande oportunidade a partir do surgimento do modelo de estado
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constitucional.

J& no século XX, duas constituicbes marcariam o periodo inicial, a saber: a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919. A primeira traria
contribui¢des sociais significativas, como garantias para as liberdades individuais e politicas,
trabalho assalariado garantido, entre tantas outras. A segunda trouxe garantias protetivas
em relagdo a trabalho, educagéo e outros direitos sociais. Mais adiante, as duas grandes
guerras mundiais e outras de grande porte, como a guerra fria, guerra do golfo, guerra
do Vietna, guerra de secessdo e outras tantas influenciariam a criagéo, desenvolvimento
e implementacdo de organismos internacionais com o mandato de protecdo dos direitos
humanos, como a liga das nagdes (1919-1946) que daria origem a criagdo da Organizagao
das Nacgbes Unidas, em 1945 e a importante Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948. Essa declaragéo surgiu de fato por uma preocupacdo mais efetiva no plano
internacional com a protec¢éo aos direitos humanos com uma ideia de que € preciso garantir
ndo apenas esses direitos civis e politicos, mas também os direitos sociais, humanos,
difusos, coletivos e outros, que garantam as pessoas o livre exercicio de ser humano sem
impedimentos no que diz respeito aos seus direitos e liberdades.

E recente o uso das terminologias direitos humanos e direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro, tendo seu status de ser considerado algo como apenas
disposicoes politico-filoso6ficas mudado para um status de forca normativa, com sua
validade reconhecida no texto constitucional e embasando filoséfica e juridicamente a tutela
de direitos humanos na esteira de normas constitucionais juntamente com a constituicdo de
1988. Tepedido (2014) vem mencionar que € nesse documento, a constituicdo de 88, que
os direitos fundamentais irdo aparecer inclusive aliados a outras tantas terminologias, como
os principios de dignidade da pessoa humana, igualdade substancial e outras consideradas
garantias individuais inderrogaveis.

Assim, mesmo que ndo haja uma definicao legal de direitos humanos e fundamentais
no direito brasileiro, € no constitucionalismo europeu que o Brasil bebera de sua fonte,
com os direitos humanos basicos previstos nos tratados e convengdes internacionais e
os direitos fundamentais aqueles considerados de ordem publica interna. O autor fala que
mesmo que sejam bem similares e até mesmo sindnimos, eles podem ser considerados
diferentes, sendo que o primeiro deve ser a prioridade, o direito da pessoa humana, antes
da constitucionalizagéo/positivagdo do individuo na sociedade. E nesse contexto que o
autor falard que ainda ha muito a ser feito no Brasil no que diz respeito a efetivagcdo dos
direitos humanos. Ele vai citar como exemplo o fato de que em zonas rurais muitos dos
crimes ainda estdo impunes, representando uma violagdo dos direitos humanos no campo.

Utilizando uma linguagem técnica a partir de elementos juridicos, Tepedino (2014)
proporcionara uma abordagem reflexiva e critica a respeito dos direitos humanos e direitos
fundamentais no Brasil, no campo do direito contratual, no campo da responsabilidade civil,
direito de propriedade e direito da familia. Ele entender que séo direitos vinculantes e que
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o direito civil deve ser funcionalizado a interesses existenciais e sociais, se constituindo
parte fundamental da nova ordem publica interna. Ele concluira, por fim, que a constituicdo
da republica interferira tanto nos interesses e esferas publicas e privadas, garantindo
a protecdo de direitos fundamentais. Esse de fato foi o ponto forte do autor, com muito
embasamento juridico. Entretanto, um dos pontos fracos é possivelmente ter deixado
a terminologia dos direitos humanos de um modo superficial e vago, restrito a normas
internacionais e até com o aporte do direito internacional. De fato é possivel concordar com
0 autor ao falar que € preciso redobrada atengéo por parte dos juristas ao tratar de temas
tdo amplos, fundamentais e garantidos.

E importante também oferecer duas analises no contexto brasileiro de assuntos que
se relacionam com a garantia dos direitos humanos e fundamentais. No primeiro, ao analisar
a jurisprudéncia a respeito do caso dos trabalhadores da fazenda Brasil verde se percebe
que a Organizagédo dos Estados Americanos (OEA) decretou que o Brasil deveria indenizar
as vitimas resgatadas durante a fiscalizag@o do Ministério Publico do Trabalho entre os anos
de 1997 e 2000. Naquela fazenda, no sul do estado do Para, trabalhadores se encontravam
em condi¢do analoga a escraviddo, e esse organismo internacional interveio em favor das
vitimas. De fato, essas condigcbes ndo deveriam existir, e o Estado Nacional deveria ser o
responsavel por ndo permitir, seja através das fiscalizagbes constantes, seja no aparato
legal dos direitos da pessoa humana. No segundo caso, ao analisar a questao racial das
cotas no Brasil, se percebe ainda uma grande disparidade entre diplomados brancos e
negros. Segundo Brito (2018), o aumento das oportunidades em quase quatro vezes mais
para a populagdo negra no Brasil foi percebido nas Ultimas décadas. Em uma nagdo com
histérico de escravidao étnica e racial, o sistema de cotas encontrou na sociedade uma
janela de oportunidades para populagdes tdo oprimidas pelos poderes e individuos. De
fato, ainda é possivel perceber, conforme mencionado no inicio dessas andlises, que os
avancgos ainda nao lentos e o caminho é longo para ser percorrido no sentido de enfim
garantir a plena liberdade e direito de ser gente, de ser humano, de ser cidadao.

A EFETIVIDADE DA PROTEGCAO AOS DIREITOS HUMANOS

Adiscussao a respeito da influéncia dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
é ampla, inclusive no tocante ao direito privado. E certo que temas como direito da familia e
sucessodes, o estado das pessoas, obrigacdes e contratos, propriedade e patrimdnio estao
voltados tanto para o direito privado como ao direito civil, mas em qual momento especifico
as relagbes particulares sdo diretamente afetadas pelas definicdes em torno dos direitos
humanos e direitos fundamentais? Em qual momento que, mesmo tendo esse carater
privado, o Estado pode estabelecer uma conexdo com as causas particulares?

E nesse momento que é possivel perceber a problematica envolvendo o desastre
ambiental que a Vale causou em algumas regides do estado de Minas Gerais. A Vale é uma
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empresa privada que ocupa um lugar global e estratégico na area de mineracéo. Em 2019
foi responsavel pela tragédia ambiental em Brumadinho-MG com mais de duzentos mortos,
diversos desaparecidos e muitas casas e familias impactadas diretamente e negativamente
por conta dessa situacdo. O fato € que em alguns momentos juridicos, o Estado tomou
partido e inclusive discordou de efetivacbes e garatias do direito fundamental em alguns
momentos, seja o Ministério Publico de Minas Gerais (MPMG), Advocacia-Geral do Estado
de Minas Gerais, a Advocacia-Geral da Unido (AGU), o MPF e as defensorias publicas
da Unido e do Estado. E uma situagdo complexa que envolveu partes civis, a empresa
privada e o Estado. Mesmo com os diversos acordos e indeniza¢des, o dano causado pela
empresa é irreversivel, por envolver vidas humanas.

E possivel, entretanto, perceber a influéncia dos direitos humanos no processo,
por exemplo, ao falar sobre o valor de uma vida humana, estipulado em U$$ 2,56 milhdes
pelo engenheiro norte americano Robert Whitman. De fato, a vida humana tem um valor
financeiro, pensando sob a égide dos direitos humanos internacionalmente reconhecidos?
E pensando sob a ética dos direitos humanos fundamentais, sob a ética da constituicdo
brasileira? E deveras importante perceber que esse cuidado civil de aporte financeiro as
familias, seja através das varias indenizacdes financeiras individuais ou coletivas, vai
tratar basicamente de um suporte legal e que supra os danos morais. Ficam, entretanto,
as mazelas a respeito da auséncia dos entes queridos que se foram sob o cenario desse
crime indescritivel e de macro proporgoes.

Na jurisprudéncia de Brasil (2015) é possivel perceber basicamente uma situagéo
onde é possivel verificar a efetividade da protecéo aos direitos humanos. Logo no resumo
da controvérsia relatada pelo ministro Ricardo Lewandowski, ja é possivel identificar que
se trata de uma agéo para que o judiciario obrigasse o poder executivo fazer uma reforma
no Penitenciaria Estadual na cidade de Uruguaiana, no Rio Grande do Sul. Apds algumas
instancias e decisfes, o colegiado decidiu que o judiciario ndo pode obrigar o executivo
a fazer porque estaria entrando em uma responsabilidade que nédo era dele, mas da
administracéo publica. Em seguida, a deciséo da segunda instancia € cancelada baseada
no fato de que o judiciario pode sim obrigar o executivo a fazer a reforma na penitenciaria
uma vez que em tais condicées ndo estdo sendo atendidos e garantidos os principios de
direitos humanos, havendo claramente uma grave violagdo. O embasamento é que em
dezembro de 2004 houve um acréscimo no artigo quinto, terceiro paragrafo da constituicéao
federal que diz que se for aprovado algum tratado internacional especifico dos direitos
humanos da mesma maneira que uma ementa constitucional, ele tera forma com supra
legalidade, ou seja, poder e validade semelhante a constituicdo federal. Sendo, por tanto,
aceita essa fundamentacgéo legal que é percebida nos dispositivos do voto, parte final do
documento.

“E licito ao Judiciario impor & Administragdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promoc¢éo de medidas ou na execuc¢ao de obras emergenciais
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em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da
Constituicéo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva
do possivel nem o principio da separagdo dos poderes s. (BRASIL, 2015, f.

72)".2
Essa é de fato um indicativo de efetivagdo da protecdo dos direitos humanos,
quando o pano de fundo que serviu de base legal para a legitimacéo e efetivacdo do direito
a dignidade de pagar sua pena de uma forma digna, humana e de respeito a seguranca.
Isso também se relaciona com o contetdo da video-aula pois nela é dito que o estado deve-
se pautar e orientar nos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos para se
nortearem e se constituirem juridicamente no ordenamento local, e a completa efetivagao

desses direitos cabe novamente ao Estado.

OUTROS TIPOS DE DIREITOS

Existem basicamente uma série de direitos que dizem respeito a natureza humana e
condicéo de dignidade humana. Existe uma necessidade de respeito aos direitos primarios,
essenciais e fundamentais, pois as naturezas de complementariedade dos direitos nao
dizem respeito apenas a vida, a liberdade, a seguranca, solidariedade, enfim, mas também
a economia, sociedade e outras instancias co-relacionadas. Nesse sentido, é possivel
entdo visualizar uma gama de areas para onde os direitos humanos se estenderédo e se
complementar&do como o direito a alimentagéo, educacéo, saude e moradia. Com base na
constituicdo, esses direitos também poderdo ser chamados de direitos fundamentais, pois
também sdo garantidos sob uma égide regimentaria nacional e internacional.

Também poderao ser incluidos nessas consideragdes os direitos coletivos, também
chamados de difusos: protecao ambiental, do consumidor e outros que juntos regulamentam
juridicamente vida do individuo cidaddo. A existéncia dos direitos humanos vistos em
diversas areas, nao apenas aquelas que orbitam as questdes essencialmente civis ou
politicas, & inegavel. E visto que alguns autores também falam a respeito do tema, como o
jurista e cientista politico Paulo Bonavides, o fil6sofo politico Norberto Bobbio, o professor
André Ramos Tavares e também o professor André de Carvalho Ramos, entre outros que
apresentam os direitos humanos como aqueles direitos essenciais indispensaveis a vida
digna. Em suma, esses direitos podem ser considerados como essenciais, fundamentais e
basicos a vida e a existéncia humana.

Existe tambémumarelagao entre os direitos humanos e o direito positivo. A efetividade
do primeiro passa pelo segundo, tanto considerando as convengdes internacionais quanto
a constituicdo interna da nacdo. E preciso considerar também que aqui no ocidente a

influéncia se deu com o sistema juridico romano-germéanico onde a norma primeira que

2 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf> Acessado em: 24/04/2021.
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dara efetividade aos direitos humanos ¢ a lei produzida pelo parlamento através do poder
constituinte originario ou derivado. Essa serd a manifestacdo normativa juridica que
efetivara os direitos humanos e resguardarao a dignidade das pessoas. Nesse sentido, os
diversos tipos de direitos humanos se complementam e se transformam em um conjunto
de orientacdes (a nivel internacional) e efetivacdes (leis, a nivel nacional) que garantem a
protecdo a eles e a garantia que o individuo terd a sua livre existéncia.

A universaliza¢do dos direitos humanos pode ser pensada sob uma perspectiva
de complementariedade do termo. Pensar nos direitos humanos implica considerar a
protecéo no plano internacional e também o ordenamento juridico interno. Essas garantias
internacionais oferecem influéncia a produg¢édo normativa no &mbito dos estados nacionais:
a constituicdo. No nivel nacional, os Estados sdo detentores de soberania estatal e ndo
precisam ser curvar as diretrizes das normas do direito internacional, porém é dessa fonte
que bebem para se orientar, se constituirem e se efetivarem. A ideia & que os estados
nacionais e paises devem nortear o seu ordenamento doméstico com as definicbes
identificadas nos tratados e convengdes internacionais.

E nesse sentido que foi pensada a declaragéo universal dos direitos humanos,
promulgada pela Organizagdo das Nag¢des Unidas em 1948. Ao pensar os direitos a vida, a
liberdade religiosa, a constituicdo da familia, a liberdade de pensamento e opinides, entre
tantas outras, a intencéo foi dar um norte orientador aos diferentes estados mundiais para
se orientarem e organizarem seus ordenamentos juridicos locais.

A respeito do direito natural e em analise aos direitos humanos, é importante
primeiro um entendimento introdutério e aproximado de o que € o direito natural. De fato,
o direito natural se apresentard em diversas vezes como uma ideia que caminha em
direcdo contraria ao direito positivo, por ser mais abstrato e sem origem nos ordenamentos
presentes ou dependentes no/do Estado. A nogdo dos direitos humanos vira da justica,
ordem, preservacgéo da dignidade do ser humano. Por isso, as duas, os direitos naturais
e os direitos humanos, séo parecidas. Os principios sdo as normas que orientardo aquele
determinado direito. E inclusive interessante perceber que na auséncia de uma constituigéo,
os principios basilares e fundamentais do direito, presentes principalmente no direito
natural, podem e devem ser ativados e utilizados. E principiolégico porque é essencial e
norteador permeado por um forte senso de justiga, ética, cidadania, liberdade e garantias.

Os direitos humanos terdo a flexibilidade de se relacionar tanto com os direitos
naturais como os direitos positivos. Entretanto, a relagdo entre os direitos humanos e direito
natural & fundamental, pois diante da necessidade de orientagdo normativa para serem
constituidas as normas da nacéo, se faz prevalecer os principios naturais perante a atuacéo
do poder constituinte originario. Interessante também analisar que esse poder tem ampla
liberdade na criagdo de uma constituicdo. H4, entretanto, limites. Este deve se pautar no
direito natural na produgéo da constituicdo. Fica a pergunta: sera que tudo € possivel ao
poder criador de uma constituicdo? A resposta € ndo. Justamente porque o direito natural se
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pautara na justica para ser garantido, e sempre fara jus a liberdade da vida e existéncia com
dignidade dos seres humanos. E |4 que o poder constituinte originario devera se embasar
para poder criar suas constituicdes normativas. E, entretanto, no direto positivo, que esse
poder devera encontrar todas suas substancias para uma efetivacéo eficaz.

CONSIDERACOES FINAIS

Em todas essas observacgbes e conclusdes, € possivel de fato concordar com essas
analises, ja que é inegavel a influencia do direito natural nas configuragbes originarias
de uma constituicdo, prezando pela imutabilidade e universalidade, bem como o poder
efetivador causado pela influencia do direito positivo. Os direitos humanos, por fim, séo
fundamentais, essenciais, basicos a vida e a existéncia, e versateis, que caminham entre

diversas outras abrangéncias do direito.
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RESUMO: O presente trabalho trata de uma
interpretacdo global da Andlise Econdmica
do Direito - AED, principios, pensadores e
outras referéncias consideraveis. Apresenta a
AED como um relevante dispositivo para se
programar, conceber e interpretar as normas
juridicas considerando a rapida modificagao
social e econOmica vivenciada nesse novo
milénio. Aponta que a revolugdo pos-industrial,
industria 4.0, ndo é naturalmente padronizada
pelas ferramentas legitimas, tradicionais,
obsoletos, e que o Direito carece de modernos
padrbes para sua irrefutabilidade, com coagéo
de decadéncia todo o sistema juridico valido
quanto a seu proposito maior: a de normatizagéo
das condutas sociais e econdmicas de pessoas
fisicas e juridicas.

PALAVRAS-CHAVE: Andlise Econémica do
Direito, Direitos Fundamentais, Normas Juridicas.

ABSTRACT: The present work deals with a
global interpretation of the Economic Analysis
of Law - AED, principles, thinkers and other
considerable references. It presents the AED as
a relevant device for programming, designing
and interpreting legal norms considering the
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rapid social and economic change experienced
in this new millennium. It points out that the
post-industrial revolution, industry 4.0, is not
naturally standardized by legitimate, traditional,
obsolete tools, and that the Law lacks modern
standards for its irrefutability, with the coercion
of decadence of the entire valid legal system
regarding its greater purpose: the regulation of
the social and economic behavior of individuals
and legal entities.

KEYWORDS: Economic Analysis of Law,
Fundamental Rights, Legal System.

11 INTRODUGAO

O presente estudo visa realizar
uma reflexdo sobre o momento em que a
humanidade vem passando, por grandes

modificagbes em diversos ambitos do
conhecimento humano. Uma pandemia fez os
habitos, relagbes sociais e os modelos de fazer
negécios se transformaram rapido. Diversas
normas de excecdo apareceram definindo, por
exemplo, o fechamento de negbcios e novos
comportamentos no acordo com os clientes e
funcionarios nas empresas. As consequéncias
econdmicas decorrentes da nova legislagéo,
previstos ou ndo, sdo evidentes.

Nesse contexto é relutante o
entendimento dos limites e probabilidades do
pensamento contemplado pela denominada
de Anadlise Econémica do Direito. O debate
sobre AED é evidenciado pela atualidade do

entendimento analitico econémico das normas
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juridicas. A percepgédo dos conceitos, origem e evolugdo dessa mudanca, os pensadores e
suas ideias, bem como as obras publicadas, s&o expressivos e apropriados para todos os
executores do direito, singularmente num periodo como este de crise. O debate nacional
e internacional sobre o tema surge com forca para as opgdes sobre a significagdo dos
recentes regulamentos de condutas sociais. Opg¢bes alusivas, por exemplo, a pontos como
a regulamentacdo das condutas humanas na percepcédo de salvar vidas nos conflitos
da pandemia ou de salvar outras vidas de pessoas que morrerdo de fome, perante a
decadéncia econdmica. Dilemas vivenciados por toda a humanidade e que a solugéo pode
passar pela AED, que avalia inclusive, o bem maior, a vida humana.

Diante disso, objetiva-se analisar suas propor¢des e essenciais caracteristicas,
dentro das demarcacgdes principiolégicos que regem a AED o avanco do pensamento,
construgdo do pensamento no Brasil, efetividade da aplicagdo dessa concepg¢ao no dmbito
do sistema publico.

O texto esta dividido em trés capitulos. No primeiro sdo abordadas panorama
dos conceitos, a importancia, a evolugéo histérica do pensamento denominado andlise
econdmica do direito. No segundo tépico sdo destacados os indispensaveis autores e
suas obras publicadas, além da relacdo desses autores com os segmentos tradicionais do
direito. Nestas obras séo vistos os autores estrangeiros que compéem AED, bem como o
inicio do levantamento de um movimento brasileiro pela AED, ainda nascente, mas ja com
alguns autores de destaque realizando Analises Econémicas de normas juridicas.

O terceiro capitulo remata a AED como pensamento atual e em desenvolvimento.
Tempo no qual fica expressa, a Analise Econémica das normas juridicas, como a principal
dispositivo para a interpretagdo e a produgédo de normas juridicas adequadas ao novo
milénio. Unicamente com uma construgdo normativa organizada, quanto aos seus impactos
na vida real, é possivel se regular as relagdes sociais, econdmicas e comerciais da era 4.0
(p6s-revolugéo industrial).

Em linhas conclusivas sao feitas consideragdes finais e chama-se atengéo para a
demanda de consolidagéo das concepgdes do pensamento analitico econémico do direito,
suas ameacgas, vantagens e desvantagens para a humanidade. Fica qualificado que o
direito, lastreado apenas num dever ser, é incapaz para regular, atualmente, as condutas
sociais. Isso porque toda norma é apreciada quanto aos seus efeitos na vida de cada
individuo. Acrescente-se que cada norma de atuagéo é avaliada, por quem esta impelido
ao cumprimento equivalente, quanto as despesas de sua regular reveréncia.

Ametodologia utilizada neste trabalho somente bibliografica e configura uma releitura
dos principais autores do pensamento analitico econdmico. A partir da consulta aos livros e
periédicos sdo apresentadas as dedugdes e opinides sobre o tema. Ressaltando que, em
se tratando de uma pesquisa em ciéncias humanas, o texto ndo se propée como conclusivo
ou irrefutavel, sendo apenas uma reflexdo para a contextualizacdo da importancia da
utilizacdo do pensamento analitico econémico do direito, quando idealiza¢gdo de normas
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juridicas bem como do periodo das escolhas de suas finalidades em contratos, pareceres,
decisOes juridicas e administrativas e na vida cotidiana das pessoas mais instruidas, bem

como na distincdo de uma norma especifica em momento de pandemia.

21 PRINCIPIOS E HISTORICOS

Inicialmente, a denominada Analise Econémica do Direito — AED surgiu a partir de
uma visao sobre as regras de posicionamento quanto as consequéncias destas no mundo
real. Desse modo a atual maneira de ver os efeitos e resultados das normas juridicas,
iniciou-se a probabilidade de tornar competentes as rela¢des sociais, beneficiando uma
maior interacdo do direito com as demais ciéncias sociais. (Ribeiro, 2016, p.27). Ressalte-
se, contudo, que é consideravel verificar, que a relagdo das normas juridicas com a
economia ja existe ha bastante decurso e passaram de um processo natural e quase
intuitivo do ser humano.

Esse manifesto humano possui alusivos relevantes importantes recentes.
Primeiramente, significativo entender que nos Estados Unidos da América, a partir da
segunda metade do século passado, auferiu ardil um grupo de ideias que ajustam as
ciéncias econdmica e juridica de maneira interdisciplinar unificando direito e economia.
Esse elo de ideias e metodologias de analise juridica com viés econdmico foi denominado
de Analise Econdmica do Direito (AED), ou “law and economics”. (Fux, 2019)

Ressalta-se, contudo que apesar de a discursao realgando direito e economia seja
do século passado, Adam Smith e outros pensadores da economia e do direito, ja estavam
sucedendo juizos das normas juridicas resaltando os aspectos econdmicos bem antes
dessa cognominada equipe de estudos da “law and economics”. (Maia, 2007)

Economistas, contadores e juristas encurvaram sobre a analise de normas e decisbes
juridicas bem antes da equipe americano, e isso pode ser visto, por exemplo, quando
foi idealizada um confronto entre as deliberagbes no ambito doméstico e adversidades
relativas a toda a humanidade, no século XVIII, por Adam Smith, na sua obra que lidava
sobre como se compdem os capitais das nagdes. (Smith, 2007, p. 22).

Nessa linha de narrativa do surgimento da AED, Steven Shavell (2004) percebeu
que as iniciais condutas econémicas no ambito do direito foram consideradas ja a partir
das obras de Beccaria (1770) e Bentham (1789) sobre crime. Atente-se, porém que ha
uma consonancia de diversos pensadores de que a AED & um movimento novo, surgido
efetivamente na década de 60 a partir de dois artigos: “The Problem of Social Cost” de
Ronald Coase publicado em 1960, no “3 Journal of Law and Economics” e o trabalho
“Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts” elaborado por Guido Calabresi,
publicado em 1970, no “Yale Law Journal 499”. (Shavell, 2004)

Sérgio Gallindo (2019) evidenciou os dois trabalhos antecedentes (Coase e
Calabresi) e identifica como pensadores idealizadores mentores desse movimento também
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os pensadores: Gary Becker (1968) e Richard Posner (1972). Eles seriam notoriamente
0s mais importantes para o avang¢o deste método de refletir sobre o direito com vinculo
econdmica, que passou a ser denominado Law and Economics.

Incumbe observar que foi o Richard Posner, em 1973, ao publicar a obra Economic
Analisys of Law, que instituiu uma nova extensao aos saberes sobre Direito e Economia, pois
foi quem iniciou pesquisas sobre o sistemético sobre diversos setores juridicos sob a visédo
econdmica, englobando o estudo dos contratos, da propriedade, responsabilidade civil. O
debate em torno da AED se mantém atual nos EUA e, particularmente, na Universidade de
Chicago. (Caliendo, 2009)

Invidvel demarcar a um periodo especifico do advento da analise econémica
do direito, nem é sinal fleumatico se ela pode ser qualificada como uma Escola, um
pensamento, um movimento ou apenas um método. Assim, € bem caracterizada a aparicdo
de uma divisdo de opinides nas correntes doutrinarias, entre considerar a AED como uma
escola ou ndo. Hoje, contudo, quando se fala em AED ha um senso coletivo quanto a
percepcéao de conteido e método, bem como quem séo os principais autores referencias
do mundo moderno.

Paulo Caliendo (2009) destacou que a “andlise econdmica do direito” & mais um
movimento do que uma escola Unica, abrangendo diversas escolas, algumas contraditérias
entre si, como por exemplo: Escola de Chicago (Chicago Law and Economics), Escola da
Nova Economia Institucionalista (Institutional Law and Economics), Escola das Escolhas
Publicas (Public Choice Theory) e outras.

A Andlise Econdmica do Direito (Law and Economics), portanto, deve ser
considerada como uma abordagem e ndo como uma teoria. Realmente trata-se
de uma distincdo bem importante entre escola do pensamento e abordagens
ou movimento. As escolas apresentam de modo geral um conjunto de
postulados compartilhados e defendidos por um grupo de pensadores (escola
austriaca, institucionalistas etc). Por sua vez as abordagens ou movimentos
apresentam um grau mais difuso de postulados comuns ou heterogeneidade
na sua agenda de pesquisa. (Caliendo, 2009, p. 16).

Paulo Caliendo (2009), dando sequéncia seu pensamento sobre AED, aborda ao
debate que os estudos ndo se limitam aos Estados Unidos, apontando que na Europa
a abordagem também realga palco relevante. Existem pesquisas que buscam verificar a
compatibilidade de uma abordagem da Analise Econémica do Direito e os Fundamentos
do Direito Publico alemao. E nesse contexto cita Josef Drexl leciona a disciplina de Direito
internacional Econémico na Universidade de Ludwig-Maximilians.

A Universidade de Ludwig-Maximilians € uma das mais renomadas da Alemanha,
constituindo-se na terceira maior daquele pais e conhecida como Universidade Luis
Maximiliano de Munique — LMU. Tem um corpo docente de mais de 750 professores e cerca
de cinquenta mil estudantes espalhados em 18 faculdades. Trata-se de um importante
centro de estudos na comunidade europeia. (LMU, 2020)
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O estudo da AED tem como importante ponto, que tudo na vida das pessoas
tem relagéo com a escassez e assim as normas e decisbes ndo perdem se abstrair de
avaliar esse fato. Assim os jus economistas estdo preocupados em tentar responder dois
questionamentos basicos: 1) Quais as consequéncias de dada norma juridica? 2) A regra
juridica é possivel ser adotada? Ou seja, primeiro analisar-se o resultado da norma e
dependendo destes resultados, se avalia a possibilidade de sua aplicabilidade no mundo
real. (Klein, 2016, p.20). Por exemplo uma norma tributaria que exige de todas as pessoas
um imposto unico de 20 mil dblares. Ndo € uma norma possivel de execugdo porque nem
todos dispdem este valor. Numa AED fica evidenciando a impossibilidade de aplicacéo das
normas.

A AED como termina sendo com marcada por caracteristicas bem especificas.
A primeira € a rejeicdo da autonomia do Direito diante a realidade social e econémica,
significando que o direito interage com essas realidades. Em segundo ha uma predominancia
naaplicacdo de métodos de outras areas do conhecimento, tais com economia, contabilidade,
sociologia e filosofia. Como terceira caracteristica a AED adota um posicionamento critico a
interpretacéo juridica como interpretacao conforme precedentes ou o direito, sem referéncia
ao contexto econdmico e social. Ou seja, ndo se pode interpretar o direito através somente
da normatividade. (Caliendo, 2009)

Este atributo da AED possibilita que os sistemas juridicos sejam criados e
interpretados de uma forma mais apropriadas a novos pedidos da sociedade. A partir da
percepcdo quanto aos elementos conceituais e a importancia da AED para esse novo
milénio, mister se faz, contextualizar agora os pensadores da AED.

31 PENSADORES DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Mundialmente, a AED demanda um papel muito relevante, na dimensdo em
que as relagbes sociais sdo cada vez mais complexas e as pessoas fisicas e juridicas
passaram a avaliar os custos e beneficios no cumprimento das normas juridicas. Assim, os
autores que averiguam as consequéncias concretas das normas juridicas passaram a ser
examinados para as tomadas de decisédo. Os efeitos das normas juridicas sédo regularmente
examinados inclusive pelos érgéos julgadores, diminuindo a significacdo do direito pelo
direito e ocupando espago o consequencialissimo na compreensédo das normas juridicas.
Isso acontece em nivel nacional e internacional.

Nessa linha, mundialmente existem diversos autores estrangeiros ilustres estudando
0 assunto da AED, porém dizer quais seriam os mais importantes ndo é tarefa facil. Em
cada nagédo e em cada lingua ha um elo de autores. Talvez um indicativo dos autores e
pensadores estrangeiros apresentados como de destaque seja a repeticao de citagbes, ou
de deferéncia de outros estudiosos, ou pela verificagdo do conteudo teérico de cada um
dos autores, ou ainda pelo fato de serem repetidamente traduzidos em outras linguas.
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Cada um desses critérios, acima citados, sdo veridicos, porém pela limitacdo de
tempo, néo seria possivel a verificagdo do conteudo de um rol sem fim de autores em
todos o pais do mundo. Para se estabelecer os autores mais citados, seria inicialmente
fundamental verificar quais autores poderia serem inclusos nessa avaliagédo, acrescente-
se que muitos pensadores s6 produziram obras fisicas. Assim, a eleicdo dos autores
traduzidos para o portugués foi o adotado para citad-los como referéncia de pensadores

da AED. Assim, no quadro a seguir, sdo apresentados os principais autores estrangeiros:

AUTORES OBRAS

- COASE, Ronald - A firma, o mercado e o direito
- O Problema do Custo Social

- COOTER, Robert - Direito & economia

- ULEN, Thomas

- POSNER, Richard - Os problemas de filosofia do direito

- Para além do direito

- A economia da justica

- Fronteiras da teoria do direito

- A problematica da teoria moral e juridica

AUTORES ESTRANGEIROS DA AED - TRADUZIDOS

Quadro elaborado pela Autora

O juiz norte-americano Richard Posner foi um dos autores mais citado em artigos
juridicos e muito de seu prestigio se deve ao nimero de assuntos citados ao longo de sua
carreira, em que escreveu em média de quarenta livros e centenas de artigos, sendo o
ponto mais importante, o papel de Macroeconomia na Analise Econémica do Direito, assim
muito traduzido e talvez depois de Coase, um dos mais importantes pensadores. Outros
autores também tiveram seu destaque, porém seria muito extenso relatar a histéria de cada
um, e transformaria esse artigo num livro.

No Brasil possuem diversos autores tratando da Analise Econémica do Direito,
seja de forma inicial, explanando o que é esse pensamento, seja mostrando uso do
método analitico econdmico para compreensao dos diversos ramos. Entre os autores que
apresentam a AED de forma introdutéria pode-se identificar os seguintes.
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AUTORES LIVROS PUBLICADOS OU OBRAS QUE JUSTIFICAM A
INCLUSAO DO AUTOR NA LISTAGEM

- RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; O que é analise econémica do direito: uma introdugdo

- KLEIN, Vinicius (Editora Férum)
- TIMM, Luciano Benetti Direito e economia
(Editora Livraria do Advogado)
- RIBEIRO, Gustavo O jurista que calculava.
- GICO Jr, Ivo Teixeira (Editora CRV)
- PINHEIRO, Armando C Direito, economia e mercados
- SADDI, Jairo (Editora Elsevier)
- LEAL, Rogério Gesta. Impactos econémicos e sociais das decisbes judiciais:

aspectos introdutorios.
(Editora Enfam).

- LIMA, Maria Lucia L. M. Padua Trinta anos de Brasil: dialogos entre direito e economia.
(Editora Saraiva)

Quadro elaborado pela Autora

No mérito da Andlise Econémica do Direito, os primeiros a debaterem o assunto
foram os civilistas. Isso porque a analise econdmica se iniciou debatendo os contratos
nas empresas, bem como teorias como a do “dilema do prisioneiro”, que representa uma
analise de possibilidades comportamentais. No Brasil existem varios autores pensando
e debatendo a AED. Veja-se os dois quadros a seguir, aonde sdo contemplados alguns
desses principais autores identificados como alinhados com o pensamento analitico do
direito.

Primeiro os pensadores da AED aplicada ao direito civil, direito empresarial e

regulatério:

AUTORES LIVROS PUBLICADOS OU OBRAS QUE JUSTIFICAM A
INCLUSAO DO AUTOR NA LISTAGEM

- CAVALLLI, Cassio M. - Empresa, direito e economia
(Editora Forense)

- ZYLBERSZTAJN, Décio - Direito e economia, analise econémica do direito das

- SZTAJN, Rachel (orgs.). organizagées. (Obra Coletiva)
(Editora Campus)

- BATTESINI, Eugénio. - Direito e Economia: Novos Horizontes no Estudo da
Responsabilidade Civil no Brasil
(Editora LTR)

- DIAS, Jean. - Analise econémica do processo civil brasileiro
(Editora Método).

- SADDI, Jairo - Crédito e judiciario no Brasil: uma analise de direito e
economia
(Editora Quartier Latin)

- BODART, Bruno - Processo Civil e Analise Econémica

- FUX, Luiz (Editora Forense)

- GICO Jr., Ivo Teixeira - Cartel - teoria unificada da colusao
(Editora Lex).
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- SCHAPIRO, Mario. G. Direito e economia na regulagédo setorial
(Editora Saraiva)
- RIBEIRO, Marcia Carla Pereira . Teoria geral dos contratos: contratos empresariais e analise
- GALESKI JR, Irineu econdmica
(Editora Elsevier)
- PORTO, Anténio José - Analise Econémica da Responsabilidade Civil. In: Luciano
Maristrello Benetti Timm. (Org.). Direito e Economia no Brasil.
(Editora Atlas ).
- SALAMA, Bruno Meyerhof. - O fim da responsabilidade limitada no brasil: histéria, direito
e economia.
(Editora Malheiros)
- SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa
(Editora Atlas).

PENSADORES DE AED DIREITO CIVIL, EMPRESARIAL E REGULATORIO

Quadro elaborado pela Autora

Em seguida tem-se os pensadores da AED relacionados com o direito penal. Cabe
destacar que alguns autores possuem escritos e analises em outras areas, mas foram
enquadrados em cada area de acordo com as publicacdes identificadas e referenciadas,
ou ainda por palestras e cursos ministrados. Ressalte-se a lista € apenas um embrido e
uma timida amostra que objetiva demonstrar que existe um grupo grande de pensadores
brasileiros debatendo a AED. Assim, segue-se o quadro dos pensadores do direito penal
que se subsidiaram da AED em seus trabalhos.

AUTORES LIVROS PUBLICADOS OU OBRAS QUE JUSTIFICAM A
INCLUSAO DO AUTOR NA LISTAGEM

- OLIVEIRA, William Terra de, - Direito Penal Econémico: Estudos em Homenagem aos 75

- LEITE NETO, Pedro Ferreira, anos do professor Klaus Tiedemann

- ESSADO, Tiago Cintra (Editora LiberArs)

- SAAD-DINIZ, Eduardo

- BERCOVICI, Gilberto - Intervencionismo econémico e direito penal minimo:

- SOUZA, Luciano Anderson equacdao possivel. In: Direito Penal Econémico: Estudos em
Homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann
(Editora LiberArs)

- RAMOS, Samuel Ebel Braga, - Analise Econdémica Do Direito Penal: Uma Abordagem Para
Uma Possivel Pena Otima. ECONOMIC ANALYSIS OF LAW
REVIEW, v. 10, p. 191-204, 2019.

PENSADORES DE AED DIREITO PENAL E PROCESSUAL

Quadro elaborado pela Autora
No Brasil o pensamento sobre a AED néo se restringe a alguns poucos seguimentos,

ao contrario, esta presente em varios outros. Pensando AED sobre direito administrativo e
constitucional existe uma pluralidade apresentada no quadro a seguir:
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AUTORES

LIVROS PUBLICADOS OU OBRAS QUE JUSTIFICAM A
INCLUSAO DO AUTOR NA LISTAGEM

- NOBREGA, Marcos Ant. Rios da

- Contratos administrativos, equilibrio econémico-financeiro e
taxa interna de retorno.
(Editora Férum)

- RIBEIRO, Mauricio Portugal
- PRADO, Lucas Navarro

- Comentarios a Lei de PPP - parceria publico-privada:
fundamentos econémico-juridicos
(Editora Malheiros)

- ARAGAO, Alexandre Santos de.

- Interpretagdo consequencialista e analise econémica

do direito publico a luz dos principios constitucionais da
eficiéncia e economicidade. In: SOUZA NETO,

Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINEMBOJM,
Gustavo (orgs.). Vinte anos da constituicdo federal de 1988.
(Editora Lumen Juris)

- MOREIRA, Egon Bockmann.

- Direito das concessoes de servigo publico: inteligéncia da
Lei 8.987/1995 (parte geral).

(Malheiros Editores)

- Direito da infraestrutura

(Editora Quartier Latin)

PENSADORES DE AED DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

Quadro elaborado pela Autora

Tudo isso demonstra a riqueza do pensamento analitico econémico das normas

juridicas no Brasil e reflete a importancia contemporanea dessa metodologia de analisar

e interpretar a norma juridica. Até em segmentos como cidadania e direito do trabalho

existem estudos, demonstrando que n&o seria algo restrito a uma escola liberal ou social,

mas sim um conhecimento aberto que avalia muitos resultados da norma. Veja-se alguns

exemplos de autores que estudam a AED nessa linha mais humanistica a seguir:

AUTORES

LIVROS PUBLICADOS OU OBRAS QUE JUSTIFICAM A
INCLUSAO DO AUTOR NA LISTAGEM

- PEDROSO, Marcelo Batuira da
C Losso

- Liberdade e irrenunciabilidade no direito do trabalho: do
estudo dos principios a economic analysis of law aplicados
ao direito do trabalho

(Editora Sergio Antonio Fabris)

- RAGAZZO, Carlos Emmanuel
Joppert.

- Regulacgéao juridica, racionalidade econémica e saneamento
basico.
(Editora Renovar)

PENSADORES DE AED DIREITOS HUMANOS, TRABALHO E CIDADANIA (INCLUINDO DIREITO

SANITARIO, SAUDE, EDUCAGAO E LAZER)

Quadro elaborado pela Autora

As analises e estudos fundamentados na Analise Econémica do Direito no Brasil

ndo se limitam aos aspectos gerais, possuem conteudo, complexidade e especialidade.

Determinados estudos verificam as normas juridicas em seus detalhes quanto as

consequéncias econémicas. Por exemplo, trabalhos do professor Paulo Caliendo (2009)

verificam os efeitos das normas tributarias no reflexo comportamental do desenvolvimento
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econdmico brasileiro.

No mesmo pensamento de pesquisa o livro do professor Delano Camara (2020)
faz uma analise econémica imensa de todo o sistema tributario brasileiro mostrando
as desigualdades produzidas pela tributagcdo. Fazendo uma AED o professor evidencia
que as deturpagdes existentes no Sistema Tributario brasileiro produziram limitagdes no
desenvolvimento, além de extensas desigualdades sociais e regionais. O autor destacou
que existe um erro na calibragem das cargas tributarias entres os diversos segmentos
econdmicos e sociais. Trata-se de pura analise econémica do direito.

A fartura de pensamento sobre a Analise Econémica do Direito na esfera das
financas e tributacdo é constatada pela pluralidade de trabalhos publicados, bem como
pela profundidade das abordagens. Alguns dos trabalhos podem ser vistos a seguir:

AUTORES LIVROS PUBLICADOS OU OBRAS QUE JUSTIFICAM A
INCLUSAO DO AUTOR NA LISTAGEM

- CALIENDO, Paulo - Direito tributario e analise econémica do direito: uma visdo

(SILVEIRA, Paulo Anténio critica

Caliendo Velloso da) (Editora Elsevier / Campus)

- CARVALHO, Cristiano - Teoria do sistema juridico - direito, economia, tributacdo
(Editora Quartier Latin)

- CAMARA, Delano Carneiro da - Tributagado Viavel: Paradigma para o desenvolvimento e a

Cunha sustentabilidade do Estado

(Editora Férum)

- MARTINS, Marcelo Guerra - Tributag&o, propriedade e igualdade fiscal: sob elementos
de direito & economia.
(Editora Elsevier)

- ARAUJO, Thiago Cardoso - Analise econémica do direito no Brasil
(Editora Lumes Juris)

PENSADORES DE AED DIREITO TRIBUTARIO, FINANCEIRO E CONTROLES

Quadro elaborado pela Autora

Os pensadores do direito, que manusear da Analise Econémica do Direito para
justificar a exigéncia de uma nova estrutura para construgéo e interpretagdo das normas
juridicas no Brasil e no mundo, apontam a posi¢cédo de destaque desse novo método para
esse milénio. Acrescente-se que a exaustdo dos mecanismos tradicionais de regulagéo das
relacbes sociais e econémicas sdo impulsos para o surgimento de novos paradigmas para
os métodos e formas de pensar o direito. (Timm, 2008)

Dentre os diversos atuais padrdes fonticulas a Analise Econdmica do Direito se
apresenta como uma das importantes expectativas de solugé@o para o futuro. Ressalte-se,
porém que a AED esta apenas inicio do que realmente vira a ser o seu papel no contexto
dos estudos para a efetivacado de normas que permitam vir regular social e economicamente
a sociedade. Tudo isso faz da AED um compromisso de remédio para as questdes futuras.
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41 CONCEPCOES FUTURAS DA AED

A AED chega em um tempo em que o mundo enfrenta transformacgbes severas. As
normas juridicas existentes parecem nao regularem adequadamente as relagdes sociais
e econdmicas existentes no mundo real, em especial nos suburbios aonde o Estado para
néo estar presente. Tem-se um estouro de violéncia, desigualdades e revoltas, isso sem
falar no dominio pela criminalidade. O estouro populacional e os codigos legais tradicionais
antigos fazem surgir multiplas ocorréncias paralelas convivendo dentro de uma mesma
nacdo. E envolvendo novos meios para criagdo de normas juridicas adequadas a regular
essa pluralidade de situagoes, que vao da favela, ao multimilionario mercado de programas
e aplicativos virtuais, que muitas vezes sequer colaboram com os custos do Estado, ou seja
pagam pouquissimo tributo. (Camara, 2020)

Esta é a adversidade: construir e interpretar normas juridicas de modo a elaborar
desfechos efetivos. Para tanto é fundamental compreender como é vista cada norma
juridica por quem tém deveres de cumpri-las. Isso porque, em muitas situagdes, pode ser
mais oneroso obedecer a norma do que as desobedecer. Nesse momento em que essa
avaliacé@o ¢ feita, se as respostas forem é mais vantajoso desobedecer a norma. Entéo
0 que passa a esta em jogo é a eficacia de todo o ordenamento juridico vigente. E essa
avaliacéo ja tem sido feita por diversos sonegadores de impostos. (Camara, 2020). Bem
como também se percebem em variados noticiarios que os desmatamentos e violagbes
as normas ambientais expandiram. E por que expandiram? Porque, certamente, seja mais
benéfico para os infratores do meio ambiente desobedecer a norma ambiental.

Desse modo, ndo se pode pensar um sistema juridico apenas baseado em
acontecimento, custo e diretrizcomo no pregresso. Os resultados futuros podem fazer parte
do planejamento para surgimento da norma juridica, bem como compreensao pelos 6rgéaos
da administracdo e pelo judiciario. A hermenéutica tradicional precisa dar espago para o
consequencialissimo da interpretacdo das normas juridicas. E, até se for o caso fazer uma
andlise contraria quando do surgimento normativo. O objetivo da analise contraria seria
neutralizar aquelas analises econ6micas que possam apontar que seria melhor ndo cumprir
o regulamento.

Atualmente o mundo, em toda sua complexidade, em que as normas nao se
limitam a regulamentarem apenas os comportamentos domeésticos, é imprescindivel um
macro compreenséo do efeito de cada norma na vida das pessoas (fisicas e juridicas), na
economia, no meio ambiente, nas organizac¢des e inclusive na sobrevivéncia planetéria.

No momento da elaboragdo atual das normas juridicas, habitualmente, ndo é
realizada uma linha comportamental dos efeitos do conteddo dessas normas (para as
pessoas fisicas e juridicas). A inexisténcia do estudo de impactos antes da edi¢céo da norma
juridica, numa fase de planejamento, pde o sistema juridico num rumo com nevoeiros e

as cegas. E a principal dificuldade esta4 na constru¢cdo das normas juridicas que € feita
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no parlamento a partir de debates e votagbes que possuem como concretos fundamentos
0s interesses pessoais e de financiadores de campanhas dos parlamentares e ndo a
verdadeira finalidade da regulacdo do Estado.

As normas juridicas, como sado criadas tornam obsoletas desde seu nascedouro.
Sua linha abre caminho para tiranias econémicas, revestidas de viés de falsas democracias.
Objetivam atender os interesses daqueles que regem o parlamento. Veja-se o0 modelo de
tributacdo vigente no Brasil. Ele é composto por extrema complexidade para driblar diversa
regressividade existente. A partir de uma AED de todo o sistema juridico tributéario brasileiro,
em variaveis, esta reafirmado que sdo as pessoas mais pobres pagam percentualmente
mais tributos. O Brasil atravessou por diversas reformas e 0 modelo permanece 0 mesmo,
porque o parlamento € comandado pelos mais ricos, que desejam pagar menos impostos
sempre. Com isto a cada reforma, os parlamentares confirmam a existéncia de normas
juridicas regressivas, escondidas na complexidade do sistema tributario. Acontece que no
periodo que mais e mais pessoas perceberem o quanto estdo sendo enganadas, revoltas
surgiram e o sistema nao terd como conter milhares de pessoas nas ruas. (Camara, 2020)

Frente a esta nova vivéncia, mister se faz que todo levantamento normativo passe a
ser planejado. Esse planejamento deve analisar as decorréncias e consequéncias de cada
norma publicada. Quando se faz um planejamento analisando os efeitos deve-se ter em
mente principalmente os efeitos econdmicos da norma para as pessoas fisicas e juridicas.
A norma juridica pode trazer um efeito minusculo que talvez seja mais importante para
pessoa fisica ou juridica descumprir a norma do que cumpri-la.

Atualmente, em que as pessoas passaram a ter acesso a informagéo, e que pessoas
fisicas e juridicas estdo analisando o custo/beneficio pela desobediéncia das normas, o
Estado sé tera dois caminhos: 1 - determinar san¢des mais agressivas que desestimule o
descumprimento. 2 - Se utilizar cada vez mais de Nudge, ou seja, de teoria comportamental
para o direcionamento das pessoas. Ressalte-se, porém, que normas protecionistas e
arbitrarias, ou desproporcionais como aquelas que violam a ética e o bom senso, tendem
cada vez mais a serem descumpridas e serem estopins de revolugdes e revoltas. Assim,
os dirigentes do Estado, mesmo capturados pelos grupos de controle do poder, necessitam
acordar, e fazer o uso benéfico da AED.

Faz-se indispensavel fazer uso no futuro da AED para criagdo de normas juridicas
proporcionalmente adequadas e éticas, bem como através da mesma analise procurar
dispositivos de neutralizar o poder do muito rico, bem como viabilizar sisteméticas para
alcancar o miseravel que nada tem mais a perder na vida. Compreenda-se que em diversas
conjunturas a violagcédo da dignidade da pessoa humana ja alcangcou patamares em que
nem a propria vida tem qualquer valor. A incitagdo é criar normas que possam alcancgas
as extremidades da teia social, isso porque o muito rico coloca seu patrimdnio no nome
de empresas situadas em paraisos fiscais e o miseravel ndo tem como pagar mais do que
aquilo que ja paga no custeio do Estado. (Camara, 2020)
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Um exemplo classico de AED corre em relagdo ao cumprimento de determinadas
normas ambientais por industrias poluentes. Normalmente quando uma fébrica é obrigada
a adquirir determinado sistema para reducéo de poluentes, a gestao costuma avaliar o que
€ menos oneroso. Destaque-se que as industrias fazem sempre uma anélise de custos e
beneficios de cada legislacdo e quais paises possibilitam maiores lucros para as empresas.
As empresas transnacionais se movimentam de um pais para o outro com um Unico olhar: o
maior lucro. Cabe ao Estado fazer verificagGes contrarias e buscar impor normas que evitem
violagdes éticas, humanas e ambientais. Com este entendimento é possivel entender que a
AED n&o € uma unica escola, um pensamento liberal, ou uma corrente Unica, ao contrario
€ um instrumento de analise normativa para o novo milénio, devendo ser utilizada para
planejamento, confecgéo e interpretacdo das normas juridicas de maneira a atender as
necessidades atuais da sociedade.

Deste modo ao se pensar em uma norma juridica e a sua respectiva sangéo. A
sanc¢éo deve ser mais onerosa do que o custo de cumprir a norma, porque do contrério a
norma néo sera obedecida e isso vale tanto para as pessoas fisicas como para pessoas
juridicas. Contudo, a norma deve ser parametrizada em parametros razoaveis, pois sb
desencadeara revolugdes e ruptura das organizagdes estatais existentes.

Contudo, inclui um novo ponto relacionado a norma juridica, que é o fato de que,
toda a estrutura pensada atualmente, pensada as estruturas econémicas e relacdes sociais
existentes e ndo as perspectivas futuras. As relagbes sociais e econOmicas estdo se
modificando aceleradamente, existe uma revolugdo chamada de 4.0. Essa nova indUstria
chamada de “industria 4.0” paga muito pouco em termos de tributacdo, especialmente por
ter dimensdes globais, ndo se sujeita as normas de determinados paises, passam ilesas
ao cumprimento dos sistemas juridicos normativos vigentes. Assim, sera necesséria a
construgdo de novos parametros e a AED é uma via de entendimento de como se criar
normas que alcancem aqueles que nao sao regulados pelas normas postas.

No novo milénio é necessario que se faga uma analise de como o sistema juridico
pode alcancar todas essas relagbes decorrentes dessa era 4.0. Sim, porque as relagdes ja
estdo ocorrendo e irdo se modificar mais ainda em todos os campos num futuro préximo.
As alteragcbes ocorreram nas organizagbes, nas obrigagcbes tributarias, nas relagcbes
interpessoais e até, talvez nas religides.

Um dos grandiosos modelos € que hoje o Estado é bancado estritamente pelas
estruturas econdémicas do século passado. Observe-se, porém, que as estruturas
econdmicas existentes no século passado sdo insuficientes para sustentar um Estado em
ritmo crescente. As nac¢des possuem cada vez mais pessoas viventes em seu territorio,
requerendo em espiral exponencial por estruturas de saude, educacgéo, transportes,
habitagbes, comunicac¢des. Assim, logo serd essencial um novo formato de financiamento
do Estado sob pena de financiamento desse. (Camara, 2020). O Estado néo divide
igualitariamente os custos dele com todos. Isso exige uma nova perspectiva de criacao

O direito em perspectiva Capitulo 4 “



do ordenamento juridico considerando os elementos dessa revolugdo poés-industrial e
comportamental.

Diante disto, a importancia da analise econémica do direito neste novo milénio para
a criacdo, o planejamento, a interpretacdo das normas juridicas, que ndo podem mais ser
vista de maneira estatica como no passado. A Analise Econémica do Direito € o futuro para
a criagcdo de normas juridicas que possam ter efetividade na nova sociedade e na nova

economia.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao final desta breve analise, é possivel concluir que a Analise Econémica do Direito,
demonstra como uma das ferramentas mais importantes deste milénio para instrumentalizar
e permitir que as normas juridicas consigam realmente determinar uma regulacdo nas
relagbes sociais e econdmicas futuras. Sem o aproveitamento da AED para criagdo e
interpretacdo das normas juridicas aplicaveis a relagbes econémicas e sociais do futuro,
pode ocasionar o declinio ou uma inefetividade de todo o sistema juridico posto.

Contudo esse movimento iniciou com viés de ser uma escola ou um pensamento que
poderia moldar unicamente aqueles iriam aumentos seus lucros. Na famosa Universidade de
Chicago, inicia como um instrumento mais amplo e sem divisas, cuja utilizagdo por pessoas
fisicas e juridicas ilimitadas. Além disso, a AED mostra também como meio disponivel para
Estados (governos), a partir de andlises contrarias econdémicas, criam normas juridicas
mais adequadas a modelagem econdmica e social da atualidade.

Assim, a AED passou a ser rotineira a todas pessoas e empresas de uma maneira
costumeira e até quase espontanea. Esse entendimento faz-se necessario ndo s6 pela
academia, mas pelos governantes, pelas empresas, pelas pessoas de bem que almejam um
planeta sustentavel para filhos e netos, bem como pelos adolescentes que estédo formando
seus conceitos e referéncias. Justifica assim a necessidade cada vez maior de uma analise
econdmica das normas juridicas para a construgéo e aplicagéo do Direito no mundo.
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RESUMO: O presente resumo é originado do
projeto de pesquisa apresentado ao Mestrado
Sociedades e Fronteira da Universidade Federal
de Roraima. No projeto se objetiva verificar a
efetividade no cumprimento da medida protetiva
de urgéncia de distanciamento/afastamento
do agressor dentro dos abrigos destinados as
familias de migrantes venezuelanos na cidade
de Boa Vista - Roraima entre os anos 2019 e
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2020. Assim, um dos pontos da pesquisa que
estd em elaboragéo é tragar um breve histérico
sobre a violéncia de género praticada contra a
mulher e suas raizes historicas, estabelecendo
quéo enraizada esta a violéncia contra a mulher,
colacionando algumas citagbes importantes e
profundas sobre a temaética, abordando ainda
a condicdo da mulher migrante, em especial a
venezuelana e, por fim, os efeitos da pandemia
neste contexto de violéncia de género. Este é o
objetivo do resumo.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia - Género -
Mulher — Migrante.

GENDER VIOLENCE: HISTORY,
VENEZUELAN MIGRATION AND
PANDEMIC

ABSTRACT: This abstract originates from the
research project presented to the Societies
and Frontier Master's Degree at the Federal
University of Roraima. The project aims to verify
the effectiveness in complying with the urgent
protective measure of distancing/removal of
the aggressor within the shelters intended for
families of Venezuelan migrants in the city of
Boa Vista - Roraima between 2019 and 2020.
Thus, one of the points of the research that is
being elaborated is to draw a brief history on
gender violence practiced against women and
its historical roots, establishing how deep-rooted
violence against women is, collating some
important and profound quotes on the subject,
also addressing the condition of migrant women,
especially Venezuelan and, finally, the effects of
the pandemic in this context of gender violence.
This is the purpose of the summary.
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O presente resumo é originado do projeto de pesquisa apresentado ao Mestrado
Sociedades e Fronteira da Universidade Federal de Roraima. No projeto se objetiva
verificar a efetividade no cumprimento da medida protetiva de urgéncia de distanciamento/
afastamento do agressor dentro dos abrigos destinados as familias de migrantes
venezuelanos na cidade de Boa Vista - Roraima entre os anos 2019 e 2020.

Assim, um dos pontos da pesquisa que estd em elaboragdo é tracar um breve
histérico sobre a violéncia de género praticada contra a mulher e suas raizes historicas,
estabelecendo quéo enraizada esta a violéncia contra a mulher, colacionando algumas
citagbes importantes e profundas sobre a teméatica, abordando ainda a condi¢cdo da mulher
migrante, em especial a venezuelana e, por fim, os efeitos da pandemia neste contexto de
violéncia de género. Este é o objetivo do resumo.

O tema se torna de extrema relevancia em face do intenso movimento migratério que
vem passando o Estado de Roraima desde o ano de 2015, com volumosa movimentacéo de
pessoas oriundas da Venezuela que atravessam a fronteira em direcdo ao Brasil, fugindo
do seu pais.

Pois bem.

Ferreira Junior, A. P. (2018) afirma que “ndo é possivel precisar quando a ideia de
feminilidade foi considerada inferior em relagdo a masculinidade, mas tal ideia foi levada
adiante de modo a ser encontrada tal concep¢cdo nos pensadores contratualistas’.

Segue, ainda, afirmando, ao tratar da obra “O contrato sexual” de Carole Pateman,
que alguns pensadores possuem uma visao de inferioridade em relagdo ao ser da mulher,
e que nesta obra a autora traz uma série de argumentos que direcionam a vis&o aludida.

Sobre a tematica, importante destaque a resenha escrita por Juliana Torres Pires
(2019) sobre o livro Calibd e a Bruxa, da escritora italiana Silvia Federec, donde se
depreende que a partir de um percurso analitico histérico é revelado “a discriminagdo e
desigualdade em relagdo as mulheres no mundo capitalista ndo é uma heranca do mundo
‘pré-moderno”.

Na verdade constitui uma formagéo do capitalismo, alicercado sobre as diferengas
sexuais existentes e atreladas as novas fungdes sociais, tendo como inicio o surgimento
da propriedade privada.

Pires (2019) revela, ainda, que para Federici “a histéria das mulheres é a histoéria de
classes, pensando o fato de que na sociedade capitalista, a “feminilidade” foi construida
como uma fungéo trabalho que oculta a produgéo da forgca de trabalho sob o disfarce de
um destino biologico’.

Por fim, revela ainda que, no contexto do livro indicado, que Mulheres significa
“ndo somente uma histéria oculta que necessita se fazer visivel, mas também uma forma

particular de exploracédo e, portanto, uma perspectiva especial a partir da qual se deve
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reconsiderar a historia das relagbes capitalistas”.

Partindo da premissa acima, observa-se o que escreveu Carnoy (1988) ao relembra
que Rosseau “argumentou que o sucesso do contrato social, a partir do qual a vontade
geral poderia ser exercida, dependia de uma sociedade de pequenos proprietarios”.

Isto significava para o préprio Rosseau, ainda segundo Canoy (1988), um “Estado
que estava ativamente envolvido na prevencdo da desigualdade em desenvolvimento”.

Tao ricos sdo os textos sobre a forma de como o capitalismo influenciou
negativamente o crescimento da violéncia contra a mulher que inumeros autores debrugam-
se sobre 0 assunto sem que a narrativa por vezes repetida torna-se enfadonha ou perde o
carater atual e urgente quanto a discusséao.

E é interessante e necessario observar como a opressao reflete o estranhamento dos
seres humanos entre si, porquanto as rela¢des de produg¢édo promovem um distanciamento
da humana esséncia, esta que torna os seres humanos comuns, correspondentes,
semelhantes, similares uns aos outros.

Assim se vé o abismo que esté instaurado entre a esséncia humana e as vivéncias
e ligagdes do dia a dia a que é submetido o ser humano no modo de produgéo capitalista,
por causa da influéncia do estranhamento nas relagbes produtivas e sociais.

Como bem escreveu Silveira e Costa (s/d), “as desigualdades de género que
perpassam a sociedade encontram-se ainda latentes em pleno século XXI, mesmo apds as
conquistas histéricas do movimento feminista”.

Na verdade, essas desigualdades atingem a totalidade da vida feminina, e se vé
com maior énfase no que concerne sendo a introdu¢éo ao mercado de trabalho, ja que esta
se constitui uma das principais vertentes discriminatérias sofridas pelas mulheres.

Assim, a exploracgéo do sexo feminino se da de um lado sob a dominagdo masculina
e de outro pelo sistema capitalista, o qual detém, na sua esséncia, uma ideologia patriarcal
de género

Por fim, afirma Silveira e Costa (s/d) que “a submissdo da mulher a esse tipo de
exploracdo deve-se, em grande parte dos casos, a necessidade de assumir o sustento do
lar.

E deve se somar a isso o fato que as mulheres trabalhadoras, frequentemente nao
terem o devido acesso a estudo e qualificagé@o profissional.

A violéncia de género € uma concepcao de triplice aspecto histérico, social e
econémica que ndo nasce no capitalismo, porquanto anterior a ele.

Segundo Saffioti, “a identidade social da mulher, assim como do homem, é
construida através da atribuicdo de distintos papéis que a sociedade quer ver cumpridos
pelas diferentes categorias de sexo” (SAFFIOTI, 1987, p. 8).

E é orientada pelo patriarcado cujo principal efeito e expresséo se da pela agressao
do homem contra a mulher nédo sé na forma fisica, mas, também psicol6gica, sexual, moral,

patrimonial, entre outras formas de violéncia de forma a validar e fortalecer a ideia do
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género feminino como inferior, fragil, dependente do homem, inabilitada para decidir sobre
sua propria vida e, sobretudo, sem condi¢cdes de questionar destinacdo historicamente
preestabelecida pelo fato de ser mulher.

Vé-se, assim, que avioléncia de género fere a esséncia humana porquanto discrimina,
diminui e prejudica as mulheres na medida em que retira direitos que impossibilitam de
serem seres humanos em si e para si.

Porém, é preciso entender as origens para buscar alternativas mais eficazes no
combate a violéncia, no caso em questao, aquela perpetrada contra a mulher.

A ocorréncia da violéncia doméstica e familiar contra a mulher independe de raga,
idade e condi¢éo social, no entanto os estudos nos indicam que € mais latente em contextos
de pobreza e desigualdade social, sendo o capitalismo um reforco das ideias apresentadas
numa sociedade patriarcal situando a violéncia contra a mulher como uma manifestagao
da questéo social, de tal maneira que no Brasil é identificada também como uma questéao
de saude publica.

E se as mulheres ja amargam toda sorte de violéncia, some-se a essa condi¢éo o
fato de ser migrante.

Pessoas, em especial, mulheres migrantes forcadas, que se viram obrigadas
a deslocar-se por condi¢cdes estruturais (conflitos armados, crises econdémicas ou
ambientais, violéncias relacionadas ao género), geralmente séo integrantes de populactes
marginalizadas, e o fato de se tornar migrante produz ainda mais vulnerabiliza¢édo, o que
torna ainda mais latente a violagdo de direitos humanos.

E além de vulnerabilizadas, as mulheres migrantes terminam por procurar menos
ajuda dos érgéos oficiais quando vitimas de situagdes de violéncia, isso porque muitas ndo
alcangcam a seguranga que desejam no local de destino, continuando assim submetidas a
discriminagdes relacionadas a seu papel social de género, a qual tender a ser agravada
pela condi¢do de estrangeira.

Nao se pode também deixar de ressaltar que muitas mulheres ainda sofrem com
novas desigualdades e opressdes que ndo aconteciam no pais natal, muitas dessas
relacionadas a raga, cultura e/ou etnias. Isso acontece porque existem comunidades
imigrantes que se encontram isoladas cultural e socialmente, o que culmina por constranger
a mulher na procura de intervengéao oficial com intuito de resolver a situagéo de violéncia na
qual se encontra. Nestes casos, a linguagem pode ser uma barreira muito significativa na
tentativa destas mulheres procurarem ajuda.

E além da barreira linguistica tem-se ainda a falta de rede de apoio, medo de re-
vitimizagéo, aliado ao tratamento diferenciado sofrido pela condi¢do de migrante nos servigos
de salude e a desconfianga quanto aos servicos estatais. Todos esses acontecimentos
séo fatores que desencorajam a denuncia e essa situacdo é ainda pior para mulheres em
situacéo irregular.

Neste aspecto relacionado ao género, destacam-se as licbes trazidas pelo
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ecofeminismo que se relaciona intimamente com a interculturalidade conforme escreveu
Medina (2019) ao afirmar que “esa comprension del género como una construccién se
basa en aspectos sociales, culturales, econémicos, politicos y psicologicos, ampliando las
posibilidades de los enfoques histéricos.”

Com isto surge a necessidade de uma analise conjunta da vinculagdo do género
com as relagbes de poder e a definicao de género enquanto representacao.

E completa Medina (2019) afirmando que “la percepcion del género como una
relacion compleja y sociocultural implicaba que la accién de rastrear a las mujeres en la
Historia no era simplemente una busqueda de cierto aspecto antes olvidado”.

Na verdade, sé invés, era uma relagdo entre seres e grupos humanos cujo s
problemas haviam sido omitidos anteriormente.

Sobre a relagéo entre a violéncia e patriarcado, Duarte e Oliveira (2012) afirmam, no
tocante a violéncia nas relacdes de intimidade, que diversos estudos que a pratica desta
se da “na sua grande maioria, por homens sobre mulheres e as causas desta violéncia
remontam a uma construgdo social de desigualdade de género e a uma estrutura social
assentada em concepgbes patriarcais’.

No mesmo sentido, sdo as ligdes de Silveira e Costa (s/d) ao afirmar que “concepgbes
estas que ainda hoje se aviventam na sociedade e contam com o reforco do sistema
capitalista na opresséo e subjugacédo das mulheres, continuando bastante enraizadas no
imaginéario coletivo’.

A mulher migrante, notadamente aquela que mora com sua familia em um abrigo e
sofre uma violéncia praticada por seu companheiro, a quem recorre para vé cessar aquela
situacdo-limite que esta enfrentando?

Relevante também é compreender que muitas mulheres migrantes vém de paises
extremamente machistas e conviveram a vida toda com essa cultura, resultando numa
“normalizacao” dessas violéncias. E mais. Alguns desses paises donde as migrantes se
originam sequer detém legislagcdo as protejam em situagbes de violéncia doméstica e
familiar, e, por tal fato, nao estao habituadas com a Lei Maria da Penha.

E como bem revela Duarte e Oliveira (2012) “o receio de represalias, o sentimento
de vergonha, a dependéncia econémica, o medo de perder os filhos, entre outros aspetos
igualmente relevantes, contribuem para que a violéncia permaneca no espacgo familiar e
néo seja denunciada’

Dai se depreende que o trajeto a ser percorrido pelas mulheres vitimas de violéncia
€, quase sempre, longo e solitario e no que concerne a mulher migrante, esse trajeto pode
ser maior ainda.

No contexto local do Estado de Roraima, verifica-se que a partir de 2015 ocorreu
uma intensificagdo da migragéo advinda da Venezuela, culminando com forte repercusséo
nos setores sociais, econdmicos, salde, segurancga publica e educagédo. Migracédo esta que

se acentuou nos Ultimos anos e carregou consigo de forma consequencial repercussao
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também na Orbita da violéncia doméstica tendo como partes, vitimas e agressores
venezuelanos.

Como se ndo bastasse a migragdo intensa, no ano de 2020 fomos, e ainda estamos
assolados pela pandemia do novo coronavirus — COVID 19.

E sabido o aumento da violéncia contra as mulheres nos tempos de pandemia
pelo novo coronavirus principalmente em fun¢do do isolamento social. Tanto é assim que
Hickman e Lorenzi (2020, p.75) afirmam que “diminuindo o contato social da vitima com
seus familiares e amigos, reduzem-se também as chances dessa vitima mulher, procurar
redes de apoio e ajuda, para que consiga sair deste ambiente de violéncia doméstica”.

Isto se da com maior énfase nas familias menos favorecidas, que, regra geral,
residem em pequenos e aglomerados espagos (no caso das mulheres migrantes no Estado
de Roraima, muitas vezes em abrigos coletivos), levando, por consequéncia a um aumento
dos casos de violéncia e diminuicdo das denuncias contra os agressores.

Disto posto, percebe-se que a luta pela igualdade de género redunda na luta pela
emancipagdo humana, por entender que em ambas as frentes de luta 0 que esta em
questao, cientificamente falando, é a dissolu¢do do estranhamento, ou seja, de relagcbes
produtivas e sociais pautadas na expropriacdo, alienagdo, exploracdo dominagao.

Entende-se que o enfrentamento dessa situacao sé se dara através de uma educacgao
que empodere 0s sujeitos, comprometida na capacitacdo desses para a problematizacao
da ordem social atual. A intengéo néao é eximir o Estado de suas responsabilidades, mas
capacitar as pessoas, e nessa discussao especificamente as mulheres, para exigir do
mesmo e da sociedade em geral a garantia e ampliacéo de direitos.
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RESUMEN: Las agresiones fisicas, verbales
y psicolégicas se conocen como violencia
de género, se integraron al Cbdigo Organico
Integral Penal en el 2014 y sus resultados
influyen de manera dréastica en la sociedad. El
proposito de este estudio fue determinar cual es
la responsabilidad penal del sujeto procesal en
los tipos de violencia de género en el Ecuador.
La muestra del estudio, para determinar cual
ha sido la incidencia y afectacion penal sobre
la persona procesada, estuvo conformada por
los casos de abuso sexual contra la mujer en
el 2014. Estos datos fueron expuestos por el
Instituto Nacional de Estadistica y Censo. Se
determinaron siguientes las variables: numero
de casos que han sido denunciados y los que
han sido sancionados. Los hallazgos revelan
que la creacion de instancias como comisarias
de la mujer y familia generaron un mayor niumero
de denuncias. Aunque el numero de denuncias
ha aumentado, este no revela un porcentaje
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real de la situacion actual debido a la falta de
conocimiento de la sociedad sobre este delito,
sus causas Yy su sancion. Se sigue reflejando un
alto indice de impunidad por las multiples trabas
sociales y la presion social.

PALABRAS CLAVE: Violencia de género,
mujeres, agresiones fisicas, Ecuador.

ABSTRACT: The physical, verbal and
psychological aggressions are known as a
violence of gender, they were added to “Cddigo
Organico Integral Penal” in 2014 their results
got a drastic influence in society. The purpose
of this study was to determine which the penal
responsibility of the trial is when it comes to the
violence of gender in Ecuador. The outcome of the
study, to determine what has been the incidence
and penal charge of the accused subject, it
consisted in cases of sexual abuse against
women in 2014. These data were exposed by
the “Instituto Nacional de Estadistica y Censo”.
The following variables were determined: The
number of cases that have been reported
and the ones that were charged against. The
findings reveal that the creations of institutions
like women’s and family’s stations generated a
bigger number of charges. Although the number
of denunciations has increased, it hasn’t revealed
the real percentage of the actual situation since
there is a lack of knowledge in society about this
type of crime, its causes and its charges. It is still
reflecting a high impunity for the multiples social
pressure and obstacles.

KEYWORDS: Gender violence, women, psysical
agression, Ecuador.
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INTRODUCCION

Los problemas enmarcados en los paises tercermundistas incluyen delitos a la
propiedad y a las personas en relacion a la violencia comdn o social. La violencia de
género se encuentra entre estos, este es un problema que se presenta en el Ecuador
desde sus principios (Carneiro, 2014). La necesidad de su tipificacion gener6 la formacion
de movimientos de mujeres. El movimiento feminista hizo posible el cuestionamiento de
instituciones y leyes vigentes hacia nuevos discursos y practicas sociales (Lopez Vasconez,
2015).

Asimismo, uno de sus efectos especificos en la década de los noventa fue que el
Ecuador se “suscriba y se adhiera a Convenciones, Acuerdos y Resoluciones emanadas
de las Conferencias internacionales, para prevenir y erradicar la violencia contra las
mujeres en todas sus formas” (Segura Guerrero, 2014). Esto constituye un avance para la
tipificacién de leyes sobre la violencia de género de la mujer en la legislacion ecuatoriana.

El estudio sobre la responsabilidad penal de la persona procesada en el Ecuador en
relacion a los tipos penales sobre la violencia de género es de suma importancia porque
este problema afecta a todas las mujeres sin distincion. Las damas que son maltratadas no
corresponden a ningun perfil especifico y pueden ser de cualquier edad, clase econémica,
o con cualquier nivel de educaciéon (Bosch-Fiol & Victoria A., 2012).

Al ser la violencia de género un problema actual se crearon leyes en relacion a
este tema, con sanciones que se incluyen en el Cédigo Orgéanico Integral Penal COIP que
entraron en vigencia en el 2014. Esta nueva formativa causé un impacto en la sociedad que
afecta al ambito legal y social. El objetivo de este estudio es determinar la responsabilidad
penal del sujeto procesal en los tipos de violencia de género en el Ecuador y la pregunta de
investigacion que se formuld es la siguiente: ¢Cual es la responsabilidad penal del sujeto
procesal en los tipos de violencia de género en el Ecuador?

FUNDAMENTACION TEORICA

La violencia de género es cualquier acto de violencia que resulte o pueda tener un
dafo fisico, sexual o psicol6gico para la mujer. Asimismo, cualquier tipo de fuerza impuesta
o privacion de libertad arbitraria (Organizacién Mundial de la Salud, 2016). El género es un
conjunto de ideas sociales, culturares y psicologicas que se han construido a lo largo del
tiempo a las diferencias bioldgicas entre el hombre y la mujer (Batres & Claramunt, 1993, p.
35). Entonces, la violencia de género tiene como objetivo disminuir a la mujer o mantenerla
subordinada al género masculino. La sociedad, al crear diferencias tan marcadas entre los
sexos, es complice de darle privilegio a las conductas masculinas que imponen el poder
para lograr la sumision (Picerno Torres & Correa Balseca, s. f.).

Igualmente, la violencia de género entre los miembros del nicleo familiar afecta a
muchas mujeres a nivel mundial, no solo en el Ecuador. Este es un reflejo de la estructura
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social que existe y como esta organizada la vida en comunidad, la misma que se basa en
actitudes miséginas (Verdugo Araujo, 2015). La sociedad debe reconocer que la violencia
de género afecta a todas las mujeres latinoamericanas sin distincion de clases sociales y la
mayoria son maltratadas por sus parejas (Delgado Rivera, 2014).

Al analizar la violencia de género en el Ecuador, se evidencia la necesidad de una
responsabilidad para los sujetos procesales que son los encargados de realizar estos tipos
penales en contra de la mujer o demas miembros del nucleo familiar. Por lo tanto, debe
existir la imposicion de una pena para que exista un efecto en los ciudadanos. El mismo
no debe causar miedo, sino méas bien prevenir la ejecucion de estos actos de violencia
(Olivecrona, 1992, p. 37). La imposicién de una pena o imputar penalmente a un sujeto
procesal consiste en crear tranquilidad en la sociedad al demostrar que existe una norma
que regula el problema, crea confianza y un ambiente de proteccion (Vigazzola, 1999, p.
50).

En Ecuador, hasta el 2012, no existian datos oficiales sobre la violencia intrafamiliar
y de género que recibian las mujeres (Montalvo Gomez de la Torre, 2014). La encuesta
realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos demostrd que 6 de cada 10
mujeres ecuatorianas, mayores de 15 afios, han sufrido violencia fisica, psicolégica, sexual
o patrimonial proveniente de una persona conocida o extrafa (Quintana, et al., 2014), La
violencia de género constituye un problema porque la diferencia biolégica de sexos se ha
transformado en una desigualdad en jerarquias (Grossman, 2013, pp. 58-60).

Los datos de las encuestas demuestran que en el Ecuador existe una desigualdad
sistematica, una brecha que se ha incrementado en los ambitos sociales, econémicos,
politicos por los estereotipos que son dificiles de modificar (Armas Moyano, 2014). Ademas,
se evidencia que existe ejecucion de violencia fisica como psicol6gica (Cantera & Blanch,
2010), por esta razon ambas estan reguladas en el COIP, junto con la violencia sexual.

El COIP impone penas contra la violencia fisica cuando la persona causa lesiones
contra la mujer o cualquier miembro del nicleo familiar. También se encuentra regulada la
violencia psicolégica, esta se refiere a la persona que cause perjuicio en la salud mental
con actos de amenazas o perturbaciones, la pena va desde treinta dias hasta tres afios
(Asamblea Legislativa, 2014). El Ecuador igualmente cuenta con un delito exclusivo para
proteger a la mujer, el femicidio, que en promedio son mujeres de 30 afios de edad y su
victimario es la pareja o su ex pareja (Carvajal Naranjo & Vera Platén, 2014).

El femicidio es un crimen de odio que se ejecuta en contra de las mujeres (Robalino
Toro N. E., 2014, p. 22). Este es uno de los pocos delitos que son predecibles, es decir, que
pueden ser evitados porque la mayoria de las victimas antes de ser asesinadas han sido
violentadas fisica, sexual o psicolégicamente (Carvajal Naranjo & Vera Platon, 2014). Al
analizar la responsabilidad penal de la persona que violenta a la mujer y crear conciencia
de este problema se puede pensar que en un futuro se alcanzara la igualdad de género. La
misma es el resultado de un proceso social, econémico, politico y cultural donde la sociedad
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tiene la capacidad de elegir un nuevo estilo de vida por medio del reconocimiento de la
capacidad de ambos géneros para fomentar la autenticidad y al autoexpresion (Guzméan
Barcos & Montano Virreira, 2012).

METODOLOGIA

Para determinar la incidencia y la afectacion penal sobre la persona procesada en
los diferentes tipos de violencia de género en Ecuador, se consider6 el nUmero de casos
de abuso sexual contra la mujer en el afio 2014. Ademas, la tipificaciéon de la conducta
antijuridica realizada por el sujeto procesal.

El estudio es descriptivo, sefialay evidencia la manera en que la violencia de género
ha afectado en el ambito penal del Ecuador, como consecuencia se crean leyes en favor
de la mujer, por tanto es necesario conocer cual es la responsabilidad penal de la persona
procesada en estos casos.

Se utilizé e enfoque cualitativo para saber cual es el nivel de informacién que tienen
los hombres y mujeres acerca de esa responsabilidad penal y de los tipos existentes. Las
variables mas importantes fueron: el nimero de casos denunciados y de aquellos que
fueron sancionados del total de casos de abuso sexual contra la mujer.

Los datos se tomaron de la Encuesta Nacional sobre relaciones familiares vy
violencia de género contra las mujeres que realizd, en el 2014, el Instituto Nacional para
la Igualdad de Género, el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), el Ministerio
del Interior y la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID).
Las encuestas fueron personales y de forma escrita. Se presentaron 557.270 casos de
abuso sexual contra la mujer (Quintana, et al., 2014).

Resultados

Autor y Ano Titulo Variables

54% de casos de muertes
violentas en mujeres fueron
femicidio.

Numeros de casos, sus
causales.

(Ministerio del Interior Ecuador,
2014)

(Instituto de la mujer y para
la igualdad de oportunidades.
Espafa, 2014)

Personas enjuiciadas y
condenadas por violencia
sobre la mujer segun
nacionalidad

Personas enjuiciadas y
condenadas por violencia.

(Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos,
2014)

Femicidio, la consecuencia
mas grave y extrema de la
violencia contra la mujer.

Porcentaje de mujeres
violentadas, especificamente
femicidio.

(Instituto de la mujer y para
la igualdad de oportunidades.
Espafa, 2014)

Denuncias por violencia de
género segun origen

Numero de casos que fueron
denunciados y quien fue el
accionante.
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(Instituto de la mujer y para Delitos contra la libertad Numero de casos de agresion

la igualdad de oportunidades. sexual. Detenciones e sexual con penetracion
Espafa, 2014) imputaciones

Andlisis de los resultados de Casos denunciados y
(Quintana, et al., 2014) la Encuesta Nacional sobre sancionados

Relaciones Familiares y
Violencia de Género contra las
mujeres.

Tabla 1: Bibliografias analizadas

De acuerdo a la encuesta, en el Ecuador, las mujeres han comenzado a tomar
conciencia sobre que la violencia que ejercen sus pareja sobre ellas. Es importante
mencionar que el Codigo Organico Integral Penal (COIP) tipifica estos delitos, pero esto
no significa que las mujeres que sufren violencia recurran a la denuncia o busquen una
sancion para los culpables, sino muchas que ellas evitan que la violencia salga a la luz.

Aunque los registros, sobre las mujeres que denuncian violencia en las comisarias
especializadas, demuestran que ha existido un crecimiento constante del niumero de
mujeres que se acercan a denunciar. Aun es bajo el porcentaje de mujeres que eligen la via
legal para la resolucién del conflicto. De acuerdo con la encuesta, solo el 20,6% del total de
mujeres violentadas, por parte de su actual pareja (casada, unida y soltera) o de su anterior
pareja (viuda, separado, divorciada y soltera), ha acudido a una instancia de justicia o de
proteccion, con fines de pedir informacién o ayuda o para denunciar la violencia.

Figura 1: Lugares donde se denuncia la violencia de género.

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, Encuestas de relaciones familiares y violencia de
género contra las mujeres. (Quintana, et al., 2014)

Es importante destacar que mas de la mitad de las mujeres que han acudido a alguna

instancia de justicia, el 54% se ha acercado a las Comisarias de la mujer y la Familia, lo que
demuestra que estos espacios, que son especializados, han sido un referente importante
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para las mujeres al momento de denunciar. Pero, no solo se acercan a denunciar las
agresiones, sino que también solicitan informacion para obtener medidas de proteccion, o
para detener el comportamiento violento de sus parejas. Asimismo, acuden para conseguir
apoyo legal o psicoldgico.

Como se menciond, una de cada 10 mujeres agredidas, es decir el 11,5% ha
presentado una denuncia. De ellas, solo dos que representan el 20% han continuado con
el proceso judicial, de las cuales Unicamente una indica que hubo sancion para el agresor.
Esto significa que del total de casos denunciados, solo el 10% culmina con una sentencia
condenatoria, y que solo el 1% de los hombres que han violentado a su pareja reciben una
sancién legal, esto demuestra que los casos de violencia de género contra la mujer aun
presentan un indice de impunidad alto.

Son muy pocas las mujeres que deciden poner una denuncia formal por la violacion
0 imposiciones sexuales que vivieron, pues apenas el 10,8% de ellas lo hicieron. El bajo
porcentaje de victimas que acudieron a la justicia se debe a diferentes factores, como
por ejemplo, que las agresiones fueron ejecutadas por familiares, amigos o conocidos.
Asimismo, las mujeres temen la sancion social que se les impone a las victimas de
violaciones. Otro causa fundamental es que al analizar el alto indice de impunidad las
mujeres han dejado de confiar en el sistema judicial.

Tabla 2: Numero y porcentaje de mujeres que denunciaron

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, Encuestas de relaciones familiares y violencia de
género contra las mujeres. (Quintana, et al., 2014)

Las datos demuestran que de ese 10,8% que interpuso una denuncia, menos de
la tercera parte (26,8%) continu6é con todo el proceso judicial. De entre quienes siguieron
todo el proceso, se determina que s6lo 2 de 3 de mujeres violadas (66,1%) lograron que se
sancione a los perpetradores. En resumen, esto significa que del total de casos de violacion
o de relaciones sexuales forzadas (362.268) solamente el 1,9% de los perpetradores
(6.915) tuvieron alguna sancion.
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Figura 2: Numero y porcentaje de denuncias y sanciones

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, encuestas de relaciones familiares y violencia de
género contra las mujeres. (Quintana, et al., 2014)

ESTADISTICAS DE FEMICIDIO EN EL 2014

En el 2014 se contabilizaron 1303 muertes violentas de enero a diciembre. De esta
cifra, 179 fueron mujeres, 97 de esos casos (54%) se determinaron como femicidio. Las
motivaciones que generan este tipo de asesinatos son: motivo pasionales (55 casos),
violencia intrafamiliar (33), sexual (2), no determinada (3), venganza (2), robo (1) y por
violencia interpersonal (1), (Ministerio del Interior Ecuador, 2014).

Espana Ecuador
Enjuiciados 19093 83591
Condenados 14313 29557

Tabla 3: Comparacién con Espafia en casos enjuiciados y condenados.

Fuentes: Con sustento en: (Instituto de la mujer y para la igualdad de oportunidades. Espafia, 2014)

En el 2014, en Espafia se enjuiciaron a 19,093 personas por violencia sobre la mujer,
de las cuales solo se condenaron 14,313 personas, es decir, el 74,96% de los enjuiciados.
Entre los enjuiciados se encontraban hombres y mujeres. Las mujeres enjuiciadas llegaban
en porcentaje al 0.01% siendo 209 del total de enjuiciadas. Por lo tanto, los hombres
cubrian el 99% siendo 18884 personas. En comparacion con el Ecuador, de una totalidad
de 557,270 de agredidas, denunciaron unicamente 83,491 y tuvieron una sancién solo el
29,557 de las personas procesadas.

CONCLUSION

Se evidencia a través los resultados analizados, como la falta de datos limita la
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investigacion sobre la violencia de género y la responsabilidad penal de la persona
procesada. Si se comparan los datos recogidos en el Ecuador con los de Espafa, se
observa la escasez de recursos informativos y juridicos. En Espafa el 75% de las personas
enjuiciadas fueron condenadas y en Ecuador solamente se sanciona al 35%. Del total de
casos existentes sélo el 5% son condenados, porque muy pocos son denunciados, esto
refleja falta de confianza en el sistema juridico del Ecuador por parte de la sociedad.

Por esta razén, se recomienda que se realicen campafas de prevencién sobre la
violencia hacia las mujeres y enfatice la importancia y trascendencia de poner la denuncia.
Asimismo, hay que considerar que las leyes que sancionan estos delitos se implementaron
en el 2014, entonces existe dificultad en el proceso de denuncia.

De la misma forma, los datos proporcionados por la Fiscalia del Ecuador no son
especificos, ni detallados, menos desglosados. Estos datos no incluyen ningun tipo de
division, por ejemplo: la persona que denuncia, quien maltrata, en que afo ocurrieron estas
violaciones a la mujer. Los datos del estudio se extrajeron de las fuentes detalladas en la
tabla No. 1, cabe indicar que la Fiscalia deberia proporcionar las estadisticas como en
Espafa.

Los datos examinados no muestran la situacion total del pais, solo son estimaciones,
muchos de los delitos cometidos no se denuncian. De los casos que se denuncian muy
pocos son condenados haciendo dificil tener una idea clara de cudl es la eficacia de la
Fiscalia en la resolucién de los casos.

Sin importar cual sea el objetivo por las que las mujeres acuden a las distintas
instancias, todas tienen un solo fin: buscar justicia. Es importante mencionar que esta
justicia no siempre se encuentra con términos formales como se ha demostrado en los
datos analizados. El alto indice de impunidad hacia los hombres que agreden a las mujeres
ocurre debido a las multiples trabas judiciales existentes y la presion social que afecta a las
mujeres agredidas.

Por esta razén, es importante crear conciencia desde las instituciones educativas
y medios los de comunicacion y continuar con el proceso de reforma de justicia que ya
existe en el Ecuador. Asimismo, se deben crear mas juzgados donde se atiendan los delitos
contra la violencia a la mujer para agilizar el proceso judicial, de manera que las victimas
o las denunciantes, que son mas del 60,6% de la poblacion femenina del pais, tengan un
acceso mas eficiente a la justicia.

REFERENCIAS

Armas Moyano, A. A. (2014). Elaboracién de un listado de acciones concretas para contrarrestar el
impacto negativo de la violencia contra las mujeres en la provincia de Pichincha — Ecuador. Universidad
Pompeu Fabra, Politicas Publicas y Sociales. Barcelona: Universidad Pompeu Fabra.

Asamblea Legislativa. (2014). Cédigo Organico Integral Penal. Ecuador: Registro Oficial.

O direito em perspectiva Capitulo 6 m



Batres, G., & Claramunt, C. (1993). La violencia contra la mujer en la familia Costarricence. San José,
Costa Rica: San José.

Bosch-Fiol, E., & Victoria A., F.-P. (2012). Nuevo mapa de los mitos sobre la violencia de género en el
siglo XXI. Psicothema, 24(4), 5550.

Cantera, L. M., & Blanch, J. M. (Junio de 2010). Percepcién Social de la Violencia en la Pareja desde
los Estereotipos de Género. Scielo, 19(2), 124.

Carneiro, S. (2014). Ennegrecer el femicidio. Universidad Nacional de Colombia . Bivipas.

Carvajal Naranjo, J. E., & Vera Platén, C. A. (2014). Documental periodistico sobre el Feminicidio, su
reciente tipificacion legal y el impacto de este delito dentro de las familias guayaquilefias. Escuela
Superior Politécnica del Litoral, Escuela de Disefio y Comunicacién Visual. Guayaquil: Escuela Superior
Politécnica del Litoral. Obtenido de Documental periodistico sobre el Feminicidio, su reciente tipificacion
legal y el impacto de este delito dentro de las familias guayaquilefas.

Delgado Rivera, G. P. (2014). La violencia fisica en mujeres y sus consecuencias psicologicas en la
Unidad Judicial Segunda de violencia contra la mujer y la familia 2013. Universidad Laica Eloy Alfaro de
Manabi, Facultad de Derecho. Manabi: Repositorio digital ULEAM.

Grossman, C. (2013). Violencia en la familia. La relacion de pareja. Buenos Aires: Editorial Universidad.

Guzman Barcos, V., & Montano Virreira, S. (2012). Politicas publicas e institucionalidad de género en
América Latina (1985-2010). Division de Asuntos de Genero . Santiago de Chile: Naciones Unidas.

Instituto de la mujer y para la igualdad de oportunidades. Espafia. (2014). Violencia. Obtenido de
Instituto de la Mujer y para la igualdad de oportunidades: http://www.inmujer.gob.es/estadisticas/
consulta.do?area=10

Lopez Vasconez, L. E. (2015). Politicas Publicas de proteccién de derechos en casos de VIF-G en
el DMQ. Universidad Politecnica Salesiana, Gestion Local Sostenible. Quito: Universidad Politécnica
Salesiana.

Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos. (2014). Femicidio, la consecuencia mas grave
y extrema de la violencia contra la mujer. Obtenido de Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos: Femicidio, la consecuencia mas grave y extrema de la violencia contra la mujer

Ministerio del Interior Ecuador. (2014). 2014: 54% de casos de muertes violentas en mujeres fueron
femicidio. Obtenido de Ministerio del Interior: http://www.ministeriointerior.gob.ec/2014-54-de-casos-de-
muertes-violentas-en-mujeres-fueron-femicidios/

Montalvo Gomez de la Torre, E. P. (2014). Los Derechos Humanos referidos a la mujer en el sistema
internacional: Procesos de internalizacion en el caso del Ecuador 2005-2012. Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, Facultad de Ciencias Humanas. Quito: Pontificia Universidad Catolica del
Ecuador.

Montalvo Gomez de la Torre, E. P. (2014). Los Derehos Humanos referidos a la mujer en el sistema
internaconal: Procesos de iternalzacion en el caso del Ecuador 2005-2012. Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, Facultad de Ciencias Humanas. Quito: Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador.

O direito em perspectiva Capitulo 6 “



Olivecrona, K. (1992). Lenguaje juridico y realidad. México: Editorial Fontamarra.

Organizacion Mundial de la Salud. (2016). Violencia de pareja y violencia sexual contra la mujer. Nota
descriptiva, Centro de prensa.

Picerno Torres, P. W., & Correa Balseca, D. V. (s. f.). Mujeres embarazadas y violencia de género.
Universidad Central del Ecuador. Quito: UCE.

Quintana, Y., Rosero Moncayo, J., Pimental, J. L., Pimental Bolanos, J. L., Camacho Zambrano, G.,
Larrea, C. M., & Mendoza, C. (2014). La violencia de género contra las mujeres en el Ecuador: Analisis
de los resultados de la Encuesta Nacional sobre Relaciones Famliares y Violencia de Género contra las
Mujeres. Unicef, Informacion estratégica y Generacion de Conocimientos. Quito: El Telégrafo.

Robalino Toro, N. E. (2014). Necesidad de incorporar en el régimen penal ecuatoriano el delito de
femicidio, como violencia de género extrema hacia las mujeres.  Universidad Nacional de Loja,
Derecho. Loja: Universidad Nacional de Loja.

Robalino Toro, N. E. (2014). Necesidad de incorporar en el régimen penal ecuatoriano el delito de
femicidio, como violencia de género extrema hacia las mujeres.  Universidad Nacional de Loja,
Derecho. Loja: Universidad Nacional de Loja.

Segura Guerrero, M. (2014). El femicidio en el Ecuador como un fenémeno social que atenta contra la
integridad y estabilidad familiar. Universidad Tecnica de Ambato, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales. Ambato: Universidad Técnica de Ambato.

Verdugo Araujo, C. (2015). Violencia de género intrafamiliar para el centro ecuatoriano para la
promocion y accion de la mujer. Universidad Politecnica salesiana, Comunicacion social. Quito:
Universidad Politécnica Salesiana.

Vigazzola, P. (1999). Teoria de derecho procesal y penal. Mendoza: Editorial Jurisprudencia de
Mendoza.

O direito em perspectiva Capitulo 6 “



CAPITULO 7

A POSSIBILIDADE DE SUSPENSAOQ DAS
MULTIPLAS MEDIDAS SANCIONATORIAS

_ INSTAURADAS SOB O MESMO CONTEXTO
FATICO-PROBATORIO COMO CAMINHO PARA
MINORAR OS RISCOS DO BIS IN IDEM

Data de aceite: 01/03/2022

Jean Colbert Dias

Doutorando e Mestre em Direito Empresarial e
Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba -
UNICURITIBA. Advogado, Professor de Direito
Penal e Pratica Profissional da UNICESUMAR
— Campus de Curitiba - PR. Professor de Pos-
Graduacao Lato Sensu Centro Universitario
Curitiba — UNICURITIBA
https://orcid.org/0000-0001-7266-3442
http://lattes.cnpq.br/7136354849346205

Anderson Ferreira

Mestrando em Direito Empresarial e Cidadania
pela Faculdade de Direito do Centro
Universitario Curitiba (Unicuritiba). Advogado
https://orcid.org/0000-0002-0803-6361
http://lattes.cnpq.br/0176024804439905

RESUMO: O estudo investiga o campo
de incidéncia do Direito Penal e do Direito
Administrativo Sancionador. Valendo-se do
método dedutivo, partindo da premissa da
existéncia de um macrossistema punitivo
e sua necessaria coeréncia. No estado da
arte evidenciou-se uma nova vertente do
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto,
permitindo edificar-se uma nova premissa e
0 questionamento sobre a possibilidade de
suspensdo das multiplas medidas sancionatérias
instauradas sob o mesmo contexto fatico-
probatério quando houver simultdneo escrutinio
criminal de idéntico acervo, com a finalidade de
para minorar os riscos da ocorréncia do bis in
idem.

O direito em perspectiva

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Direito
Administrativo Sancionador; Bis in idem;
Processo; Suspensao.

THE POSSIBILITY OF SUSPENSION OF
MULTIPLE SANCTIONING MEASURES
INTRODUCED UNDER THE SAME
FACTICAL-EVIDENCE CONTEXT AS A
WAY TO MITIGATE BIS IN IDEM’S RISKS

ABSTRACT: The study investigates the scope
of Criminal Law and Sanctioning Administrative
Law. Using the deductive method, starting
from the premise of the existence of a punitive
macrosystem and its necessary coherence. In
the state of the art, a new aspect of the Federal
Supreme Court on the subject was evidenced,
allowing a new premise and questioning about the
possibility of suspending the multiple sanctioning
measures instituted under the same factual and
evidential context when there is simultaneous
criminal scrutiny. of identical collection, in order to
reduce the risks of the occurrence of bis in idem.

KEYWORDS: Criminal Law; Sanctioning
Administrative Law; Bis in idem; Process;
Suspension.

11 INTRODUGAO

Este artigo contempla estudo de casos
concretos que foram objeto de apuracdo, de
forma concomitante, na esfera criminal e na
seara do Direito Administrativo Sancionador,
tanto por intermédio de acdo de improbidade
administrativa quanto através de processo
administrativo de tomada de contas perante o
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Tribunal de Contas do Estado do Parana.

Empregou-se nesta investigacdo o método dedutivo, partindo-se da premissa
da existéncia de um macrossistema punitivo estruturado no ideal inquebrantavel da
inviabilidade da dupla incidéncia punitiva pelo mesmo fato, em respeito ao principio ne bis
in idem.

O estudo contempla breves considera¢des sobre a estruturagdo do macrossistema
punitivo emoldurado na ideia de sobressaléncia do Direito Penal em detrimento das demais
esferas punitivas, em especial para limitar o alcance do Direito Administrativo Sancionador,
além das hipoteses elencadas na legislacéo vigente, a exemplo do art. 65 e 66 do Cédigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941).

O estudo de casos especificos permitiu concluir que ha um evidente conflito de
atuacgéo das esferas de controle externo da Administragao Publica, que permitem a multipla
instauracdo de processos judiciais e administrativos em razdo de idénticos fatos.

Ainda, averiguou-se que a multiplicidade de procedimentos de controle do ato
administrativo permitem a aplicacdo de sangcGes cumulativas, além de ficar comprovado
o desalinho entre as esferas controladoras, culminando com a producdo de decisbes
completamente incongruentes sobre o mesmo objeto investigado, como se cada uma delas
fosse completamente independente, numa clara negativa a existéncia de um macrossistema
punitivo que rechaca a possibilidade do bis in idem.

Por conseguinte, pretende-se analisar, mesmo nesta exigua pesquisa, aspectos
sobre a viabilidade de apuragdo do mesmo fato ilicito na senda criminal e na seara do Direito
Administrativo Sancionador, entretanto, analisando-se sob o aspecto da impossibilidade de
acumulagédo de sanc¢des da mesma espécie, o que também ofende o principio ne bis in
idem.

Em suma, propde-se ndo sé a limitagdo do campo de atuacdo das esferas de
controle externo da Administracdo Publica, em respeito ao macrossistema punitivo
estruturado constitucionalmente, que esta reforgcado pela aderéncia brasileira a Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos; ainda, amparado em premissas oriundas de Tratados
Internacionais sobre o tema e decisdes proferidas pela Tribunal Europeu de Direitos do
Homem.

Em vista das proposi¢cdes acima elencadas, este estudo objetiva apresentar um
esboco sobre o macrossistema punitivo brasileiro, usando como parametro recentes
decisdes proferidas pelas Cortes Constitucionais do pais para, experimentalmente,
defender a tese da impossibilidade de acumulagéao de san¢des pelo mesmo fato (ne bis in
idem), além analisar a possibilidade de criagcdo de mecanismos juridicos que impegam a
instauracdo de apuragfes simultaneas e paralelas em face da mesma pessoa, baseadas
no mesmo contexto ftico-probatério.

Ap6s ampla investigagdo do estado da arte sobre o tema, ficou evidenciado que

grande parte da doutrina e jurisprudéncia pregam uma ampla autonomia das esferas
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sancionatorias, sendo raro provimento judiciais que determinam a suspensédo de medidas
investigativas que também estédo sendo objeto de apurag¢édo na senda criminal.

Por outro lado, comega a tomar espaco uma linha doutrinaria que prega a
independéncia mitigada das esferas sancionatérias, cujos estudos embasaram recente
Acordao prolatado pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema, por isso, construiu-se
a partir dessa nova premissa a seguinte situacédo problema: é possivel a suspensédo das
multiplas medidas sancionatorias instauradas sob o mesmo contexto fatico-probatorio
quando houver apuragdo simultdnea na esfera criminal, como caminho para minorar os
riscos da ocorréncia do bis in idem?

Diante desse arcabouco tedrico que este estudo embrenhou-se na busca de casos
concretos que pudessem demonstrar os efetivos riscos do bis in idem e da produgéo de
decisdes sancionatorias conflitantes.

21 LEADING CASE

Esta pesquisa estruturou-se em investigacao legislativa, doutrinaria e jurisprudencial,
alinhavando estes estudos com situagGes reais de conflito hermenéutico entre as esferas
de controle externo dos atos administrativos, buscando alguns casos pontuais para
demonstrar o desalinho havido na interpretacdo de situacdes concretas que apresentam
identidade fatico-probatéria.

E mais, logrou-se éxito na identificagdo um leading case onde a mesma pessoa
foi demanda, por idénticos fatos, na esfera criminal, através de acdo de improbidade
administrativa, mediante tomada de contas pelo Tribunal de Contas do Estado do Parana
e, por fim, a decisdo da Corte de Contas foi levada ao cotejo da Justi¢a Eleitoral para fins
de impugnacao do registro de candidatura desta pessoa no pleito eleitoral de 2020.

Resumidamente, os fatos objeto das multiplas esferas sancionadoras referiam-se a
apuracao da legalidade ou ndo do recebimento de diarias ressarcitorias por um vereador,
as quais tinham previsao expressa em Resolugcdo da Camara Municipal de Guaratuba
(PARANA, 2014), cidade localizada no Estado do Parana.

A centralidade de todas as discussdes nas esferas sancionatérias giravam em torno
dalegalidade ouilegalidade do recebimento destas diarias, ainda, apurava-se paralelamente
se os valores percebidos pelo vereador seriam adequados, no sentido de estar dentro
da razoabilidade para cobrir as despesas efetuadas e o respectivo ressarcimento;
ainda, imiscuiu-se perante o Tribunal de Contas se as referidas despesas demandariam
prestacédo de contas pormenorizada ou se os valores deveriam ser percebidos de forma
global adotando o critério de ressarcimento previsto na legislagéo respectiva, que era por
estimativa.

A dindmica estabelecida na supracitada Resolugdo da Camara Municipal adotou
como critério de ressarcimento a distancia percorrida de ida e volta ao destino das viagens
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realizadas, fixando valores determinados em razédo da quilometragem deslocada.

Apés a instrucdo do processo administrativo perante a Corte Contas Estadual,
sobreveio deciséo inquinando de ilegal a conduta deste vereador do referido Municipio,
cujas decisdes repetiram-se em relagéo a outros edis da mesma cidade, cujo Acordao esta

assim ementado:

Tomada de contas extraordinaria. Pagamento irregular de diarias. Pagamento
integral de diarias, quando o retorno se deu no mesmo dia; pagamento de
diarias em numero superior ao do periodo de afastamento; pagamento de
diarias em descompasso com o critério de distancia fixado em ato normativo.
Irregularidade das contas, com condenagéo a rgstituigéo de valores e multa
proporcional ao dano e recomendacédo. (PARANA, TCE-PR, 2017)

A decisdo acima reproduzida considerou ilegal a forma de concessdo de diarias
ressarcitorias, determinando que o vereador devolvesse aos cofres publicos parte dos
valores percebidos a titulos de diarias de viagem, ainda, recomendou a inscricdo do nome
do autor dos fatos no rol de pessoas com contas reprovadas por supostos atos improbos,
ou seja, a referida decisdo afetaria em tese também os direitos politicos do vereador,
retirando-lhe, caso acolhida eventual acdo de impugnacéao de registro de candidatura pela
Justica Eleitoral, os requisitos de elegibilidade por violagédo a Lei Complementar n°. 64/90
(BRASI 1990).

E crucial informar que o Tribunal de Contas do Estado do Parana, ap6s o esgotamento
das insurgéncias administrativas, encaminhou ao Ministério Publico Estadual cépia do
processo administrativo objeto deste estudo para eventuais providéncias.

Ficou evidente que a atuagdo do Ministério Publico deu-se apés comunicagéo
do Tribunal de Contas do Estado sobre a adog¢do de medidas administrativas oriundas
de tomada de contas em relagdo aos gastos efetuados pela Camara Municipal num
determinado periodo, que redundaram na condenacao de vereadores ao recolhimento de
multas e a devolugéo de valores percebidos a titulo de diérias.

Por isso, como objeto desta pesquisa também foram cotejadas duas agdes judiciais
que foram propostas concomitantemente, uma acéo penal tipificando a conduta do autor
do fato no crime previsto no artigo 312 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), e outra acédo de
improbidade administrativa por suposta infringéncia aos artigos 9, 10 e 11 da Lei n°. 8.429/92
(BRASIL, 1992), pois segundo a diccao do Ministério Publico teria havido enriquecimento
ilicito, dano ao erério e atentado contra os principios da administragao publica.

Passo seguinte, na esfera criminal houve o proferimento de decisédo de primeiro
grau que foi posteriormente confirmada em sede recursal perante o Tribunal de Justi¢ca do
Estado do Parana, rechacando a tese acusatéria haja vista o reconhecimento que o fato
nédo constituia infragdo penal, pois as diarias teriam sido concedidas dentro da dinamica
prevista na Resolucdo da Camara Municipal, aplicando o disposto no art. 386, Il do Cédigo
de Processo Penal.
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O Acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Parana esta assim ementado:

APELACAO CRIMINAL — PECULATO (ARTIGO 312 DO CODIGO PENAL)
— SENTENCA ABSOLUTORIA - RECURSO DA DEFESA PARA ALTERAR
A FUNDAMENTAGAO DA ABSOLVICAO - NAO CONHECIMENTO -
AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR — RECURSO MINISTERIAL — PLEITO
CONDENATORIO - NAO ACOLHIMENTO - REDACOES DAS RESOLUGOES
DA CAMARA MUNICIPAL DE GUARATUBA QUE E DUBIA E GENERICA
EM RELACAO A OBRIGATORIEDADE DE PERNOITE PARA PAGAMENTO
DAS DIARIAS — RECURSO DA DEFESA NAO CONHECIDO E RECURSO
MINISTERIAL CONHECIDO E NAO PROVIDO. (PARANA, TJPR, 2020)

Nesta decisédo ficou pontualmente reconhecido que as diarias ressarcitérias foram
percebidas na forma preconizada pela legislagdo municipal vigente a época, ou seja, 0s
motivos ensejadores da absolvigdo criminal chocaram frontalmente com os argumentos
expendidos pela Corte de Contas.

A referida absolvicdo criminal ndo encaixa-se nas hipoteses expressamente
elencadas nos artigos 65 e 66 do Codigo de Processo Penal, mas cristalizou provimento
judicial acerca da legalidade da conduta do autor e também da auséncia de prejuizo ao
erario publico.

Por conseguinte, na mesma linha trilhada pelo juizo criminal rumou a decisdo
proferida nos autos de acdo de improbidade administrativa, cuja decisdo também passou
pela Corte de Justica paranaense reconhecendo-se a improcedéncia desta agdo, que
quedou assim ementada:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PREJUIZO AO ERARIO. CAMARA MUNICIPAL DE GUARATUBA. VEREADOR.
DIARIAS PARA RESSARCIMENTO DE VIAGENS. APELO 1 (MINISTERIO
PUBLICO). PRETENSAO DE APLICACAO DAS PENAS DE PERDA DA FUNCAO
PUBLICA E DE SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS. REJEICAO.
RECEBIMENTO DA DIARIA EM CONFORMIDADE COM O ATO NORMATIVO
DA CAMARA MUNICIPAL. ABSOLVICAO QUE IMPLICA NO AFASTAMENTO
DAS SANCOES E DO ONUS DA SUCUMBENCIA.APELO 2 (LAUDI CARLOS
DE SANTI). ERROR IN JUDICANDO. EQUIVOCO MATERIAL NO FORMULARIO
DE CONCESSAO DE DIARIAS. RESSARCIMENTO DE VIAGEM COM BASE
EM VALOR CORRETO TENDO EM VISTA O CRITERIO DA DISTANCIA. ERRO
NA AVALIACAO DA PROVA PELA JUIZA A QUO. AUSENCIA DE DANO
AO ERARIO. ABSOLVICAO COM O AFASTAMENTO DAS PENALIDADES
APLICADAS.APELO 1 DESPROVIDO E APELO 2 PROVIDO. (PARANA, TJPR,
2020)

Como fundamento a rejeicdo da tese improba foram amealhados similares
argumentos sobre a legalidade do ato do vereador, pois as diarias percebidas por ele
estavam em conformidade com o ato normativo da Camara Municipal, além disso, atendia
o critério de distancia como modulador do ressarcimento, ainda, asseverou a comprovacao
da auséncia de dano ao erario publico.

Por outro lado, mesmo o edil tendo obtido decisbes absolutérias tanto na acéo
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penal quanto na acdo de improbidade administrativa, restou intacta a decisdo proferida
pelo Tribunal de Contas do Estado do Paranda, cujo contetdo fatico-probatério possui
similaridade impar com aqueles tratados duplamente na esfera judicial.

Como nado houve até o findar desta pesquisa a proposicdo de nenhuma agéo
desconstitutiva em face do Acordao proferido pelo Tribunal de Contas, verificou-se que a
referida condenacgéo estad sendo executada perante o juizo da Vara de Fazenda Publica
competente.

Constatou-se também que no ano de 2020 houve o registro de candidatura a
vereador da pessoa que sofreu este triplo escrutinio pelo Direito Penal e pelo Direito
Administrativo Sancionador, culminando com a propositura de a¢do impugnag¢édo do seu
registro de candidatura, cuja acédo estava ancorada exatamente na rejeicdo de suas contas
perante o Tribunal de Contas do Estado do Parana.

Ato seguinte, a Justica Eleitoral, levando em conta a dupla absolvicdo judicial
alcancada pelo referido candidato, rechagado a decisdo da Corte de Contas, que em
tese alinhavava-se ao disposto no art. 1°, |, “g” da Lei Complementar n°. 64/90, acolheu o
registro de candidatura requerido, contudo, estes fatos foram amplamente propalados pela
imprensa e midias sociais antes e durante o pleito eleitoral, quedando na redugéo drasticas
dos votos obtidos por esta pessoa, tendo como referéncia os pleitos anteriores que logrou
eleger-se vereador pelo Municipio de Guaratuba.

Portanto, estes sdo os elementos factuais que sustentaram a presente pesquisa,
ficando hialinamente demonstrado que o mesmo fato, com idéntico arcabougo probatério,
sofreu o escrutinio direto por trés esferas sancionatérias, além da apreciacao dos idénticos
elementos pela Justica Eleitoral; por isso, o proximo tépico tratarda do macrossistema
punitivo brasileiro e seus fundamentos tedricos como caminho para atingir a centralidade

do tema em voga.

31 O MACROSSISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO

Diante do caso concreto acima proposto, é crucial estruturar a premissa maior deste
estudo na ideia de que existe um macrossistema punitivo ancorado na Constituigdo Federal,
nas Convencgdes Internacionais que o Brasil é signatario que propugnam o respeito ao
Principio universal ne bis in idem.

Recentemente este autor (DIAS, 2021) submeteu ao escrutinio publico o artigo
intitulado “O Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador como pegas do
macrossistema punitivo e a rejeicdo ao bis in idem”, que analisou a garantia assegurada
a todo homem de ndo ser julgado duas vezes pelo mesmo fato, apontando importantes
lacunas no que atine a irradiacdo dos efeitos da sentencga criminal absolutéria para as
outras esferas do direito, especialmente a do Direito Administrativo Sancionador.

Destacou-se na pesquisa supracitada que o Brasil € signatario da Convencao
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Americana sobre Direitos Humanos, que assinala em seu art. 8°, item 4 (COSTA RICA,
1969), que: “O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.

O referido estudo também pautou-se no Protocolo n°. 7 da Convengédo para a
Protecdo do Homem e das Liberdades Fundamentais de Estrasburgo de 1984, que garante
que ninguém podera ser julgado ou punido mais de uma vez, acentuando o seu art. 4°,
item 1 (FRANGCA, 1984), que: “Ninguém pode ser penalmente julgado ou punido pelas
jurisdicbes do mesmo Estado por motivo de uma infrac¢do pela qual ja foi absolvido ou
condenado por sentenca definitiva, em conformidade com a lei e o processo penal desse
Estado”.

Do Tribunal Europeu de Direitos do Homem foram cotejados os célebres casos
‘Oztiirk v. Alemanha” (FRANCA, TEDH, 1984) e “Engel e outros v. Paises Baixos”
(FRANGCA, TEDH, 1976), nos quais desenhou-se a impossibilidade de acumulagéo de
medidas juridico-repressivas de natureza penal e administrativa, inclusive criando-se
no segundo julgamento os critérios “Engel”, que foram aplicados recentemente no caso
“Sergey Zolotukhin v. Russia de 2009” (FRANCA, TEDH, 2020).

Apbs o enlace e ajustes destes paradigmas ao sistema sancionatério brasileiro,
sugere-se a estruturacdo de um conceito unitario em matéria punitiva, numa necessaria
visdo macrossistematica que englobe as esferas judiciais criminal e civel, além da senda
do Direito Administrativo Sancionador.

A confecgao de um conceito unitario na esfera punitiva é defendida por Ana Carolina
Oliveira, utilizando-se como referéncia as decisdes proferidas pelo Tribunal Europeu de
Direitos do Homem - TEDH:

A fim de poder julgar as demandas de violagdes aos direitos processuais
a ele direcionadas, o TEDH firma um conceito unitario em matéria punitiva
dos Estados, a fim de concretizar o conteido do que compreendia como
matéria penal e poder, assim, decidir sobre as demandas que recebia. O
Tribunal estabelece um conceito de direito penal em sentido amplo (...) o
direito administrativo sancionador deve ser entendido como um auténtico
subsistema penal. (OLIVEIRA, 2012)

No anterior estudo do subscritor deste artigo foi realgado que:

Avancaram-se também os estudos acerca da compressdao de um
macrossistema punitivo, elencando o Direito Administrativo Sancionador como
um auténtico subsistema penal ou elencando ambos como interdependentes,
mas com uma Obvia sobressaléncia do Direito Penal em detrimento da esfera
administrativa sancionadora, diante da profundidade que é necesséria atingir
para o processamento e julgamento de uma conduta ilicita criminal, que por
vezes acaba sendo também objeto de apurag&o na seara civel por forga da
Lei de Improbidade Administrativa. (DIAS, 2021)

No mesmo viés é o estudo de Helena Lobo da Costa, que afirma ser necessario

adotar um enfoque conjunto das esferas sancionatérias:
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Para além de refletir e buscar solucionar os complexos problemas dogmaticos
trazidos pela aproximagao entre direito penal e direito administrativo,
€, também, preciso adotar um enfoque conjunto no campo da politica
sancionadora. Assim, seguindo a proposta Rando Casermeiro, cre-se que uma
politica juridica conjunta, que leve em conta 0s dois ramos sancionadores, é
imprescindivel para aportar um minimo de racionalidade a questao. (COSTA,
2013)

Nesta toada, em recentissima decisao proferida pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, por via da Reclamagéo n°. 41.557/SP de relatoria do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, foi reconhecida a independéncia mitigada das esferas sancionatérias
quando comprovado que um mesmo substrato fatico-probatorio passou pelo crivo da esfera
criminal culminado numa sentenga absolutéria, cujo resultado, caso atenda os requisitos
previstos no art. 935 do Cédigo Civil, ou seja, além daquelas tradicionais inferéncias
aos artigos 65 e 66 do Codigo de Processo Penal, tera forca de definitividade em face
das demais esferas sancionatérias, principalmente em relacdo ao Direito Administrativo
Sancionador.

Tal independéncia, contudo, € complexa e deve ser interpretada como uma
independéncia mitigada, sem ignorar a maxima do ne bis in idem. Explica-
se: 0 subsistema do direito penal comina, de modo geral, san¢cdes mais
graves do que o direito administrativo sancionador. Isso significa que mesmo
que se venha a aplicar principios penais no a&mbito do direito administrativo
sancionador — premissa com a qual estamos totalmente de acordo, o escrutinio
do processo penal sera sempre mais rigoroso. A consequéncia disso é que
a compreensao acerca de fatos fixada definitivamente pelo Poder Judiciario
no espaco do subsistema do direito penal ndo pode ser revista no ambito
do subsistema do direito administrativo sancionador. Todavia, a construgao
reversa da equacédo néo € verdadeira, ja que a compreensao acerca de fatos
fixada definitivamente pelo Poder Judiciario no espago do subsistema do
direito administrativo sancionador pode e deve ser revista pelo subsistema do
direito penal — este é ponto da independéncia mitigada. (BRASIL, STF, 2021)

Helena Lobo da Costa, cujo estudo é referenciado na decisdo do Pretorio Excelso,
afirma que ha erro metodologico quando defende-se a independéncia absoluta entre as
esferas penal e do Direito Administrativo Sancionador, ressaltando que:

Em nossa doutrina e, especialmente, em nossa jurisprudéncia prevalece
ainda o paradigma de ‘independéncia entre as instancias’, que além de nao
apresentar fundamentagao cientifica convincente, gera diversos resultados
paradoxais. Além disso, constréi um modelo que pouco se coaduna com a
ideia de unidade da ordem juridica, como um sistema juridico estruturado e
dotado de racionalidade interna. O ordenamento juridico ndo pode ser tido
como um conjunto desconexo de normas juridicas, submetidas somente
ao principio da hierarquia. (...) Portanto, a ideia de independéncia entre as
instancias apresenta diversas inconsisténcias, ndo podendo ser abracada
como dogma inquestionavel, bem ao contrario. (COSTA, 2013)

A paradigmatica decisdo em comento destaca que existem circulos concéntricos de

ilicitude que néo permitem nova valoragdo sobre os mesmos fatos em sede de persecucao
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penal e do Direito Administrativo Sancionador, culminando com a dupla puni¢éo ao agente,
pois violaria o Principio ne bis in idem.

Outro espaco aberto pela referida decisdo, em que pese o fato de ndo ter sido
nela explorado, estrutura-se na possibilidade de coibir ou coordenar os riscos e danos de
eventuais persecucdes simultaneas e paralelas contra uma mesma pessoa, cujo ponto é o
objeto central desta investigacado, pretendendo-se descortina-lo no tdpico seguinte.

41 VEDAGAO DO BIS IN IDEM

No leading case apontado na abertura deste trabalho ficou evidente que o
mesmo contetdo fatico-probatério foi objeto de tripla averiguagdo nas mais variadas
esferas sancionatérias, ainda, mesmo apés o escrutinio dos fatos na senda criminal, que
reconheceu a licitude da conduta do autor e que seu atuar estava pautado estritamente no
cumprimento da legislagéo vigente, ndo escapou das agruras de uma agéo de improbidade
administrativa que acabou sendo absolvido, mas até o findar desta pesquisa mantinha-se
inc6lume a condenacéo proferida pelo Tribunal de Contas do Estado do Parana.

O Supremo Tribunal Federal deixou evidente no julgamento da Reclamacgéo n°.
41.557/SP que o mesmo conjunto fatico-probatério ndo pode servir para dar azo - mesmo
com nova roupagem (releitura probatéria), mas sem a existéncia de fatos novos — a
propositura de acdo de improbidade administrativa, sob pena do surgimento de sentengas
judiciais ou pronunciamentos administrativos conflitantes, notadamente porque pertencem
ao mesmo macrossistema punitivo estatal, ndo podendo ser consideradas pecas
independentes deste vasto sistema.

E importante realcar e afastar mas impressdes sobre uma inexistente defesa
da completa dependéncia do Direito Administrativo Sancionador e do Direito Civil ao
contetdo de uma decisdo criminal, até porque esta assentado na legislagdo vigente certa
independéncia destas esferas, até porque existem elementos residuais dos atos ilicitos que
nao sdo alcancados pelo Direito Penal.

De outra sorte, apesar da doutrina e jurisprudéncia destacarem os artigos 65 e 66 do
Cdédigo de Processo Penal como substrato a interdependéncia das esferas sancionatorias
ao Direito Penal, ndo séo exclusivamente estas hip6teses legais que vinculam as demais
esferas punitivas a sentenca absolutéria criminal, a deciséo de arquivamento ou trancamento
de investigacbes criminais, e & decisdo de rejeicdo da peca acusatoria. Tudo isso precisa
ser detidamente analisado sob o contexto fatico-probatério para evitar duplas persecucgbes
e até o indigesto bis in idem.

No ja mencionado ensaio deste autor, ficou destacado que:

Por outro lado, quando evidenciado que o juizo criminal promoveu a
interpretacdo factual, rejeitando determinados pontos comuns existentes
numa agdo de improbidade administrativa, por exemplo, afastando o dano
ao erdrio ou concretizando a inexisténcia do elemento subjetivo do tipo (dolo)
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da conduta humana narrada sob o mesmo contexto fatico-probatério, ndo
permite-se, por respeito ao principio ne bis in idem, posterior pronunciamento
judicial ou administrativo sobre fato concreto correlato.

Por mais que justifiqgue-se a independéncia das esferas judiciais criminal e
civel, ndo ha como negar que o prejuizo ao erario e o dolo - como acima
exemplificado - ndo possuam o mesmo conceito, significado e efeitos tanto
para o Direito Penal quanto para o Direito Administrativo Sancionador.

No caso sub examen o juizo criminal proferiu julgamento de mérito absolvendo o
autor do fato, demonstrando-se que ha identidade de sujeitos, do conjunto fatico-probatério
e pela constatacéo da possibilidade de aplicacdo de san¢bes de natureza punitiva nas
demais esferas, tipica das acbes de improbidade administrativa e das punicbes perante os
Tribunais de Contas.

No caso emtestilha € muito mais avultante o desalinho entre as esferas sancionatérias,
pois o autor do fato foi absolvido em sede de acdo penal e de agdo improbidade
administrativa, no entanto, remanesce sancéo aplicada pelo Tribunal de Contas do Estado
Parana sobre o mesmo contexto fatico-probatério, permitindo a sobrevivéncia de decisdes
claramente conflitantes.

Aindependéncia das esferas judiciais (civel e criminal) e administrativa devera estar
calcada na atuacdo de cada uma delas nos aspectos residuais do direito, exatamente na
auséncia de pontos de contato entre 0 mesmo fato e o plano de aplicagéo da norma juridica.

Um fato ndo pode ser ao mesmo tempo verdadeiro e falso; ser considerado néo
prejudicial ao erario e em outra instadncia merecer interpretacéo avessa; a conduta é dolosa
ou ndo €é; cumpre-se ou ndo a lei.

Helena Lobo da Costa sublinha que:

Isto porque decisbes penais que reconhegam a inexisténcia de fato ou
auséncia de autoria ndo podem ser simplesmente desconsideradas pelo
6rgdo administrativo (...) O principio da proporcionalidade configura o
fundamento juridico do direito do ne bis in idem relativo as searas penal e
administrativa (...) Para a identificacao das hip6teses de aplicagao do ne bis
inidem examinado, deve-se verificar identidade de sujeitos, de objeto ou fatos
e de efeitos juridicos das sangdes (natureza punitiva ou sancionadora). (...)
Examinada a possibilidade de aplicagao do ne bis in idem entre sancao penal
e sangdo administrativa no direito brasileiro, verificou-se que nao apenas
inexiste qualquer ébice para sua adoc¢éo, sendo também que o principio da
proporcionalidade o impde, ja que a cumulacdo das vias penal e administrativa
viola o subprincipio da necessidade. (COSTA, 2013)

A autora ressalta que o reconhecimento da inexisténcia do fato ou a auséncia de
autoria esvazia a pretensdo sancionatéria em outras esferas, notadamente quando ha
coincidéncia de sujeitos, de objeto ou fatos e efeitos juridicos das sangdes, sejam elas de
natureza punitiva ou sancionadora. Ainda, agrega a aplicagéo do principio ne bis in idem
também o necessario respeito ao subprincipio de necessidade.

ApOs a estruturacao do marco teérico desta pesquisa € importante alinhavar a ideia
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da sobressaléncia das decisdes criminais que tenham por objeto o mesmo roteiro fatico-
probatério, desde que siga os requisitos propugnados nesta investigacéo, por isso, sera
importante perlustrar aimpossibilidade de acumulagéo de sangdes e até de processamentos
simultdneos em face da mesma pessoa em mudltiplas esferas sancionatérias, analisando
eventuais questdes prejudiciais ao prosseguimento de medidas sancionatérias simultaneas
e paralelas, quando comprovada a instauracao de uma agao penal nas condi¢des analisadas

neste estudo.

51 IMPOSASIBILIDADE’DE ACUMULA(;AO DE SANQOES’E A TEMERIDADE DA
COEXISTENCIA DE MULTIPLAS MEDIDAS SANCIONATORIAS (PROCESSOS)

Ap6s o estudo dos casos concretos onde verificou-se a multipla incidéncia da
persecucgdo punitiva estatal, demonstrando que um fato idéntico — obra de claras falhas
do sistema juridico nacional — pode ser apurado varias vezes e resultar em decisées
completamente divergentes, permitindo até que a dupla valoracédo judicial do fato seja
desconsidera pela esfera de controle administrativo.

Noutras vezes, como ja constatado em estudos recentes, subsistem condenacgbes
por ato de improbidade administrativa que determinam o ressarcimento ao erario publico,
mas que desconsideram eventuais devolugcdes de ressarcimento ao erario publico
determinadas pelas Cortes de Contas ou pelo juizo criminal na forma do art. 387, IV do
Cédigo de Processo Penal.

N&o raras sao as proposituras concomitantes de agdes de improbidade administrativa
e penal que possuem como lastro probatério apuragdes realizadas em prestagdes de
contas, porém, conforme ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal, estas ndo possuem
0 condao de imiscuir o fato sob os olhares da Lei de Improbidade Administrativa, haja
vista que os procedimentos de tomada de contas néo julgam pessoas, ndo perquirindo a
existéncia de eventual dolo decorrente do ato de improbidade administrativa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL.
EXECUCAO FUNDADA EM ACORDAO PROFERIDO PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO. ART.
37, § 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRESCRITIBILIDADE.

(]

3. A excepcionalidade reconhecida pela maioria do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL no TEMA 897, portanto, ndo se encontra presente no caso em
analise, uma vez que, no processo de tomada de contas, o TCU nao
julga pessoas, ndo perquirindo a existéncia de dolo decorrente de ato de
improbidade administrativa, mas, especificamente, realiza o julgamento
técnico das contas a partir da reunido dos elementos objeto da fiscalizagéo
e apurada a ocorréncia de irregularidade de que resulte dano ao erério,
proferindo 0 acérdédo em que se imputa o débito ao responsavel, para fins de
se obter o respectivo ressarcimento.

[...]. (BRASIL, STF, 2020)
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Ademais, ficou clarividente na decisdo objeto do Tema 897 do Supremo Tribunal
Federal que n&o permite-se ao autor do fato o exercicio pleno da ampla defesa e contraditério
perante os Tribunais de Contas, tendo em vista a peculiaridade da atuagéo destes 6rgaos
fiscalizatérios e a prdpria natureza do objeto de suas investigacgoes.

Na pratica, no entanto, ocorrem rotineiramente manifestacbes e decisbes de
Tribunais de Contas sobre a conduta pessoal do gestor publico ou do particular que mantém
alguma espécie de contrato com o Poder Publico, inclusive resultando em recomendacdes
e pré-juizos de condutas qualificadas como improbas.

Neste cenario que exsurge a hipdtese investigada no leading case em testilha,
ocasido que o Tribunal de Contas do Parana aplicou penalidade de ressarcimento ao erario,
analisando aspectos tipicos da Lei de Improbidade Administrativa, perquirindo inclusive
sobre a atuacdo supostamente dolosa e ilicita do autor do fato, e pior, remetendo suas
conclusdes ao Ministério Publico para a promogéo de agéo penal e de agéo de improbidade
administrativa.

Como jafoi alhures, as agdes penal e de improbidade administrativa utilizaram-se do
mesmo aderego fatico-probatério perquirido pela Corte de Contas, contudo, ap6s a devida
instrucd@o processual concluiu-se que a centralidade do fato assentava-se na legalidade ou
ilegalidade da conduta do autor do fato e em eventual dano ao erario.

Apobs o cotejo da legislacdo que trata do ressarcimento das diarias de viagem no
caso sob investigagao, ficou encerrada a tematica tanto na esfera criminal quanto da acéao
de improbidade administrativa, concluindo-se que o autor do fato ndo havia cometido
nenhum ilicito.

No processo criminal a absolvigdo fundou-se no disposto do art. 386, Il do Codigo
de Processo Penal; ja na agcdo de improbidade administrativa houve o rechago do ato
improbo imputado diante da expressa previsao legal para o ressarcimento de viagens
através de diarias, entretanto, permanece até hoje higida a condenacéao proferida pelo
Tribunal de Contas, inclusive, como ja foi dito alhures, é objeto de a¢do de execugéo fiscal
com inUmeras medidas de constricdo patrimonial encetadas em face do executado.

No caso em voga demonstrou-se que houve a atuagdo das mdltiplas esferas
sancionat6rias, gerando inclusive sang¢éo pecuniaria e até hipétese de inelegibilidade ao
autor do fato investigado, cuja puni¢cdo estd em completo desalinho com o decidido pelo
juizo criminal e reiterado em sede de agdo de improbidade administrativa.

Percebe-se que apesar da decisdo criminal estruturar-se no art. 386, Ill do Cédigo
de Processo Penal, que ndo se encaixaria nas hipoteses previstas nos artigos 65 e 66 do
mesmo Codex, que em tese permitiria submeter o mesmo fato ao juizo civel e a esfera
administrativa, ficou clarividente que este caso investigado alinha-se perfeitamente aos
critérios elencados no Acérdao paradigmatico do Supremo Tribunal Federal que trata da
independéncia mitigada entre as esferas sancionadoras.

Apesar da absolvigdo criminal ndo estar elencada tecnicamente nas hipoteses
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previstas nos artigos 65 do Cédigo de Processo Penal, também ndo permite-se afirmar que
se autorize o escrutinio, na forma do artigo 66 do mesmo diploma legal, acerca do mesmo
fato na esfera do Direito Administrativo Sancionador.

Incidiria no caso vertente o que dispde o artigo 935 do Caodigo Civil que dispbe: “A
responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre
a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questbes se acharem
decididas no juizo criminal”, a teor do que foi decidido pelo Pretorio Excelso com esteio no
Principio ne bis in idem.

Ficou demonstrado no caso concreto o efetivo prejuizo causado ao autor do fato
multiplamente investigado e processado, ficando evidente que a decisdo absolutéria
proferida pelo juizo criminal deve ser oposta aos demais campos punitivos tipicos do Direito
Administrativo Sancionador, mostrando-se necessario discorrer no préximo tépico sobre a

temeridade de instaurar-se mdltiplas medidas sancionatérias simultaneas e paralelas.

61 QUESTA’O PREJUDICIAL CRIMINAL OPONIVEL A TRAMITA(;AO DE
MEDIDAS TIPICAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Conforme ficou demonstrado no leading case em tela, além do risco de obtencéo
de sangbes mdltiplas em face da mesma pessoa utilizando-se de idéntico contexto
fatico-probatério, inclusive com a franca possibilidade de eventuais puni¢cdes redundar
na condenagao de ressarcimento duplo ou triplo de valores ao erario publico, num claro
enriquecimento ilicito dos cofres publicos em detrimento do particular.

Ainda, é importante obtemperar que inexiste no sistema sancionatério brasileiro
regras claras sobre eventuais compensacdes punitivas aplicadas em duplicidade em
campos sancionatérios diversos, porém, em tese incidiria analogicamente o disposto no
artigo 63, paragrafo unico do Codigo de Processo Penal.

Além desses percalgos que merecem estudo especifico, vislumbra-se que a simples
coexisténcia de multiplas medidas sancionatérias (processos) em face do mesmo autor,
conforme constatado no leading case em voga, causam inegaveis danos processuais e
econdmicos ao demandado.

En passant, sem perder o foco na centralidade da discussdo, também pode-se
imaginar a construcdo de uma pesquisa sobre assédio processual, pois 0 ajuizamento
de sucessivas agdes judiciais ou processos administrativos sobre a mesma tematica;
agravando ainda mais a situagdo quando ja preexistir provimento absolutorio na esfera
criminal, podendo até edificar-se a ideia de um ato ilicito de abuso de acusagéo, conforme ja
reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica na senda civel através do Recurso Especial
n°. 1.817.845/MS (BRASIL, STJ, 2019).

Retomando a tematica, além da preocupacdo de gerar-se decisfes judiciais e
administrativas conflitantes ou com duplas puni¢des em desalinho com o principio ne bis in
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idem, merece igual cuidado a coexisténcia de multiplas e paralelas medidas —genericamente
denominados de processo - que visem a aplicacdo de san¢des, notadamente quando
estruturam-se em similares acervos fatico-probatoérios.

Percebe-se que na pratica, conforme orientacdo majoritaria da doutrina e da
jurisprudéncia claramente verificado no estado da arte sobre o tema, que impera ainda a
orientac@o de que as esferas judiciais criminal e civel e as esferas controladoras dos atos
administrativos possuem ampla independéncia para apurar eventual ato ilicito.

Este viés hermenéutico vem sendo revisitado pela doutrina e mereceu recentemente
manifestacdo do Supremo Tribunal Federal que propugnou uma nova visédo sobre
o relacionamento das esferas sancionatorias e a compreensdo de que ndo se deve
permanecer a ideia de uma independéncia ampla, pois enxerga-se o Direito Penal e o
Direito Administrativo Sancionador com pecas de um macrossistema punitivo, arraigado
na premissa da sobressaléncia da esfera criminal sobre os demais subcampos ou
microssistemas punitivos, onde se insere o segundo.

Hodiernamente afasta-se a ideia primitiva de que as esferas sancionadoras estariam
submetidas ao Direito Penal somente nas hip6teses elencadas no art. 65 e 66 do Codigo
de Processo Penal, partindo-se para uma andlise sistematica muito mais ampla ancorada
no Principio ne bis in idem e na alocagéo de outras hip6teses de subserviéncia do Direito
Administrativo Sancionador ao Direito Penal, exceto quando estas esferas atuam em
aspectos residuais do ato ilicito, aqui considerado genericamente.

Nesta toada, busca-se também estabelecer requisitos claros que impegcam que o
Estado, valendo-se de toda a sua estrutura acusatéria, promova inumeras frentes punitivas
contra uma mesma pessoa sob idéntico enfoque fatico-probatério, para evitar que isso
transforme-se em assédio processual e cause marcas indeléveis no acusado, pois sao
notérias as agruras e chagas processuais em situagdes como a apurada no caso vertente.

Neste norte, buscando ao menos uma resposta proviséria a problematica arguida
no introito desta pesquisa, buscando mecanismo ja existentes na legislagdo vigente
que sejam capazes de obstar o prosseguimento de multiplas sanhas acusatoérias, cujos
argumentos raramente sdo acolhidos processualmente devido a invocagéo recorrente do
fragil argumento da independéncia plena das esferas sancionatorias no Brasil.

O Cédigo de Processo Penal traz claramente no seu artigo 93 que o juizo criminal
podera suspender a acdo penal quando o reconhecimento da existéncia da infracdo
depender de questdo que dependa de solugdo na esfera civel, cujas hipdteses séo
intituladas como questdes prejudiciais.

Ja no Caédigo de Processo Civil existe previsdo expressa de prejudiciais inversas, as
quais séo batizadas como possiveis causas suspensivas da agéo civil, que estdo elencadas
no artigo 315, onde se encaixaria perfeitamente a acdo de improbidade administrativa,
porém, os prazos de suspensdo sdo exiguos e limitados ao maximo de um ano de
suspenséo do tramite do processo civil.
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Por outro lado, ndo existe mecanismo processual que permita a suspensdo dos
processos administrativos que tramitam perante os Tribunais de Contas, pois ambos os
Caédigos de Processo Penal e Processo Civil preveem apenas gatilhos de suspenséo de
processos judiciais.

Constata-se também que nao existe na Lei de Improbidade Administrativa dispositivo
que permita, por exemplo, a suspensao da prescri¢do, em que pese que atos improbos que
comprovadamente forem cometidos dolosamente e que causam dano ao erario ndo podem
ser superados pela prescri¢cdo, conforme decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, STF, 2016), entretanto, aforante essas condi¢des a regra é a prescritibilidade de
acordo o entendimento da mesma Corte (BRASIL, STF, 2020).

Portanto, no tocante a prevencéo da ocorréncia de eventual prescricdo, demandaria
alteracéo legislativa neste sentido, porém, a inexisténcia de tal marco legislativo nédo
pode impedir a aplicagdo do disposto no art. 315 do Codigo de Processo Civil a agédo
de improbidade administrativa, pois os riscos processuais que o demandado é submetido
sd0 muito maiores caso levado em conta as premissas da presungdo da inocéncia, a
sobressaléncia do Direito Penal como peca fundante do macrossistema punitivo, além da
contencdo dos riscos concretos de violagdo ao Principio ne bis in idem ou a aplicagédo
de penalidades que conflitam com o decidido na esfera judicante como demonstrado no
presente leading case, sem contar a possibilidade de verificar-se a ocorréncia de assédio
processual oriundo do abuso de acusagéo.

Outro ponto a ser esmiugado em vindouras pesquisas € sobre a multipla incidéncia
de medidas assecuratérias que sao decretadas em desfavor do demandado tanto na esfera
penal quanto civel, muitas delas excessivamente superiores ao alegado dano ocasionado
ao erario publico e sem o minimo critério de individualizagdo da conduta do autor do fato
no caso concreto, que levam muitas vezes o demandado a insolvéncia civil e empresas
literalmente a bancarrota.

Nao cabe também o argumento que a agédo de improbidade administrativa seria o
Unico e adequado caminho para a decretagdo de medidas restritivas de cunho patrimonial,
pois o Capitulo VI do Codigo de Processo Penal traz claras medidas assecuratérias que
podem substituir as indisponibilidades previstas na Lei de Improbidade Administrativa; ndo
olvidando que os danos causados pelo autor do ilicito criminal podem ser resolvidos na
forma do art. 387 do referido Codex.

Desta feita, sdo inUumeros os argumentos que contrapbem a propalada independéncia
ampla das esferas sancionatoérias, ficando evidenciada a nova linha hermenéutica que
sustenta a independéncia mitigada destas esferas, exatamente no sentido de coibir
resultados conflitantes ou duplas punigbes que possam incidir em violacdo ao Principio
ne bis in idem, mas surge este novo fator investigado sobre a coexisténcia de multiplos
processos acerca do mesmo acervo fatico-probatério que urgem estudos, com a finalidade

de minorar os riscos e a ocorréncia de decisdes conflitantes como ora apontado neste
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estudo.

Por isso, propugna-se pela estruturagcéo de critérios palpéveis que possam viabilizar
a suspensao de multiplos processos contra a mesma pessoa, asseverando a sobressaléncia
e preferéncia da apuragcéo na senda criminal, contudo, sem que isso permita a ocorréncia

da impunidade.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

Percebe-se que estd em franca estruturacdo um interessante viés hermenéutico
sobre o &mbito do sistema punitivo estatal e a necessaria colocagéo do Direito Penal em
sintonia com o Direito Administrativo Sancionador, exatamente na dosagem adequada
das punig¢des advindas desses subsistemas, com a nitida percepg¢ao que o Direito Penal
possui indubitavel ascendéncia sobre as demais esferas punitivas, sem que isso importe
em completa submisséo, mas servira como baliza ou como limite e respeito ao principio ne
bis in idem.

Isto posto, sdo muitos os temas que precisam ser alinhavados apos a estruturagéo
desta nova linha hermenéutica que ja vinha sendo defendida pela doutrina ha alguns anos,
mas que foi inaugurada jurisprudencialmente pelo Supremo Tribunal Federal através do
julgamento da Reclamacédo n°. 41.557/SP, no entanto, demonstrou-se que €& possivel
utilizar os mecanismos processuais vigentes, independentemente da necessaria reforma
legislativa sobre o tema, como medida adequada para minorar 0s prejuizos processuais e
os estigmas que mudltiplas e paralelas medidas sancionatorias instauradas contra a mesma
pessoa por idénticos elementos fatico-probatérios podem causar.
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CAPITULO 8

OPERACAO EXCEPTIS: UM ESTUDO DE CASO
CONTEMPLANDO ANALISE DO MODELO DE
INVESTIGAGAO CRIMINAL E ADOGAO DE BOAS
PRATICAS PROCEDIMENTAIS

Data de aceite: 01/03/2022

Antenor C Rego Neto

RESUMO: Gostariamos de iniciar a discussao do
assunto colocando em evidéncia um caso pratico
que foi a operagéo policial chamada de “Exceptis”
pela Policia Civil, coordenada pela Delegacia de
Protecéo a Crianca e ao Adolescente (DPCA) e
que resultou na morte de 28 pessoas incluindo
um policial civil no morro do Jacarezinho1, Rio
de Janeiro. O assunto ganhou os noticiarios da
midia divulgando-se, em amplo e bom som, que
foi uma agéo truculenta do Estado, suscitando
inclusive ataques de organismos internacionais
onde levantou-se a indagacdo sobre qual o
modelo de manutencédo da ordem era aplicado
nas favelas? O fato agravou-se ainda mais pela
existéncia de decisdo do Ministro Luiz Edson
Fachin do STF, que, em agdo movida pelo
Partido Socialista Brasileiro (PSB), em novembro
de 2019, impedia ag¢des policiais em morros,
visando, segundo entendimento sustentado,
salvaguardar a integridade fisica dos moradores
da favela dos perigos de um possivel confronto
armado.

PALAVRAS-CHAVE: Investigacgéo, direito.

ABSTRACT: We would like to start discussing
the matter by highlighting a practical case which
was the police operation called “Exceptis” by the
Civil Police, coordinated by the Police for the

Protection of Children and Adolescents (DPCA)
and which resulted in the death of 28 people,
including one civil police officer in the hill of
Jacarezinho1, Rio de Janeiro. The subject won
the news in the media, publicizing, in wide and
clear sound, that it was a truculent action by the
State, even prompting attacks by international
organizations where the question was raised
about which model of order maintenance was
applied in the favelas? The fact was further
aggravated by the existence of the decision of
Minister Luiz Edson Fachin of the STF, which,
in a lawsuit filed by the Brazilian Socialist Party
(PSB), in November 2019, prevented police
actions in hills, aiming, according to sustained
understanding, to safeguard the physical integrity
of favela residents from the dangers of a possible
armed confrontation.

KEYWORDS: Investigation, law.

Gostariamos de iniciar a discussao
do assunto colocando em evidéncia um caso
pratico que foi a operagédo policial chamada
de “Exceptis” pela Policia Civil, coordenada
pela Delegacia de Protegdo a Crianca e ao
Adolescente (DPCA) e que resultou na morte de
28 pessoas incluindo um policial civil no morro
do Jacarezinho', Rio de Janeiro.

O assunto ganhou os noticiarios da
midia divulgando-se, em amplo e bom som, que
foi uma acéo truculenta do Estado, suscitando

inclusive ataques de organismos internacionais

1 BBC News: Jacarezinho: o que sabe sobre a operacgéo policial que deixou 28 mortos no Rio, disponivel em https://www.bbc.com/

portuguese/brasil-57015948, acessado em 15/9/21.
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onde levantou-se a indagac¢éo sobre qual o modelo de manuteng¢do da ordem era aplicado
nas favelas? O fato agravou-se ainda mais pela existéncia de deciséo do Ministro Luiz
Edson Fachin do STF, que, em agdo movida pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), em
novembro de 2019, impedia a¢des policiais em morros, visando, segundo entendimento
sustentado, salvaguardar a integridade fisica dos moradores da favela dos perigos de um
possivel confronto armado.

A proposta € analisarmos as criticas externas, nos abrindo completamente a
sociedade civil, nacional e internacional, sem qualquer tabu, para entdo, com as devidas
explicacbes e contextualizagbes, chegarmos a um entendimento critico relativamente ao
nosso modelo de investigagdo criminal, e quais praticas de governanga desejamos para
0 nosso Estado, evitando aventurismos e rivalidades, envolvendo poderes pessoais e
corporativos, cabendo aqui as sabias palavras atribuidas ao chanceler da Alemanha
Ocidental Konrad Adenauer que, certa vez, quando admoestado, disse: “ndo se deita agua
suja enquanto nao se tiver agua limpa.

Com certeza e sem a menor sombra de divida, a Policia, sem sentido amplo,
pertence a uma carreira de Estado, entretanto a Policia Judiciaria é dotada de um “plus” a
mais, revelada pelo adjetivo que a complementa; € a verdadeira policia do universo civil,
aquela dotada de mais experiéncia e com mais frutos colhidos da investigagéo criminal; tal
particularidade, impressa na meméria, a acompanha desde o seu preladio historico. Neste
sentido, permissa vénia, faremos um breve resumo a partir do seu enquadramento do seu
modelo matricial e seu percurso, chegando aos dias atuais.

A policia civil do Rio de Janeiro tem como primeiro antecedente o alvara de 10 de
maio de 1808. Uma das primeiros medidas do Principe Regente, D. Jodo, ao chegar ao
Brasil foi organizar o servico policial & semelhanca do que ja existia em Lisboa, sendo criado,
entdo, a Intendéncia Geral da Policia da Corte e do Estado, presidida pelo desembargador
Paulo Fernandes Viana, ao qual era afeta toda jurisdicdo em matéria policial. As instru¢des
do procedimento de averiguagdo e captura dos réus dos delitos, cabiam ao juizes do crime,
conforme se verifica, claramente, nos §§ 4° e 5°, do famoso alvara de D. José |, de 25 de
junho de 1760, reproduzido a seguir, in verbis:

Ficarao debaixo da inspe¢ao do mesmo intendente geral os crimes de armas
proibidas, insultos, conventilhos, sedi¢cbes, ferimentos, latrocinio, mortes e
bem assim todos os mais delitos, cujo conhecimento por minhas ordenacdes
e leis extravagantes pertence aos corregedores e juizes do crime dos bairros
de Lisboa: para prover os ditos corregedores e juizes do crime a cumprirem
sumaria e diligentemente com as suas obrigagdes, preparando 0S processos
e deferindo as partes ou remetendo os autos para a Casa de Suplicagédo, nos
casos em que assim o deverem fazer na férmula abaixo declarada:

Logo que os ditos corregedores e juizes do crime derem parte a0 mesmo
intendente geral de qualquer delito cometido na corte, e receberem dele

2 Os Debates na Alemanha: Adenauere e a “agua suja”, 19.10.1953 - www.publico.pt/culturaipsilon - disponivel em
https://www.publico.pt/2006/09/10/jornal/os- debates-na-alemanha-97024, acessado em 15/9/21.
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as instrugdes e ordens necessarias para o procedimento que devem ter na
averiguacéo e captura dos réus do delito que se houve cometido, passarao (
em beneficio do sossego publico da corte (SIC), que deve prevalecer atoda e
qualquer outra contemplagao particular) ao exame e prisdo dos mesmos réus,
autuando-os em processos simplesmente verbais, sem limitacdo de tempo e
sem determinado numero de testemunhas, somente até constatar da verdade
do fato;

A qual verificada se fardo os autos conclusos ao intendente geral para que,
achando-se nestes termos, Ihes ordene que o0s remetam aos corregedores
do crime da corte, para serem imediatamente sentenciados em Relagao, na
conformidade dos meus reais decretos de 4 de Novembro de 1755, admitindo-
se contudo aos réus a embargarem com o termo de 24 horas por uma vez
somente: executando-se a sentenca logo que for passado o referido tempo.®

Assim, naquele tempo, como se percebe eram indistintas as fungdes policiais das
judiciarias, mesmo com a independéncia, foi mantida com a Lei de 15 de outubro de 1827
e decreto de 28 de margo de 1833, que estabeleceu para cada freguesia e capela curada
(vila), um juiz de paz (ancestral mais remoto do atual Delegado de Policia), concedendo- lhe
atribuicdes policiais, administrativas e judiciarias. Ja com a lei de 3 de dezembro de 1841,
comeca o embrido da organizacdo policial, passando a ser centralizada e hierarquizada,
estabelecendo a figura de um Chefe de Policia, com delegados e subdelegados, com
atribuicdes policiais e criminais. Somente com o regulamento n° 120, de 31 de janeiro
de 1842, veio a divisdo da policia em administrativa e judiciaria, exercendo o Ministro da
Justica a qualidade de chefe de toda a administragéo policial do império, que perdurou até
a lei n° 2033, de 20 de setembro de 1871, que trouxe importantes inovac¢des a organizagao
policial. Sobre o assunto trazemos a colagdo o comentario proficuo e autorizado de Sylvio
Terra e Pedro Mac Cord, transcrito abaixo, in verbis:

[...] depois de dilatados trabalhos parlamentares, isto de 1869 a 1871, tendo
um dos pontos primordiais de discusséo, a discriminacédo entre a Policia
Administrativa e a Policia Judiciaria, veio a Lei n° 2033, de 20 de setembro
de 1871, trazendo, sob a instituicdo do systema (SIC) juridico, sensiveis
modificagbes a organizagdo policial e respectivas funcdes até entdo
dominantes. Entre outras tornou incompativeis os cargos de policia com os
cargos de juiz municipal e com os de juiz substituto. Derrogou a disposi¢ao,
tornando obrigatéria a aceitagéo do cargo de Chefe de Policia, para substitui-
la por outra permitindo a nomeagao, para tal cargo, ser feito, ndo sé entre os
magistrados, como entre os doutores e bacharéis em direito, com quatro anos
de pratica do féro (SIC) ou de administragéo, etc. Coube ainda as autoridades
policiais preparar 0s processos nos crimes policiais até a sentenca, com
exclusividade, bem como proceder, ex-officio, quanto a estes crimes.
Proceder, mais, nos crimes comuns, a diligéncias para descobrimento dos
fatos delictuosos (SIC) e suas circunstancias, colaborando, dessa forma, na
formacgao da culpa, e, em concluséo, a concessao da fianca provisoéria. Tal
organizacgéo colocou, pois, a Policia como auxiliar da Justica, sendo suas

3 Apud Mello, Barreto Filho; Lima, Hermeto — Histéria da Policia do Rio de Janeiro: Aspectos da cidade e da vida carioca
— 1565 — 1831. Rio de Janeiro, editora S.A.A Noite, p. 159v.
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atribuicdes de puro ministério.*

Ja na Republica, com o Presidente Rodrigues Alves, foi editado a lei n°® 947 de 29 de
dezembro de 1902, onde reformava o servi¢o policial, aplicado na cidade do Rio de Janeiro,
a época sede do governo federal. Em seu artigo segundo estabelecia que a policia civil,
comandada pelo Chefe de Policia, subordinado ao Ministro da Justica, seria exercida pelos
delegados auxiliares, pelos delegados de circunscricdes urbanas e suburbanas e seus
suplentes, inspetores seccionais, agentes de segurang¢a e uma guarda civil, a qual cabia,
além dos servigos de ronda e vigilancia, todos os demais afetos a policia militar.

Com a promulgacéo do Codigo de Processo Penal, através do Decreto-Lei 3.689 de
3 de outubro de 1941, foi consagrado o sistema juridico misto, em dois ciclos, o primeiro
sob a presidéncia do Delegado de Policia, de carater cautelar, inquisitorial e provisério,
destinado a angariar elementos de provas e identificacdo da autoria, o segundo iniciado
pelo Ministério Publico, instaurando o processo até o seu julgamento final. Tendo em vista
tratar-se de fonte de interpretagcéo auténtica, transcrevo abaixo, parte de sua exposicéo de
motivos, onde deixa entrever as motiva¢des de fundo que levaram a sua ado¢cédo em nosso
pais:

[..] Nao cabe, aqui, discutir a proclamadas vantagens do juizo de instrugao.
Preliminarmente, a sua adocé&o entre nds, na atualidade, seria incompativel
com o critério de unidade da lei processual. Mesmo, porém, abstraida essa
consideracdo, ha em favor do inquérito policial, como instrugéo proviséria
antecedendo a propositura da acdo penal, um argumento dificiimente
contestavel: € ele uma garantia contra apressados e erréneos juizos,
formados quando ainda persiste a trepidacdo moral causada pelo crime ou
antes que seja possivel uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas
circunstancias objetivas e subjetivas. Por mais perspicaz e circunspeta, a
autoridade que dirige a investigacgéo inicial, quando ainda perdura o alarma
provocado pelo crime, esta sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a
sugestdes tendenciosas. N&o raro, € preciso voltar atras, refazer tudo, para
que a investigagdo se oriente no rumo certo, até entdo despercebido. Por
que, entao, abolir-se o inquérito preliminar ou instrucdo provisoria, expondo-
se a justica criminal aos azares do detetivismo, as marchas e contra-marchas
(SIC) de uma instrucdo imediata e Unica? Pode ser mais expedito o sistema

de unidade de instrugdo, mas o nosso sistema tradicional, com o inquérito
preparatério, assegura uma justica menos aleatéria, mais prudente e serena.®

A Exposicao de motivos acima € uma brilhante peca de ensinamentos, reveladora
da sabedoria e cautelas no cumprimento da nobre missdo, nao sé levando em conta o que
a doutrina nacional e internacional tinham de melhor a oferecer como também a realidade
geografica e sociocultural de nosso pais. Assim deve ser desconstruida a teoria que nos
faz refém de outras paises, pela aderéncia simpléria de modelos alienigenas, bem como

expurga, porque falsa, a alegagéo ideolégica de que inspirada no fascismo italiano. A

4 Cf. Terra, Sylvio; Cord, Pedro Mac: Policia. Lei e Cultura. Rio de Janeiro, Grafica Guarany, 1939, p.30.
5 Cf. Exposicédo de motivos do Decreto-Lei n°3.689 de 03 de outubro de 1941 — Honoris Causa — disponivel em https://
honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf - acessado em 21/9/2021.
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contextualizacao histoérica diz exatamente o contrario, o governo de Getulio Vargas, neutro
incialmente no inicio da Guerra, estava alinhado com paises aliados, principalmente
os EUA, com o qual mantinha ampla colaboragdo militar. Digno ainda de nota € o fato
trazido a lume, pela exposicdo encimada, que a agéo da policia judiciaria, no clamor dos
acontecimentos é, em ultima andlise, uma garantia da Justica Criminal, livrando-a, como
bem disse, dos “azares detetivescos” e do desprestigio de atuagdes precipitadas, em
detrimento da verdade que vier a ser apurada, bem como por fazer zelar pelo principio do
ne procedat iudex ex-officio, salutar em qualquer regime democrético. Por outro lado, na
exposicao de motivos n° 212 de 09 de maio de 1983, apresentada pelo entdo Ministro da
Justica Ibrahim Abi-Ackel, do anteprojeto elaborada em 1970 pelo professor José Frederico
Marques, revista por comissdo de renomados juristas como os professores Benjamim
Moraes Filho, José Carlos Moreira Alves e José Salgado Martins, este Gltimo substituido,
em razdo de falecimento, pelo ndo menos talentoso, professor Hélio Bastos Tornaghi,
embora néo tenha vingado como inciativa politica junto ao parlamento, serve como fonte
doutrinaria subsidiaria, fornecendo elementos juridicos de qualidade indispensaveis a
compreensao mais atualizada da natureza do modelo juridico processual que se exigia
da Policia Judiciaria. Neste sentido, para ilustrar, reproduzo, in litteris, a secao referente a
parte aludida:

DA POLICIA JUDICIARIA

46. As atribuicdes da Policia Judiciaria estao relacionadas no artigo 107 do
Projeto: cabe-lhe colher as provas nas primeira fase da persecutio criminis,
nos autos do denominado inquérito policial, destinado, eventualmente, a
servir de base a acusacéo.

47.Naelaboracao desse elenco teve-se presente a interdependéncia funcional
entre Policia Judiciaria e Ministérios Publicos, matéria cuja delicadeza exige
precisdo e exatidao de conceitos.

48. Embora judiciaria, essa ramificagdo da atividade policial esta
organicamente encartada na maquina executiva de outro Poder, donde o
reconhecimento e seu carater misto: € judiciaria nos fins, mas administrativa
em sua forma e substancia (cf. HELIO BASTOS TORNAGH!, Instituicées de
Processo Penal cit., vol. I, pag. 202, FERNANDO HENRIQUE MENDES D
ALMEIDA; in Arquivos da Policia Civil de S&o Paulo, Sdo Paulo, 1942, vol.3/1
pags. 221 e seguintes).

49. O Projeto entrosa as atuagbes da Policia Judiciaria e do Ministério
Publico, regulamentando-as minuciosamente nos Capitulos | a IV do Titulo Il
(Do procedimento ordinario), integrantes do Livro IV, relativo ao processo de
conhecimento.

50. Nos artigos 211 a 222, 225 a 231 e 233 a 235 encontram-se as normas
disciplinares do procedimento policial, desde a noticia da infragdo penal até
o oferecimento da denuncia ou pedido de arquivamento do inquérito policial.
Nos artigos 213,214 e 215 se estabelece a interdependéncia funcional entre a
policia judiciaria e Ministério Publico. Nesses mesmos artigos a este o poder
de determinar a realizagdo de diligéncias indispensaveis ao esclarecimento
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de fato relevante para o Direito Penal e de quem tenha sido o seu autor.

51. Mantém o Projeto a designagao autoridade policial em lugar de delegado
de policia, por abranger a primeira os funcionarios publicos que exergam
a mesma atividade, tanto nos Estados como na Policia Federal. Distingue,
ainda, a autoridade policial de seus agentes. Tem- se a primeira como pessoa
que, investida por lei, dirige as atividades da Policia Judiciaria, no ambito
de suas atribuicdes; tém-se 0s segundos como pessoas encarregadas da
pratica de atos investigatérios ou coativos, com a finalidade de prevenir ou
reprimir a pratica de infracées penais.®

Com a Constituicdo Federal de 1988, fruto do término do ciclo militar, o eixo central
deslocou-se para énfase da seguranca cidada. Dispde o artigo 144 da Constituicdo Federal
que a seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, o que
significa dizer que a seguranga publica n&o é direito individual, pois é direito da sociedade
e somente se concretiza satisfatoriamente com a concorréncia de agentes publicos e
cidadaos; por outro lado, o termo seguranga previsto em seu artigo 5° ( sob a rubrica
do capitulo | “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”) diz respeito a seguranca
individual, no contexto da seguranca juridica; conciliando os dois artigos, configura-se
um sistema de “seguranga minima”, com a maxima garantia do respeito aos direitos dos
cidadaos, por outras palavras, consagrou-se uma seguranga com o minimo de intervencéo
na vida das pessoas.

Com o passar do tempo, na auséncia de reforma legislativa, e com o incremento
da alta criminalidade, com contornos ha décadas impensaveis, evoluindo em sofisticacéo
e poder bélico, as pendéncias foram resolvidas de forma supletiva pelo entendimento
jurisprudencial da Corte Maior. Portanto, o0 modelo atual ndo é genuino mas “gerindio”,
foi surgindo, ndo surgiu de um planejamento estrutural articulado mas conjuntural, foi
redesenhado segundo as necessidades concretas. Assim, conforme teor das decisbes
da Excelsa Corte proferida na ADIN n° 1.570-2, que decidiu pela inconstitucionalidade
do artigo 3° da Lei n° 9.034/957, HC n° 82.507/SE (Rel. Sepulveda Pertence, 12 Turma,
DJ 19.12.2002, p.92)8, infere-se como abolida a figura do juiz inquisidor, por caracterizar
ofensa ao sistema patrio de separacédo de poderes, prevalecendo a independéncia da fase
investigativa® preliminar sob a presidéncia do Delegado de Policia, atuando o juiz somente
quando provocado, inferindo-se dai, pela superacdo da controvérsia, que semelhante
interpretacdo deve ser dado a nova redagéo do artigo 156, inciso | do Codigo de Processo

6 Exposicdo de motivos n° 212, de 9 de maio de 1983 do Senhor Ministro de Estado da Justi¢a - Camara dos Deputados
- disponivel em https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940- 1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-expo-
sicaodemotivos-149193-pe.html acessado em 23 de setembro de 2021.

7 Posteriormente a Lei 9.034/95, que trata das organizagdes criminosas (ORCRINS), foi revogada integralmente pela
Lei n° 12.850/13, mas esta ndo mais trouxe em seu bojo qualquer dispositivo com contetdo semelhante a esse respeito.
8 Esta decisdo do STF impediu o juiz de requisitar de oficio novas diligéncias probatérias quando o Ministério Publico
se manifestar favoravelmente ao arquivamento do inquérito policial

9 Cf. Lei 12.830 de 20 de junho de 2013, que dispde sobre prerrogativas funcionais do Delegado de Policia na condugéo
do inquérito criminal.
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Penal’®. Com relagédo a independéncia funcional transcrevo, abaixo, os seguintes subsidios
doutrinarios que embasam essa convicgéo:

A autoridade policial, munida do poder discricionario na conducdo da
investigacdo, s6 deve satisfagdes a lei [..] a condigcdo de autoridade que
reveste o cargo de delegado, faz com que aja com completa independéncia
na conducgéo da investigagéo, desautorizando qualquer determinagao que
seja contraria a sua convicgéo."

O modelo de investigacdo “inquérito policial” implica ndo apenas o dominio
fatico da investigacéo pela policia, como, também a autonomia plena dos
atos investigativos, sem que, necessariamente o Ministério Publico, a priori
se manifeste sobre esses atos. Da mesma maneira, para os atos que nao
impliguem necessariamente em direitos fundamentais, também néo se cogita
de qualquer interferéncia judicial.™

Para que a conducéo dos trabalhos de investigagdo possa ser realizada com
eficiéncia que a sociedade clama, faz-se necesséria a garantia de autonomia
na investigagcdo criminal [..] com tais medidas, a investigagdo ganhara
em agilidade, qualidade e imparcialidade, pois o Delegado de Policia nao
sofrera interferéncias escusas na conducgéo do inquérito policial ou do termo
circunstanciado.™

A independéncia funcional do Delegado de policia, mas do que uma
prerrogativa do cargo, traduz uma seguranga do cidadao, no sentido de
que ndo sera investigado por influéncia politica, social econémica ou de
qualquer outra natureza, sendo tratado sem discriminacfes benéficas ou
detrimentosas'.

Feitas estas consideragdes iniciais poderemos adentrar no &mago das respostas as
questdes levantadas acima. Poderiamos comecar dizendo que ndo ha modelos perfeitos
de investigacdo criminal, ndo ha respostas exatas dentro ou fora do livro sub judice,
principalmente em um mundo onde o fendmeno da criminalidade organizada e globalizada
nos assusta e aflige; com certeza néo vivemos em um Estado tranquilo onde inexiste a
sensacdo de medo de andar nas ruas ou em ficar em casa com janelas ou portas abertas a
noite. Mister lembrar que emprego de for¢cas armadas no Rio de Janeiro € uma constante'®,

10 Somente no curso do processo criminal admite-se ao juiz poderes instrutérios, assim mesmo somente de forma
complementar e subsidiaria a atuacéo das partes. Cf. JUNIOR, Jo&o: O sistema acusatorio no processo penal brasileiro
e a adogéo do modelo inquisitorial system na gestéo da prova pelo juiz - ambitojuridico.com.br. Disponivel em https://
ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-penal/o-sistema-acusatorio-no-  processo-penal-brasileiro-e-a-ado-
cao-do-modelo-inquisitorial-system-na-gestao-da-prova-pelo- juiz/amp/ , acessado em 23/9/21.

11 GOMES, Luiz Flavio; SCLIAR, Fabio: Investigacéo preliminar, policia judiciaria e autonomia — iusbrasil.com.br - dis-
ponivel em https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/147325/investigacao- preliminar-policia-judiciaria-e-autonomia-luiz-flavio-
-gomes-e-fabio-scliar , acessado em 23/9/21.

12 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagéo criminal. Rio de Janeiro: Lumen Yuris, 2006,
p.78.

13 Justificativa do Projeto de Lei 132/12, convertido na Lei 12.830/13, deputado Arnaldo Faria de Sa, 21/12/2012, apud,
CASTRO, Henrique: Missao da Policia Judiciaria é buscar a verdade e garantir direito fundamentais - conjur.com.br -
disponivel em https://www.conjur.com.br/2015- jul-14/academia-policia-missao-policia-judiciaria-buscar-verdade-garan-
tir-direitos- fundamentais , acessado em 23/9/21.

14 CASTRO, Henrique: Missao da Policia Judiciaria é buscar a verdade e garantir direito fundamentais — conjur.com.
br - disponivel em https://www.conjur.com.br/2015-jul-14/academia- policia-missao-policia-judiciaria-buscar-verdade-
-garantir-direitos-fundamentais , acessado em 23/9/21.

15 Tivemos a presenca de forgas militares na Rio Eco 92 com a incumbéncia de proteger chefes de Estado e delega-
¢des, porém a ideia passada pela midia foi a da necessidade de intervengéo do exército na seguranga; Operacéo Rio |
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bastando lembrar a Operacao Rio | e Il (1994), contra traficantes de drogas e a recente
intervencao federal, no comando da Seguranca Publica (2018), ocorrida no final do governo
do presidente Michel Temer. Nao querendo adentrar no mérito desta a¢des por nao ser
nosso objetivo, deixo, no entanto, aqui registrado uma informagéo essencial sobre este
tipo de abordagem inusitada, trazida por Nuno Rogeiro, proferido em artigo da Revista
portuguesa Modus Operandi, in verbis:

[..] Num seminario recente, informaram-me que um ex-oficial do SBS Britanico

(unidade especial da marinha, equivalente ao SEAL americano, ou DAE dos

Fuzileiros portugueses) observou ser diferente a intervencéo de forca militares,

com objectivos (SIC) militares especificos, sob o comando ou orientagao

militar, e sem interferéncia externa, num cenério comum como seja um navio

carregado de droga, e a mesma actuagéo (SIC), feita por militares, sob

comando militar, mas com orientac&o policial, e servindo objetivos proprios de

policia de investigagado criminal. Da necessidade de manter e produzir prova,

a imperatividade de encontrar elementos de prosseguimento investigativo,

de problemas de identificagc&o e inquiricdo de envolvidos, até a utilizagdo de

certos procedimentos, ha diferencas substanciais que se diriam “naturais”.'®

Em qualquer cenario de ag¢éo policial onde o resultado final ndo seja bem sucedido, e

esse risco é inerente em quaisquer operacgdo desta natureza, ja que o imprevisivel pode vir
a suceder, estard sempre sujeita a especulagdes e sensacionalismos, como v.g. ocorreu no
chamado “incidente d Ipperwash” em Ontario (Canada), onde a morte de um manifestante
levantou duvidas sobre a independéncia politica, eficicia, adequagdo dos meios e a tao
decantada nos meios politicos accontability das forgas policiais. Embora o caso brasileiro
seja bem mais expressivo em numero de mortes, sendo uma delas um policial civil, nem
por isso, poderiamos classifica-la, a luz da sistematizacao vigente, como temeraria, pelas
seguintes razdes: primeiramente porque constitui pauta prioritaria da policia investigativa
acOes operacionais de prevencdo e repressdao envolvendo organizacbes criminosas
complexas'’, como o trafico de entorpecente e seus tentaculos, tal perspectiva, em zonas
conflagradas por facgbes criminosas, que se utilizam de estrutura de guerra e de pessoas
de bem como escudo humano, foi inclusive aludida, pelo entédo, a época, Ministro da Justica
Sérgio Moro, em sua exposi¢cdo de motivos n°00014/2019'¢, indicando, de forma cirurgica,
como solucdo, maior protecdo legal aos agentes da lei, sob pena de se ter uma policia
intimidada e desconfiada diante das consequéncias legais que possam advir, tornando-se

inoperantes e meros burocratas da seguranga publica; segundo, a Policia Judiciaria, com

e 11 (1994), emprego das for¢cas armadas contra traficantes de drogas; Rio mais 20 (ECO 2012) e finamente intervengéo
federal em 2018. Cf. Da Silva, Jorge - Criminalidade critica: Seguranca e Policia. Rio de Janeiro: Forense, 2°. Ed., 2008,
Cap. XXI.

16 ROGEIRO, Nuno - Da Investigagao criminal e de outras coisas: em redor de um livro Gtil. Modus Operandi. Portugal:
Revista da ASFIC/PJ N. 1, p.20 - Janeiro/Margo, 2007.

17 Segundo Guilherme de Souza Nucci, a criminalidade organizada atenta contra os direitos humanos fundamentais.
Cf. Nucci, Guilherme de Souza - Direitos Humanos X Seguranca Publica, p.102;

18 Cf. Exposigcéo de Motivos n° 014/2019 do MJSP — planalto.gov.br - disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Projetos/ExpMotiv/MJ/2019/14.htm , acessado em 23/9/21.
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bem disse Rolf Jaeger'®, Diretor Regional Kriminalpolizei alema, constitui um corpo superior
de policia, auxiliar da administracéo de justi¢a, portanto, sua atuacéo, in casu, revestiu-
se das formalidades legais, conferidas por lei e sob a tutela do poder judiciario, com o
qual tem, pelo modelo vigente, proximidades, sendo natural o aprofundamento da vocagéao
juridica, especifica razao de ser da instituicdo; terceiro, ndo houve interven¢do armada e
sim atividade reativa, com demonstra¢éo de poder adequadamente dissuasora, por 6érgéo
policial capacitado contra organizacbes criminosas cujas praticas tipicas se assemelham
a grupos terroristas, que alguns progressistas preferem chamar, eufemisticamente,
de “grupos de resisténcia”®, devendo ser encarado suas restricoes e fatalidades como
expressdo coadunavel da necessidade de resguardar o estado de direito frente a acéo
lesivas e deletéria da alta criminalidade; de observar ainda que é a policia judiciaria que
detém, nesta area, maior capital de experiéncia, mantendo-se como principal candidato ao
desempenho mais salutar, e com menos baixas possiveis, operacdes deste porte e natureza.
O firmamento desta qualificagcdo profissional, a policia judiciaria fez por merecer, pelos
seus proprios brios, uma posicéo de destaque onde se fez referéncia, sendo reconhecida
pela sociedade, de ambos os lados: pelo seu lado bom se reconheceu o mérito, pelo seu
outro lado a eficacia intransigente. Com relagéo as articulagdes entre policia judiciaria e
autoridades da Justica trago a baila o comentario de Damido da Cunha, académico da
Catolica do Porto, referindo-se ao modelo portugués, a qual aplaudimos entusiasticamente:
[..] a correta articulagdo entre policia e as autoridades judiciarias ndo e uma mera questao
de policia, ou de sistema policial, é, antes de tudo, uma questdo de qualidade do Estado
de Direito.?!

Podemos concluir, entdo, que, no caso sub examine, tivemos, com 0 nosso modelo,
mais qualidade e sucesso, com a mitigag@o dos riscos, apesar das baixas, do que defeitos
e praticas temerosas. Qualquer modelo que esmague o que policia judiciaria melhor sabe
fazer est4 condenada ao fracasso. Sé ha boa policia investigativa se a policia puder
trabalhar: sem pressbdes, sem interferéncia e sempre no respeito a lei. Esse é o nosso
modelo de policia investigativa. Assim, ndo se pode questionar o modelo simplesmente
porque se permitiu que ele funcionasse. Como bem disse o Jornalista Rui Costa Pinto, o
aperfeicoamento de um modelo de policia s6 pode ser alcan¢ado a partir do momento em
que se respeita, de fato, quem la trabalha®.

Por fim, como recomendacao, deixamos aqui registrado, as seguintes boas praticas:

1°) otimizagdo das relagdes entre a Policia Judiciaria e a fungdes de comunicagéo social;

19 A policia de Seguranga Publica e a da Investigagdo Criminal constituem dois perfis de policia distintos, havendo
dicotomia de interesses, sensibilidades e de cultura organizacional. Cf — Modus Operrandi — Revista da ASFIC/PJ N°1
Janeiro/Margo, 2007: razdes para uma reedigéo, fls.31.

20 FILHO, José Carlos Moreira da Silva. In: O Terrorismo de Estado e a Ditadura Civil-Militar no Brasil: Direito de resis-
téncia n&do é terrorismo. Anais do XX Congresso Nacional do CONPEDE. Brasil, 2011.

21 Apud Pinto, Rui: Fazem perigar o funcionamento das policias e da democracia Modus Operandi — Portugal: Revista
ASFIC/PJ, n°1, p.15, Janeiro/Margo, 2007.

22 Pinto, Rui: Fazem perigar o funcionamento das policias e da democracia. Modus Operandi —Portugal: Revista ASFIC/
PJ, n°1, p.15 - Janeiro/Marco, 2007.
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2°) criagdo de uma valéncia operacional, no ambito da Chefia Superior de Policia, que
permita uma correta articulagdo com o Ministério Publico na concretizagao das prioridades
criminais; 3°) a exoneracéo da direcao operacional Superior da Policia Judiciaria, somente
com parecer prévio do Conselho Superior de Magistratura, a fim de evitar a sua politiza¢éo;
4°) face as especificidades do problema do crime organizado no Rio de Janeiro, reivindicar
assento na Interpol, a fim de intensificar o seu papel de gestor central de informacdes
e 5°) elaboragé@o da tao necessaria e reclamada Lei Organica prevista no artigo 188 “B”
Constituicao do Estado, dotando-a uma légica referencial estavel digna de sua memoria,
do seu presente e com perspectivas claras de seu futuro, consagrando, em relacdo ao
Executivo, as mesmas garantias de independéncia asseguradas ao poder judiciario, do

qual deveria, exclusivamente, depender.
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RESUMO: O presente artigo tem como finalidade
contribuir e ampliar os conhecimentos sobre a
influéncia das novas ciéncias, especificamente a
neurociéncia, € em quais pontos esses estudos

O direito em perspectiva

PENAL

interferem na imputabilidade penal a respeito
de pessoas com psicopatia. Nesta pesquisa,
objetivou-se conceituar a neurocriminologia,
como sua atuacao e a diferenciagdo da psicopatia
a respeito das doencas mentais, principalmente
a sua relagdo com a aplicagdo do principio da
inimputabilidade no caso de condutas criminosas
e quais seriam as penalidades possiveis. Nesse
artigo, também, foi realizado um paralelo do
sistema punitivo brasileiro com o de outros paises
a respeito de penalidades para criminosos com
condi¢cdes mentais adversas, com exemplos de
casos concretos ao redor do mundo.
PALAVRAS-CHAVE: Neurocriminologia.
Psicopatia. Imputabilidade. Neurociéncia.
Sistema Punitivo.

NEUROSCIENCE AND CRIMINAL
BEHAVIOR: IMPLICATIONS FOR
CRIMINAL LAW

ABSTRACT: The purpose of this article is to
contribute to and expand knowledge about
the influence of new sciences, specifically
neuroscience, and at what points these studies
interfere in criminal liability for people with
psychopathy. In this research, the objective
was to conceptualize neurocriminology, as
its performance and the differentiation of
psychopathy in relation to mental illnesses, mainly
its relationship with the application of the principle
of non-imputability in the case of criminal conduct
and what would be the possible penalties. This
article also draws a parallel between the Brazilian
punitive system and that of other countries
regarding penalties for criminals with adverse
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mental conditions, with examples of concrete cases around the world.
KEYWORDS: Neurocriminology. Psychopathy. Imputability. Neuroscience. Punitive System.

11 INRODUCAO

Uma nova reflexdo é necesséaria em pleno século XXI, a partir de novas ideias,
percepcbes e estudos, conforme o surgimento de novas ciéncias, ressaltando a
neurociéncia. Principalmente acerca de estudos biolégicos que faz-se indispensavel
investigar as influéncias e estimulos ao cérebro humano, nos casos de lesbes, alteragdes
no desenvolvimento ou de fungdes cerebrais e até quais casos a inimputabilidade pode ser
aplicada sem que haja falhas no sistema judiciario.

Em primeiro lugar, devemos ressaltar a evolugdo do conceito de criminologia,
visto que antigamente eram responsaveis apenas observagdes empiricas, objetificando o
crime, autor, vitima e sociedade. O pensamento, assim como a sociedade, esta constante
mudanca e inovagao, o pensamento moderno baseava-se em conceito, mundo e mente. Ja
as neurociéncias alteram essa percep¢ao para o corpo humano, ambiente e, principalmente
para o cérebro, levando em consideracao as mutacdes quimicas, biologicas e psicolégicas.

No que tange ao Direito Penal, essas novas ciéncias vém trazendo variadas
implicagbes e refutando clausulas, sobretudo a respeito da culpabilidade e penalidade. A
neurociéncia vai analisar o cérebro e o comportamento desses individuos que cometem
crimes, principalmente a questdo dos psicopatas serem imputaveis ou ndo, e como
deveriam cumprir suas sentencas, de acordo com suas condicdes, fazendo-se necessario
a adequacéao dos sistemas penitenciarios no Brasil.

O objetivo dessa pesquisa, é, essencialmente, de investigar e analisar conceitos
atuais, no que diz respeito as neurociéncias, e também a andlise acerca das pessoas
portadoras de psicopatia e pessoas com doencas mentais em situagbes criminosas.
Ademais, objetiva-se a inspec¢ao do conceito de imputabilidade e suas implica¢cdes com as
neurociéncias

A metodologia aplicada para esta pesquisa, utilizou-se da consulta de doutrinas,
artigos e documentarios de pesquisas de autores renomados e especializados no tema;
além do bibliogréfico, para fins de analise e coleta de dados. Além disso, foi utilizada
a analise qualitativa do Cddigo Penal e da jurisprudéncia a respeito do tema, para o
desenvolvimento do presente artigo.

Por tanto, faz-se necessario o estudo aprofundado da neurocriminologia e uma
andlise especifica sobre todos os pontos a respeito da diferenciacao das condicées mentais
adversas dos criminosos, além da inclusdo ou ndo de pessoas com psicopatia no principio
da imputabilidade, e consequentemente, como o sistema punitivo brasileiro se flexibilizaria
para as medidas penais serem aplicadas sob esse parametro, sem que haja injusticas ou

inconstitucionalidade.
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21 NEUROCRIMINOLOGIA: A NOVA ERA DA CRIMINOLOGIA

A neurocriminologia é uma nova disciplina usada para casos de violéncia, a fim de
aplicar as técnicas da neurociéncia manuseadas a compreenséo da causalidade envolvida
nos crimes. Por que pessoas nascem ja predestinadas a se tornar criminosos? Esta
pergunta € respondida por etapas sociais e biolégicas, tratadas pelo individuo ligadas a
sua genética e ao meio em que vive (SANTOS, Haroldo; FILHO, Marcelito; REIS, Karina et
al, 2018, p. 09).

Os criminosos e psicopatas tém um baixo funcionamento da amigdala na estrutura
cerebral (altamente implicada na manifestagcdo de reagbes emocionais e contetdo de
aprendizagem emocional). Com o centro emocional reduzido em cerca de 18% em relagcéo
ao restante da sociedade, o individuo passa a ndo sentir medo, quebrando normas e regras,
sem receio das punicdes (SANTOS, 2018, p. 62).

Ja no estudo de homens agressivos, que almejam de sua forga em relacionamentos,
suas amigdalas sao ativas, usufruindo de reag¢des exageradas por estimulos leves, mas o
cortex pré-frontal ndo se move como o desejado, sendo a area que regula as emogdes, ndo
obtendo o0 mecanismo necessario para controla-las (SANTOS, 2018, p.62).

Com isso, observa-se que problemas nas areas cerebrais levam a comportamentos
diferentes, no qual decisbes morais e pensamentos nas regras é o freio que impede a
tomada de decisGes que culminam em praticas criminosas, todavia isso ndo transforma em
psicopatas e criminosos, pois sabem o que é certo e errado na sociedade, apenas nao tém
o dominio das emocbdes para refrear seus impulsos.

Fatores sociais, tais como pobreza, desemprego, preconceitos, maus tratos, ma
educacdo e habilitagdo afetam o ser humano, transformando isso em fatores bioldgicos.
Nesta perspectiva, 0 magistrado devera obter informagdes sociais do criminoso e de seu
diagnéstico médico, para instrui-lo da melhor forma e proteger a sociedade em sua volta,
se for o necessario.

Com base nas pesquisas do criminologista Cesare Lombroso (1835-1909),
afirmava-se que os criminosos ndo eram natos, mas os delinquentes (psicopatas) eram
natos e, aplicar pena para eles seria inGtil. Seu conceito € estabelecido por criticar a Escola
Classica, movendo mudancas sobre o delito. Seu 6nus para a Criminologia foi a teoria
sobre “homem delinquente”, na qual abrangeu a anélise de mais 25 mil detidos de prisbes
europeias. Utilizando o método empirico-indutivo, o positivismo criminal de Lombroso
buscava analisar os fatos e explicar o crime conforme a esguelha cientifica.

Lombroso analisa o delinquente nato usufruindo da hereditariedade, com bojo
de caracteristicas fisicas e morais, que sdo observados os desdouros degenerativos
comportamentais, sociais e psicologicos que retrocedem a comportamentos semelhantes
de animais, plantas e tribos primitivas selvagens. (LOMBROSO, 2010, p. 43-44)
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31 O PSICOPATA E A IMPUTABILIDADE PENAL

O conceito de imputabilidade penal, interpretado pela jurisprudéncia brasileira, é
a capacidade de compreender o carater ilicito do fato que foi consumado, ou seja, € a
condicao que possui o agente de sofrer a aplicagcao de pena de acordo com sua capacidade
de compreenséo e autodeterminagdo em relagédo ao fato. Nesse sentido, “imputabilidade é
o conjunto de condi¢cbes pessoais que dao ao agente capacidade para Ihe ser juridicamente
imputada a pratica de um fato punivel. Constitui, como sabemos, um dos elementos da
culpabilidade” (ANIBAL BRUNO, p. 39).

O artigo 26, caput e paragrafo Gnico, do Codigo Penal Brasileiro, cita a néo
penalizacao ou reducédo de pena daqueles individuos portadores de doenca mental, ou com
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, que em teoria, lhes retiraria a aptidao
para reconhecer o carater ilicito de suas condutas. Faz-se necessario que o individuo
tenha condigdes fisicas, psicolégicas, morais e mentais de saber a gravidade de seus atos.
Ainda nessa questdo de imputabilidade, é incluida a menoridade, embriaguez completa e
dependéncia de toxicos.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, sdo as patologias mentais consideradas
graves, a esquizofrenia, epilepsia, paranoia, deméncia, entre outras. (NUCCI, 2016, p.262).
Esses individuos, apds um processo pericial e judicial, se forem declarados inimputaveis,
terdo absolvigdo imprépria com aplicagdo de certa medida de segurancga, que via de regra
imp&e sua internagdo para tratamento psiquiatrico, o criminoso nao esté sujeito a um prazo
para privagdo de sua liberdade, de acordo com o artigo 97 do Codigo Penal “Se o agente
for inimputavel, o juiz determinara sua internacédo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto
como crime for punivel com detencéo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial”
(NUCCI, 2016, p.520).

Para a avaliagéo da imputabilidade penal, sdo utilizados trés critérios basicos, sendo
eles o critério psicolégico, o critério bioldégico puro, o critério misto, e o biopsicologico.
A teoria adotada no Brasil, em regra, para a analise dos casos de doengas mentais ou
desenvolvimento retardado, é a biopsicolégica, que necessita de prova pericial psiquiatrica
que prove a incapacidade de percepc¢éo. Pois a imputabilidade € uma atribui¢édo pericial, e
consequentemente, se diferencia de responsabilidade sendo uma atribuicédo judicial. Sua
excecdo é a adocgao do critério biolégico puro para a avaliagdo do menor de 18 (dezoito)
anos, ndo se discute o critério psicoldgico neste caso.

A grande questéo acerca disso, é sobre os portadores de psicopatia, que segundo
especialistas tém caréncia de um mecanismo interno, que em individuos saudaveis, os
permitem sentir emogbes como tristeza, empatia, piedade, remorso, entre outras, mesmo
que essas dores sejam causadas por suas condutas. Seria essa questao mental que atenua
a capacidade de autocontrole e nogéo perante crimes?

Existem pesquisas sobre a capacidade da psicopatia ser igualada as doencas
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mentais com a aplicagdo da inimputabilidade, quando humilham, agridem, violentam ou
tiram a vida de outras pessoas. Para a visdo literaria psiquiatrica, a psicopatia nado se
restringe apenas propulsionando crimes contra integridade fisica, mas também se faz
presente em crimes financeiros ou de ludibrio da fé publica para fins de enriquecimento.

As caracteristicas de um psicopata sdo senso grandioso de autoestima, falta de
empatia, remorso ou qualquer emog¢ao consigo ou outros, vida parasitaria, impulsividade e
também possuem muitos gestos violentos em questdes superficiais. A psicopatia, segundo
estudos, surge nos individuos desde criangas, devido ao modo de vida, meio social e
familiar, modificando o modo de pensar e agir destes, e a regularidade da psicopatia na
sociedade é duas vezes mais frequentes do que a esquizofrenia, paranoia e anorexia.

De acordo com esse leque de ideias, € colocada em discusséo a pauta sobre a
psicopatia ser considerada inimputavel, por tentarem a incluir na classificacdo de uma
doenca mental que retira a percepgédo do individuo, conforme o artigo 26 do Cédigo Penal.
Porém, de acordo com a literatura psiquiatrica, essas pessoas portadoras de psicopatia
usufruem de sua condi¢@o para executarem crimes a sangue frio, depois utilizam de suas
habilidades de manipulagéo e ludibriagdo para serem absolvidos de pena.

A pesquisa mais alarmante foi realizada no Canada, em que foram analisados 231
presos, que apds nove meses livres, mais da metade do grupo portadores de psicopatia
teriam sido novamente presos, e apoés trés anos, aproximadamente 80% deles tiveram
reincidéncia de crimes. Seguindo esse raciocinio, os psicopatas sao impulsivos, mas nao
passionais, eles preparam minuciosamente suas ag¢des e as cometem quando julgam
ideal, conseguem administrar suas emoc¢des as canalizando para o crime. Os psicopatas
anseiam por causar dor, seja ela financeira, atuando em crimes de estelionato ou fraudes,
como também através de crimes violentos, por exemplo o homicidio, sequestro, estupro
e tortura, além de serem cuidadosos com a limpeza e desova dos corpos apds o crime
ser consumado. Concluindo, pessoas com doengas mentais ndo sdo capazes de se
organizarem cuidadosamente nem de articular todo um processo em suas cabeg¢as como 0s
psicopatas fazem, entdo essa condi¢éo nao afeta sua aptidao psicologica de discernimento
e compreensao de suas condutas na ordem social e as consequéncias na ordem juridica,
sendo eles n&o sb perigosos, mas sim culpaveis e responsaveis pelos seus atos delituosos.

3.1 Adequacao nos sistemas punitivos

O Sistema Punitivo Brasileiro encontra-se desenvolvido em hierarquiza¢des
constantes, postulando infragdes penais como: (a) crime, (b) contravengédo penal, (c) ato
infracional e (d) uso de substancia entorpecente. Classificando-as, Infragdes insignificantes,
infragbes de menor potencial ofensivo, infragbes de médio potencial ofensivo, infragcdes
graves e infracdes etiquetadas. A Lei 9.099/95 inovou o sistema punitivo, incorporando as
medidas despenalizadoras, além de outras providencias no que incita infragcbes de menor
potencial ofensivo.
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A Crise Penitenciaria Mundial reflete-se no Brasil, a pena de prisdo, segundo vozes
autoritarias € escassa. Mas continua sendo a resposta penal, reservada a criminalidade
violenta. Segundo a lei referida, propicia uma vasta opgao, abordando a ndo aplicacéo
concreta da lei, como também a inviabilizagéo do processo penal ordinério.

Relacionando tais dados ao comportamento psicopata, pegamos como principio a lei
10.216/2001, ao ler o paragrafo 2°, analisa-se que a reforma psiquiatrica ndo alcangou os
hospitais de custoddia, acarretando descaso, segundo a antrop6loga Débora Diniz. Expondo
que o tempo minimo do periodo de internagéo seria de um a trés anos, para depois realizar
0 exame de cessacao de periculosidade anualmente, até identificar melhora no quadro do
paciente.

Com um sistema penitenciario escasso, a dificuldade de magistrados e operadores
dalei emlidar com quadros de psicopatia mesmo com estudos existentes, incluindo niveis de
psicopatias e, o judiciario ndo levar em consideragao, boqueja injustica e impunidades. Isto
¢é fruto de uma Constituicdo e Codigo Penal paralelo, ndo levando em conta a necessidade
de cada ser humano e administrando de forma incoerente os eventuais crimes.

Para adequagdes nos sistemas punitivos, o Codigo Penal e Constituicdo devem ser
reformados para a sociedade atual do século XXI, ndo logram mesmo valores e culturas,
o0 ser humano esta em constantes mudancgas e a lei, principalmente para um Sistema
Democratico de Direito, ressalta a importancia de cada cidadao, devendo-lhe prestar
acesso a seguranga, educacgéao e saude basicas com o propdésito de educar para prevencao
ao crime e criminoso (sociopatas).

Para a psicopatia, devem-se ter visdo individualizada, para a criacdo de leis
proprias para facilitar a diferenciacdo legal entre criminosos psicopatas e ndo psicopatas
procedimentos como PCL-R, internagdes e celas isoladas devem ser levadas em
exalcamento.

3.2 Niveis de Psicopatia em casos concretos e Penalidades aplicadas

Conceituando, o psicopata & aquele individuo portador de transtorno de
personalidade. A psicopatia incide nos individuos em diferentes graus de gravidade,
de acordo com seu desenvolvimento pessoal, social, familiar e moral. O transtorno nao
esta apenas ligado a violéncia, mas também se conecta a apreciagdo por causar danos
indiretamente as pessoas, como danos financeiros, intelectuais e morais, como ja citado.

A complexidade da psicopatia transcende todos os estereotipos superestimados
pelas midias e pessoas. Em 2013, na revista Journal Of Forensic Science, foi publicado
um estudo que identificava a imagem do personagem ficticio Hannibal Lecter como uma
imagem de psicopata pouco realista, ao contrario do que muitos tém em sua concepc¢éo,
pois, o personagem foi colocado como um “psicopata de elite” que exibe altos niveis de
inteligéncia e modos sofisticados na atuagc&o de crimes, como um super-humano, que na
realidade sabemos o quéo ficticio essa imagem é.
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A respeito dos graus dos crimes, por psicopatia ou ndo, existe uma escala com 22
(vinte e dois) niveis chamados “o indice da maldade”, ou “Most Evil”, programa de televisao
ameérica o sobre investigagdo forense do canal Discovery Channel, estrelado pelo psiquiatra
forense Michael Stone, da Universidade de Columbia, nos EUA, com seus respectivos
exemplos e as penalidades que lhes foram aplicadas ao redor do mundo. De acordo com
Stone, essa escala criada avalia trés pontos: o0 motivo, 0 método e a crueldade, ademais, a
maldade aumenta conforme cresce a futilidade do motivo, a violéncia, e agravantes como
nuamero de vitimas, tempo de tortura e perversao sexual. A escala varia do nivel 1: “Pessoas
normais que matam apenas em legitima defesa”, até o nivel 22: “Psicopatas assassinos e
torturadores em série”, que representa 0 maximo que a perversidade humana pode chegar.
(STONE, 2006).

No nivel 1 (um) dessa escala, estéo classificadas as pessoas que cometem algum
homicidio em defesa prépria; no nivel 2 (dois) estdo aqueles que cometem homicidios
motivados pelo sentimento de cilimes (passionais); no 3 (irés) estdo os individuos com um
forte distarbio de personalidade limitrofe que matam com a desculpa de autodefesa baseada
em fatos distorcidos; o nivel 4 (quatro) esta representado pelas pessoas que provocam
outra pessoa até serem agredidos e depois a matam sob o pretexto de autodefesa; o nivel
5 (cinco) é sobre as pessoas traumatizadas e desesperadas que cometem homicidio e
apds o crime sentem remorso; o nivel 6 (seis) pertence agueles que matam com violéncia
elevada, mas ndo possuem nenhum tipo de comportamento psicopata, sdo assassinos
impetuosos mas néo psicopatas; no 7 (sétimo) nivel estdo as pessoas extremamente
narcisistas que matam movidas por ciumes, criam uma fantasia passional; no nivel 8 (oito)
estdo os sujeitos ndo psicopatas com raiva, ou tracos de depressdo, e matam ap6s uma
descarga de estresse.

A partir do nivel 9 a crueldade ja mostra indicios claros de psicopatia recorrente que
s6 vao se agravando em cada criminoso, neste nivel estdo os criminosos passionais com
tracos de psicopatia, como exemplo Betty Broderick, uma socialite de San Diego, California.
Em 1989, quando se separou de seu marido e 0 mesmo se casou com outra mulher, Betty
ndo suportou a situagdo e apos diversos ataques de ciimes, ela invadiu a casa do ex-
marido e matou ambos a tiros enquanto dormiam. Betty Broderick foi condenada a 32 anos
de priséo.

Seguindo a escala de psicopatia, o nivel 10 (dez) apresenta os as pessoas, com
tracos de psicopatia, que matam pessoas que sdo obstaculos para um objetivo, como
exemplo Robert Chambers, Nova York, 2018. Alcoodlatra, com problemas de aprendizado e
cleptomania, Robert roubava sempre sob efeito de drogas e alcool. Por ter boa aparéncia,
se dava bem com a mulherada, mas ap6s ser descoberto por Jennifer Levin, uma das
garotas com quem saia, roubando dinheiro de sua bolsa, Chambers a estrangulou e a
atacou sexualmente. Depois de 15 anos de sentencga, foi solto em 2003.

Do nivel 11 (onze) em diante o numero de vitimas comeca a crescer. Esse nivel é
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ocupado pelos assassinos que matam quem invadem seus caminhos, tanto desconhecidos,
quanto familiares.

O nivel 12 (doze) pertence aos psicopatas com sede de poder que matam quando se
sentem ameacados. Jim Jones, fundador e lider de uma seita, nas Guianas, em 1978, ele é
um tipico megalomaniaco — quando sente que sua posi¢ao estd ameacgada, faz o possivel
para manter o controle da situag¢édo. Depois de fundar dois templos religiosos, Jones montou
uma comunidade na Guiana, e quando perdeu o apoio de alguns dos politicos, envenenou
mais de 900 pessoas, incluindo criangas. Jones acabou se suicidando junto com seu grupo.
Sobre o caso, existe um fascinante documentario na Netflix chamado “Wild Wild country”.

No nivel 13 (ireze) estdo os psicopatas que matam motivados pela raiva de
personalidade bizarra e violenta, um exemplo é o assassino Richard Speck, um marinheiro
sem sentimentos de Chicago. No ano de 1966, Richard fazia parte de um grupo de
psicopatas egocéntricos que agiam violentamente quando explodem, sem sentir um pingo
de remorso por suas vitimas. Apds se embebedar em uma taverna, ele estuprou uma mulher
e se encaminhou para um dormitério de estudantes, onde sequestrou e manteve reféns
oito estudantes de enfermagem — todas mortas por estrangulamento ou facadas. Richard
foi condenado a prisdo perpétua e morreu de ataque cardiaco, ainda preso, em 1991. O
14° nivel esta representado os psicopatas egocéntricos que matam em beneficio proprio,
sdo cruéis, autocentrados e manipuladores, capazes de planejar esquemas altamente
elaborados e monta-los para apenas beneficiarem a si mesmos.

No nivel 15 (quinze) estdo os psicopatas que tém ataques de psicopatia que
ocasionam multiplos assassinatos. Um exemplo foi Charles Starkweather, Nebraska,
1958. Ele, ap6s de matar um rapaz de 21 anos com um tiro de espingarda a queima-roupa
e nao ser pego, Charles comecou a ficar com mais vontade de matar, até que em uma
discusséo violenta com a familia de sua namorada, Caril, 0 rapaz matou os pais e a irma
de Caril. O casal fugiu e fez mais seis vitimas no caminho, todas com mortes violentas —
estrangulamentos, tiros e facadas. Starkweather foi executado. Caril, condenada a priséo
perpétua, saiu depois de 17 anos.

O nivel 16 (dezesseis) pertence aos psicopatas que comentem atos com requinte
de violéncia, em intervalos longos, um exemplo foi o Dr. Michael Swango, Eua e Zimbabue,
de 1983 a 1997. Dr. Swango ficou conhecido pelo grande nimero de assassinatos sem ser
pego e pelas mudancas constantes na sua regido de atuagéo. Ele se formou em medicina
em 1983 e, durante a residéncia, suspeitava-se que injetava substancias desconhecidas
nos pacientes. Temendo ser processado, Michael mudou de hospital e continuou suas
atividades, pois tinha uma fascinacdo mérbida por vitimas de acidentes graves. Acabou
preso e condenado a prisdo perpétua.

No nivel 17 (dezessete) temos os psicopatas, assassinos em série com perversoes
sexuais, como exemplo, o famoso serial killer Tedy Bundy, quando crianga, torturava

animais e sofria de bullying na escola, onde se revelou um 6timo aluno com apeténcia para
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a psicologia e aprendeu a melhor forma de abordar as suas vitimas — sempre mulheres
jovens que atraia em parques e estabelecimentos de ensino. Entdo empurrava-as para o
carro, algemava-as, agredia-as violentamente e violava-as antes de as estrangular. O Anjo
da Morte foi condenado a pena de morte pelos mais de 30 homicidios que cometeu.

No 18° nivel estdo os psicopatas torturadores, nestes casos é o homicidio a principal
motivagdo dos criminosos, que se comprazem em torturar as suas vitimas por um periodo
de tempo relativamente curto antes de matéa-las. Um exemplo disso, foi o assassino em
série americano conhecido pelos requintes de malvadez foi Jerome Brudos, que torturava
sempre as mulheres que apanhava (ele proprio vestido de mulher) antes de mata-las,
calcar saltos altos e satisfazer-se sexualmente. Além do fetiche por sapatos femininos e
roupa interior que tirava as vitimas, ele guardava outros troféus: o pé esquerdo da primeira
mulher morta, que usou como modelo para o calgado que roubava, e dois pares de seios
amputados que serviam como pisa-papéis.

O 19° nivel é ocupado pelos psicopatas sem assassinato, que nao s6 fazem
terrorismo como intimidam, subjugam e estupram as suas vitimas com requintes de
sadismo. No entanto, ndo chegam a tirar-lhes a vida no final.

No 20° nivel estdo os assassinos torturadores com personalidades psicoticas, é
essencialmente isso que distingue o nivel 20 do 18: a tortura incita os criminosos, mais do
que o proprio homicidio, mas séo considerados individuos doentes que sofrem de psicoses
distintas e, como tal, ndo responsaveis pelos seus atos.

O nivel 21 (vinte e um) pertence aos torturadores extremos, 0s quais ndo matam
quem lhes vai parar as maos, embora se certifiquem de que a pessoa sofre a sério, sujeita a
tortura extrema até aos limites do que é humanamente possivel aguentar. Esses individuos
ndao matam por terem pena, mas para poderem repetir o ato. Foi o caso do sequestrador e
maniaco sexual, Cameron Hooker, que em 1977 na Califérnia, ele casado com Janice, com
quem tinha um acordo sinistro: ele poderia ter uma escrava, com quem néo teria relagbes
sexuais, mas faria “brincadeiras”. E assim foi feito, o casal sequestrou Colleen Stan, uma
garota de 23 anos, que era mantida em uma caixa debaixo da cama 22 horas por dia, além
de sofrer pressao psicologica. Janice se revoltou e entregou o marido quando ele disse que
queria mais cinco escravas. Hooker foi condenado a 104 anos de cadeia.

Por fim, o nivel 22 (vinte e dois) considerado o mais cruel, pertence aos psicopatas
torturadores assassinos, em que o criminoso tortura violentamente as vitimas por um
longo periodo de tempo e depois acaba com elas sem d6é nem piedade. Na maior parte
dos casos, o crime tem uma motivagdo sexual por tras, ainda que inconsciente. Tornou-
se um dos casos mais frustrantes para a investigacéo criminal portuguesa por nunca se
ter chegado a saber quem foi o Estripador de Lisboa, comparado a Jack o Estripador,
quando matou trés prostitutas da forma mais hedionda possivel, entre 1992 e 1993, e
desapareceu. Todas pequenas, franzinas, soropositivas, toxicodependentes, morenas e de

nome Maria, as vitimas foram evisceradas e estripadas ainda vivas, estranguladas no local
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onde trabalhavam e retalhadas. E considerado o serial killer mais maligno do pais.

O Brasil, assim como demais paises do mundo, ndo ficam de fora na questédo de
combaterem psicopatas serial killers. Um dos casos analisados pela criminéloga e escritora
brasileira, llana Casoy, foi de Pedro Rodrigues filho, mais conhecido por Pedrinho Matador,
acreditava ter mais de 100 mortes em seu curriculo de matador, no entanto, a Justica
o condenou por 18 homicidios a mais de 128 anos de prisdo. A primeira vez que sentiu
vontade de matar foi aos 13 anos de idade. Segundo ele, s6 morria em suas méaos “quem
merecia” e foi sob essa alegacdo que Pedrinho matou o proprio pai. O pai de Pedrinho
havia assassinado sua mae com 21 facadas, e ele, entdo, matou seu pai, preso na mesma
cadeia que ele, com 22 facadas, arrancando um pedago do seu coragdo e o mastigando
para selar a vinganga. Na prisao, ele foi um dos maiores matadores que ja existiu. Durante
uma emboscada, Pedrinho conseguiu improvisar uma faca e matar 5 presos, além de ferir
outros dois.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

A contribuicdo do presente artigo reforca a necessidade de uma reforma especifica
na legislagcdo, pois o Direito Penal Brasileiro se da por insuficiente ao abarcar esse
desenvolvimento de forma tao ampla, quanto é necessario. A reflexao obtida é a respeito do
novo conceito de criminologia (Neurocriminologia) abrangendo estudos bioldgicos e sociais
para melhor entendimento do problema da criminalidade do ser humano e qual o presente
motivo para alguns individuos serem considerados psicopatas, e principalmente, a questao
da punibilidade de condutas causadas por esses individuos em questao.

O objetivo ¢é introduzir o PCL-R e conseguir relatar de forma concisa quais os
beneficios e limitacdes para estudos futuros. No artigo ha a diferenciacao entre a existéncia
de criminosos natos, aqueles que possuem algum desenvolvimento anormal no cérebro,
e 0s criminosos “comuns”, sob a visdo do principio da imputabilidade, podendo mudar,
consequentemente, a aplicacéo das san¢des punitivas em casos concretos.
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RESUMO: O presente estudo é de abordagem
qualitativa e carater explicativo-bibliogréafico, com
conhecimento voltado para o ramo do Direito
Penal e Penal Militar, fundamentando-se em
legislaces e artigos cientificos, bem como Greco,
Lob&o e Nucci. Apresenta-se um breve histérico
da violéncia contra a mulher e sua evolugéo no
mercado de trabalho, ndo sendo diferente seu
progresso nas instituicbes militares. Tem como
objetivo o estudo das relagdes interpessoais,
evidenciando o crime de violéncia doméstica
entre casais militares, sendo estes tanto sujeito
ativo quanto passivo do delito. A questéo
norteadora discute qual legislacdo de nosso
ordenamento juridico se aplica para a resolugéo
da conduta criminosa configurada, haja vista
existir o conflito de normas? Indaga-se, fazer uso
da Lei 11.340/2006, para julgamentos na Justica
Comum, ou o Decreto Lei 1.001/1969, passando
a apreciac¢do para a Justica Militar Estadual ou
Federal. Foram consideradas 3 teorias para a
resolucao desse conflito, sendo que a primeira
considera tal violéncia doméstica crime militar, em
razdo da ofensa a instituicdo militar; a segunda
declara ser crime comum, por envolver questées
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pessoais ou privadas, inerentes ao intimo do
casal, e a terceira quando a violéncia ultrapassa
os limites do ambiente doméstico, atingindo
a instituicdo sendo considerado crime militar
impréprio, bem como das medidas protetivas e
assistenciais de urgéncia contidas na Lei 11.340.
PALAVRAS-CHAVE: Casal Militar, Crime Militar;
Lei; Mulher; Violéncia doméstica.

DOMESTIC VIOLENCE BETWEEN
MILITARY COUPLE AND THE
APPLICATION OF INSTITUTES
PROTECTIVE OF CASTREN’S LAW

ABSTRACT: The present study has a qualitative
approach and explanatory-bibliographic
character, with knowledge focused on the
field of Criminal Law and Military Penal, based
on legislation and scientific articles, as well
as Greco, Lobdo and Nucci. A brief history of
violence against women and its evolution in the
labor market is presented, its progress in military
institutions being no different. Its objective is the
study of interpersonal relationships, highlighting
the crime of domestic violence between military
couples, who are both active and passive
subjects of the crime. The guiding question
discusses which legislation of our legal system
applies to the resolution of the configured criminal
conduct, given that there is a conflict of rules? Itis
asked whether to make use of Law 11.340/2006,
for judgments in the Common Justice, or Decree
Law 1.001/1969, passing the appreciation to the
State or Federal Military Justice. Three theories
were considered for the resolution of this conflict,
the first considering such domestic violence a
military crime, due to the offense to the military
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institution; the second declares it to be a common crime, as it involves personal or private
issues, inherent to the couple’s intimacy, and the third when the violence goes beyond the
limits of the domestic environment, reaching the institution being considered an improper
military crime, as well as the protective and assistance measures of urgency contained in Law
11.340.

KEYWORDS: Military couple, Military Crime; Law; Woman; Domestic violence.

11 INTRODUGAO

A cada dia as mulheres conquistam um maior espag¢o na sociedade, isso néao seria
diferente nas instituicdes militares, onde se torna cada vez mais numerosa a participacéo
delas neste ambiente. A partir disso tornou-se comum militares terem relacionamentos
afetivos, contrairem matriménio, e é inegavel como em qualquer tipo de relacionamento
haver discordancias, podendo acarretar em situagcdes de violéncia.

Otipo de violéncia abordada é a violéncia de género, retratada na violéncia doméstica,
a qual atinge todas as mulheres que se encontram em condi¢des de vulnerabilidade,
independe de sua classe social, etnia, idade, grau de instrucéo, orientacdo sexual, raca,
religido e situagdo econdémica. E um tipo de violéncia vasta e alcanca todas as formas,
seja ela fisica, psicologica, moral, sexual e patrimonial. Para um aprofundamento na
compreensao dos aludidos conceitos de violéncia doméstica se fez uso de uma abordagem
qualitativa.

Segundo Minayo (2010, p. 57), a pesquisa qualitativa se conceitua como:

O método qualitativo pode ser definido como estudo das variagdes culturais
de um povo, podendo ser baseado em relagdes humanas, representagoes,
crencgas, percepgdes e opinides, tendo como parametros os estudos e
estatisticas de como os humanos vivem, constréi seus artefatos.
Diante de tal situacéo, faz-se necessario conceituar crime militar, bem como apontar
a existéncia do crime militar impréprio, além de discorrer sobre a Lei n° 11.340, de 07
de agosto de 2006, denominada Lei Maria da Penha (LMP) e sua finalidade. No que diz
respeito a protecdo da mulher militar, qual legislagdo de nosso ordenamento juridico se
aplica para a resolugéo da conduta criminosa configurada no Decreto-lei n°® 2.848, de 07
de dezembro de 1940, denominado Cédigo Penal (CP), sendo competéncia da Justica
Comum, ou do Decreto-lei n° 1001, de 21 de outubro de 1969, denominado Cédigo Penal
Militar (CPM), e assim a algcada ser da Justica Militar? Ha possibilidade da mulher militar
invocar perante a Justica Castrense as medidas protetivas apresentadas na LMP.
Para melhor compreender tais legislagbes se faz indispensavel o uso da pesquisa
explicativa.
De acordo com Gil (2007) a pesquisa explicativa seria: “Este tipo de pesquisa
preocupa-se em identificar os fatores que determinam ou que contribuem para a ocorréncia
dos fenémenos”.
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Para um mais equilibrado entendimento, e com o intuito de solucionar o conflito entre
as normas, informagbes quanto as trés teorias aplicadas nos casos de violéncia doméstica
entre casais de militares foram angariadas por meio da pesquisa bibliografica, consultando
e analisando as referéncias tedricas.

Para Fonseca (2002, p. 32) a definicdo de pesquisa bibliografica é:

A pesquisa bibliogréfica é feita a partir do levantamento de referéncias
tedricas ja analisadas, e publicadas por meios escritos e eletronicos, como
livros, artigos cientificos, paginas de web sites. Qualquer trabalho cientifico
inicia-se com uma pesquisa bibliografica, que permite ao pesquisador
conhecer o que ja se estudou sobre o assunto. Existem porém pesquisas
cientificas que se baseiam unicamente na pesquisa bibliografica, procurando
referéncias tedricas publicadas com o objetivo de recolher informacdes ou
conhecimentos prévios sobre o problema a respeito do qual se procura a
resposta.

Ao ser analisado a aplicabilidade da LMP, nos casos que envolvem casais militares,
vemos que esta € realizada por uma analdgica benéfica, haja vista a lei afirmar com
clareza que toda mulher, sem qualquer discriminagéo, gozara de direitos fundamentais lhe
assegurado a oportunidade para viver sem violéncia.

21 A VIOLENCIA CONTRA A MULHER E SUA EVOLUGAO HISTORICA

Inicialmente, as civilizagbes contavam com a supremacia masculina, e por serem
dominadores, os homens criavam leis e religibes que defendiam esses interesses, muitas
vezes tendo como resultado a violéncia contra a mulher.

A dominagdo do homem em relac&o a mulher remonta de milhares de anos
atras. Muitos acreditam que foi a primeira forma de opressdo no mundo. A
luta feminista contra essa opresséo é considerada relativamente nova, sendo
creditada ao século XVII o seu inicio (COSTA; SARDENBERG, 2008, p. 23).

O sistema patriarcal que se desenvolveu ao longo dos anos, com dominio dos pais
e maridos, tinha como ideologia a fragilidade e a inferioridade das mulheres, procurando
enfatizar sempre o papel feminino nas tarefas domésticas e procriacéo.

Sobre o patriarcado Therborn (2006, p.29), esclarece:

O patriarcado tem duas dimensdes intrinsecas basicas: a dominacéo do pai
e a dominac¢do do marido, nessa ordem. Em outras palavras, o patriarcado
refere-se as relacdes familiares, de geragéo ou conjugais — ou seja, de modo
mais claro, as rela¢cdes de geracéo e género.

Com o passar do tempo e modificagdo do valor do trabalho novas relagdes entre
homens e mulheres foram sendo estabelecidas, o capitalismo trouxe a busca incessante
pelo lucro, e a mulher passou a ser vista como mao de obra para as indlstrias, no entanto
a diferenca no tratamento entre os sexos permaneciam, sendo contratadas em funcées

inferiores, jornadas de trabalho maior e com remuneragéo diminuida.
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Lino (1986, p. 49) relata sobre isso:

No inicio do século XX, as mulheres partiram para ocupar seu espaco fora
do lar. As de mais baixa renda trabalhavam como operérias nas industrias
téxteis. Surgindo dai as diferencas das condi¢des de trabalho e dos salarios
entre os géneros.

Com a ascensao do movimento feminista ficou exposto que o objetivo das mulheres
era de aumentar sua participacdo social e politica, com a finalidade de igualar juridicamente
0os géneros. Chamaram a atencdo para a discriminagdo, e nogbes de liberdade e de
igualdade foram apresentadas.

Costa (2009, p. 54-55) nos fala sobre o0 movimento feminista no Brasil:

No Brasil, o0 movimento iniciou-se na primeira metade do século XIX, pela
imprensa feminista, e as brasileiras, ocuparam, no final deste século, uma
parcela significativa do mercado de trabalho. Surgiram, entdo, muitas
organizagdes sindicais em favor da melhoria das condi¢des de trabalho.

Na elaboragdo da Constituicho Federal de 1988, diversas demandas que
visavam superar a desigualdade de géneros foram aprovadas, dentre elas as garantias
constitucionais de igualdade entre homens e mulheres e a diminuigcéo da violéncia domeéstica.
O fortalecimento da mulher no seio da sociedade brasileira permanece evoluindo, sua
protecéo a nivel legislativo progride, prova disso é a sanc¢éo da Lei 11.340/2006.

31 ALEI11.340/2006 E SUA FINALIDADE

A Lein° 11.340/2006 traz em seu bojo a violéncia de género, sendo esta direcionada
contra a mulher, comumente pela violéncia doméstica, tem como objetivo a criagdo de
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, como
nos apresenta o seu artigo 1°.

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicao
Federal, da Convengéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, da Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados
pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criagdo dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de
assisténcia e protegcdo as mulheres em situagado de violéncia doméstica e
familiar.

A conceito de violéncia doméstica contra a mulher se encontra no artigo 5° da
referida lei.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra
a mulher qualquer agao ou omissao baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espag¢o de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
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esporadicamente agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

IIl - em qualquer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagéo.

Paragrafo unico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacdo sexual.

A sociedade hoje em dia procura eliminar as mais diversas formas de violéncia, se
voltando para a pratica da inclusdo social e da dignidade da pessoa humana, no entanto,
quando se trata de violéncia doméstica vemos que este ciclo se instala de modo progressivo
tendo ainda um grande numero de vitimas.

Knippel; Nogueira (2010, p 120-123) expde:

A violéncia doméstica, apesar de muito combatida atualmente, tem algumas
caracteristicas marcantes. A primeira é que ela ocorre em grande escala, no
entanto, ainda hoje, muitas mulheres ndo denunciam o fato, sendo impossivel
definir quantitativamente o nimero de vitimas, apesar da Organizagédo Pan-
Americana de Saude considera-la com uma endemia pelo grande numero de
vitimas e pelo grande impacto que traz a sociedade.

3.1 Formas de violéncia

Existem diversas formas de violéncia contra a mulher, e a LMP relaciona em seu
artigo 7° as formas fisica, psicolégica, sexual, patrimonial e moral. Vale lembrar que esse
rol apresentado ndo é taxativo, mas sim exemplificativo.

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminui¢gao da autoestima ou que Ihe prejudique e perturbe
o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acgoes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhac&o, manipulacéo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagéo, exploragcdo e limitagdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicoldgica e a autodeterminacao;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagao sexual ndo desejada, mediante
intimidac&o, ameaca, coagao ou uso da forga; que a induza a comercializar
ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impec¢a de usar
qualguer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez,
ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou
manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;
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IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencéo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
calunia, difamagéo ou injuria.

3.2 Medidas protetivas

As medidas protetivas apresentadas pela LMP tem a finalidade de prevenir e
reprimir a violéncia doméstica e familiar, protegendo a vitima. dando a elas oportunidades
e a possibilidade de viver sem violéncia, sendo preservada sua saude fisica e mental.

Noleto e Barbosa (2019) nos diz o seguinte sobre tais medidas:

A medida protetiva é vista como um recurso fundamental da Lei, que sempre
deve ser aplicada quando nao ha mais possibilidade de acatar outras opgdes
capazes de impedir novas agressoes e até mesmo o feminicidio. Além disso,
€ também utilizada em situagdes vistas como irreversiveis, onde a mulher se
encontra vulneravel, esse mecanismo objetiva interromper o ciclo de violéncia,
gerando seguranga a ofendida.

As disposi¢cdes gerais das medidas protetivas sdo expressas nos artigos 18 a

21, enquanto suas duas modalidades se encontram no artigo 22, a que é voltada para o
agressor, e nos artigos 23 e 24 a que é voltada para a vitima.

Art. 18. Recebido o expediente com o pedido da ofendida, caberé ao juiz, no
prazo de 48 (quarenta e oito) horas:

| - conhecer do expediente e do pedido e decidir sobre as medidas protetivas
de urgéncia;

Il - determinar o encaminhamento da ofendida ao 6rgdo de assisténcia
judiciaria, quando for o caso, inclusive para o ajuizamento da acdo de
separacéo judicial, de divorcio, de anulagao de casamento ou de dissolugao
de unido estavel perante o juizo competente;

|1l - comunicar ao Ministério Publico para que adote as providéncias cabiveis.

IV - determinar a apreensdo imediata de arma de fogo sob a posse do
agressor.

Art. 19. As medidas protetivas de urgéncia poderado ser concedidas pelo juiz,
a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da ofendida.

§ 1° As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas de imediato,
independentemente de audiéncia das partes e de manifestagdo do Ministério
Publico, devendo este ser prontamente comunicado.

§ 2° As medidas protetivas de urgéncia serdo aplicadas isolada ou
cumulativamente, e poder&o ser substituidas a qualquer tempo por outras
de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameagados ou violados.

§ 3° Podera o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da
ofendida, conceder novas medidas protetivas de urgéncia ou rever aquelas
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ja concedidas, se entender necessario a protegcdo da ofendida, de seus
familiares e de seu patrimoénio, ouvido o Ministério Publico.

Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugéo criminal, cabera
a prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento
do Ministério Publico ou mediante representacéo da autoridade policial.

Paragrafo unico. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no curso do
processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
decretéa-la, se sobrevierem razbes que a justifiquem.

Art. 21. A ofendida deveré ser notificada dos atos processuais relativos ao
agressor, especialmente dos pertinentes ao ingresso e a saida da prisdo, sem
prejuizo da intimagédo do advogado constituido ou do defensor publico.

Paragrafo unico. A ofendida ndo podera entregar intimac¢&o ou notificagcao ao
agressor.

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos desta Lei, o0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em
conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia,
entre outras:

| - suspensédo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagao ao
6rgdo competente, nos termos da Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003 ;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
Il - proibicao de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacgao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o
limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicagéao;

c) freqlentagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensédo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servi¢o similar;

V - prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.
VI - comparecimento do agressor a programas de recuperagao e reeducagao;

VIl — acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento
individual e/fou em grupo de apoio.

§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicacéo de outras
previstas na legislagdo em vigor, sempre que a seguranga da ofendida ou
as circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao
Ministério Publico.

§ 2° Na hipétese de aplicagdo do inciso |, encontrando-se o agressor nas
condi¢gbes mencionadas no caput e incisos do art. 6° da Lei n® 10.826, de 22
de dezembro de 2003, o juiz comunicara ao respectivo 6rgdo, corporagcao
ou instituicdo as medidas protetivas de urgéncia concedidas e determinara
a restricdo do porte de armas, ficando o superior imediato do agressor
responsavel pelo cumprimento da determinacgéo judicial, sob pena de incorrer
nos crimes de prevaricagao ou de desobediéncia, conforme o caso.
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§ 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera o
juiz requisitar, a qualguer momento, auxilio da forga policial.

§ 4° Aplica-se as hipoéteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto
no caput e nos §§ 5° e 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973
(Codigo de Processo Civil).

Art. 23. Poderd o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:

| - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de protecéo ou de atendimento;

Il - determinar a recondugé&o da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apds afastamento do agressor;

IIl - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separagao de corpos.

V - determinar a matricula dos dependentes da ofendida em instituicdo de
educacgéo basica mais proxima do seu domicilio, ou a transferéncia deles
para essa instituicdo, independentemente da existéncia de vaga..

Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou
daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz podera determinar,
liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

| - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;

Il - proibicdo temporaria para a celebragédo de atos e contratos de compra,
venda e locacdo de propriedade em comum, salvo expressa autorizagéo
judicial;

IIl - suspenséo das procuragdes conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - prestacdo de caucédo proviséria, mediante depdsito judicial, por perdas
e danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a ofendida.

Paragrafo unico. Devera o juiz oficiar ao cartério competente para os fins
previstos nos incisos Il e Il deste artigo.

Art. 24-A. Descumprir decisdo judicial que defere medidas protetivas de
urgéncia previstas nesta Lei:

Pena — detengéo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.

§ 1° A configuragao do crime independe da competéncia civil ou criminal do
juiz que deferiu as medidas.

§ 2° Na hipotese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial podera
conceder fianga.

§ 3° O disposto neste artigo ndo exclui a aplicagdo de outras san¢oes cabiveis.

Para Souza e Kiimpel (2008, p. 88), trata-se de um rol exemplificativo, ndo existindo
Obice para que outras a¢bes sejam envidadas no intuito da prevencéo buscada.
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41 A VIOLENCIA DOMESTICA ENTRE CONJUGES MILITARES

Com o ingresso do sexo feminino na carreira militar é natural que relagdes
interpessoais ocorram, haja vista a proximidade, maior intimidade, culminando, em alguns
casos, em namoros e casamentos. A afetividade citada cede diante de conflitos e casos de
violéncia doméstica, o que ndo é incomum.

Assis (2016, p. 7-8) comenta sobre o ingresso das mulheres na carreira militar:

O ingresso das mulheres na carreira militar se deu a partir de 1955, com a
criagdo do corpo feminino da Policia Militar do Estado de S&o Paulo. Nas
Forcas Armadas, somente a partir do ano de 1980, na Marinha do Brasil.
Na Forca Aérea, a incorporacédo foi possivel no ano de 1981 e, no Exército
Brasileiro, em 1991.

Freua (2007, p.3) salienta que mesmo diante dos pilares das instituicbes militares, a
hierarquia e a disciplina, seria inocente de nossa parte acreditar na inexisténcia de violéncia
doméstica que envolvam conjuges militares.

Mesmo com a rigidez da hierarquia, disciplina e da correcdo de atitudes na
vida castrense, “seria inocéncia” crer na inexisténcia de casos de violéncia
doméstica envolvendo conjuges militares, exatamente pela indistinta condicao
de seres humanos. Por conseguinte, resultam do convivio social, no ambiente
da caserna, variados conflitos nas rela¢ées interpessoais.

A Lei 6.880 de 09 de dezembro de 1980, denominada Estatuto dos Militares, nos
apresenta os conceitos de Hierarquia e Disciplina, e a relevancia desses no contexto militar
€ destacada pela Constituicdo Federal, em seus artigos 42 caput e 142. Segundo estes
dispositivos, em tais postulados se baseia a organizagéo das Policias Militares, dos Corpos
de Bombeiros Militares e das Forgas Armadas.

Art. 14. A hierarquia e a disciplina s&o a base institucional das Forgas Armadas.
A autoridade e a responsabilidade crescem com o grau hierarquico.

§ 1° A hierarquia militar é a ordenacéo da autoridade, em niveis diferentes,
dentro da estrutura das Forgas Armadas. A ordenagéo se faz por postos ou
graduagdes; dentro de um mesmo posto ou graduagao se faz pela antiglidade
no posto ou na graduacado. O respeito a hierarquia é consubstanciado no
espirito de acatamento a sequéncia de autoridade.

§ 2° Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposigbes que fundamentam o organismo
militar e coordenam seu funcionamento regular e harmoénico, traduzindo-se
pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes desse organismo.

Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares,
instituicbes organizadas com base na hierarquia e disciplina, sdo militares
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, séo instituicdes nacionais permanentes e regulares, organizadas
com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do

O direito em perspectiva Capitulo 10 “



Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos

poderes constitucionais €, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

Defronte de tal situacéo, e da relevante gravidade, tipificadas em lei como crime,

como as agressdes envolvendo violéncia doméstica, demandam a necessaria apuragéo,

nao s6 na esfera administrativa, sob a 6tica disciplinar, mas, sobretudo, na esfera judicial.

Reivindica-se a adoc¢&o das deliberacdes pertinentes, responsabilizando o militar envolvido

no delito pela justica competente. Contudo, a definicdo da legislagdo a ser empregada no

julgamento de cada caso de violéncia entre esses casais militares, ndo constitui tarefa

simples, haja vista haver o conflito de normas existentes e merecer uma analise cuidadosa
por parte do 6rgdo julgador.

51 DO CONFLITO APARENTE DE NORMAS PENAIS

O Direito tem que ser interpretado de forma sistémica, constituindo uma analise do
ordenamento juridico. A cerca da definicdo da legislacdo mais adequada para a questéo de
processo e julgamento nos casos de violéncia doméstica entre casais militares, & sempre
uma indagagao permanente. Se admiti a aplicabilidade da legislagdo penal comum ou da
norma penal militar. Defrontando assim o conflito de normas.

A respeito desse conflito aparente Capez (2012, p.89), esclarece que:

E o conflito que se estabelece entre duas ou mais normas, aparentemente
aplicaveis ao mesmo fato. Ha conflito porque mais de uma pretende regular
o fato, mas é aparente, porque apenas uma delas acaba sendo aplicada a
hipodtese.

Ao analisarmos os conflitos aparentes de normas e as técnicas utilizadas pela
doutrina para solucionar tais situagcbes compreendemos que a LMP é considerada uma
lei mista, contudo é uma lei protetiva com o objetivo principal de resguardar as mulheres.
Nesse sentido, ao se deparar com um caso concreto onde uma mulher militar seja agredida
de forma verbal ou fisica por seu companheiro, também militar, surgia um conflito aparente
de normas no que se refere a qual legislagdo aplicavel, se a comum, CP ou a especial,
CPM.

Com as alteragbes promovidas pela Lei 13.941/17 houve uma modificagdo no
conceito de crime militar, tal definicao teve reflexos de imediato na fixagdo da competéncia
para processar e julgar os novos .

Lobé&o (2006, p. 56) nos conceitua crime militar:

O crime militar é a infragc&o penal com previsao na Lei Penal Militar, que causa
les&o a bens ou a interesses vinculados a miss&o constitucional dos militares,
as suas atribuigcdes, ao funcionamento e a existéncia de suas instituicoes.
Principalmente a hierarquia, a disciplina, a preservac¢éo da autoridade militar
€ 0 servigco militar.

No entendimento de Cruz e Miguel (2005, p. 24) temos o conceito de crime militar
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préprio e impréprio:

Aquele que s6 pode ser praticado pelo militar. Exemplos: desergéo (artigo187),
recusa de obediéncia, (artigo 163), a abandono de posto artigo, 195) ” e crime
impropriamente militar “aquele que previsto tanto no Cdédigo Penal Militar,
como no Coédigo Penal comum, com igual definigdo. Exemplos: homicidio,
roubo, apropriacéo indébita.
Com intuito de finalizar tal conflito, a doutrina se vale de quatro principios gerais
utilizados usualmente pelos operadores do direito. Sao eles: especialidade, subsidiariedade,
consuncgéo e alternatividade. Cada um com aspectos proprios que distinguem um principio

do outro.

5.3 ALei 11.340/06 e o Codigo Penal Militar

O Direito Penal Militar, e seu carater especial, sempre foi estudado em razdo do
orgéo especial responsavel por sua aplicacéo, a Justica Militar.

Mirabete (2000. P. 26) explana sobre distingdo entre Direito Penal Comum e Direito
Penal Especial, afirmando que: Sé pode ser assinalada tendo em vista o 6rgdo encarregado
de aplicar o Direito objetivo comum ou especial.

Temos fundamentado nos artigos 124 e 125 paragrafo 4°, de nossa Constituicdo
Federal, a competéncia da Justi¢a Militar.

Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares
definidos em lei.

Paragrafo uUnico. A lei dispora sobre a organizagdo, o funcionamento e a
competéncia da Justi¢a Militar.

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicéo.

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos
Estados, nos crimes militares definidos em lei e as agdes judiciais contra atos
disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri quando a vitima for
civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da
patente dos oficiais e da graduagéo das pragas.

Sobre relagdo profissional Filho (2005, p. 6) salienta:

A relacédo profissional, para essa vertente doutrinaria, ndo se confunde com
as relagdes familiares, que envolvem afeto, amor e, certas vezes, 6dio e
magoa. Assim, a legislagcao castrense ndo poderia se envolver nesta seara,
devido as suas especificidades e peculiaridades

Fundamentando-se nesse pressuposto que apenas os crimes propriamente militares
sdo crimes do Direito Penal especial, enquanto os crimes impropriamente militares,
aqueles cometidos por militares ou por civis, sdo considerados delitos comuns, sendo sua

competéncia de julgamento conferida as Justicas Militares pelo legislador ordinario.
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61 TEORIAS APLICADAS AOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA ENTRE
CASAIS MILITARES

Na doutrina encontramos 03 teorias distintas a respeito da ocorréncia de crime no
ambiente doméstico envolvendo casais militares.

De acordo com a primeira teoria qualquer fato delituoso ocorrido entre casal militar
da ativa, seria crime militar, por forga do art. 9°, 1l, ‘a’, do CPM, néo se aplicando a Lei
11.340/2006.

Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

Il = os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislacdo penal,
quando praticados:

a) por militar em situac&do de atividade ou assemelhado, contra militar na
mesma situagao ou assemelhado;

Os adeptos dessa teoria advogam que todo caso de violéncia seria crime militar, de
modo a impedir que a lei comum regule os crimes militares. Acredita-se que essa teoria
seja de certo modo intransigente, pois nem todo fato delituoso ocorrido entre militares
constitui crime militar, ndo se caracteriza apenas autor e vitima serem militares, devendo a
ofensa ser refletida a instituicao militar a qual pertencem.

Assis (2016) enfatiza:

Com efeito, levada a risca, ou seja, aceita a ideia que uma lesdo
corporal causada pelo marido militar, dentro de casa, contra a mulher
militar, por um motivo doméstico constitui crime militar implica em
aceitar que, mesmo no seio de seu lar, o conjuge (companheiro) de
menor posto ou graduacédo tenha que pedir permisséo para sentar-se
ou retirar-se da mesa ja que isto € uma regra essencial da disciplina
prevista nos regulamentos de honras e sinais de respeito, € sua

violac&do constitui transgressao. Imagine-se na hora de partilhar do
mesmo leito?

Nucci (2014, p. 34) declara:

N&o importa onde ocorra o ato envolvendo violéncia doméstica, se em casa
ou na Organizac&o Militar, pois o fato sera sempre um crime militar. Mesmo
assim se posicionando, reconhece que a tendéncia é que este tipo de delito
seja julgado na justica comum.
Alves-Marreiros (2015, p. 109) menciona a gravidade desse tipo de violéncia, que
pode chegar no crime de homicidio:

Atualmente, busca-se constante combate a violéncia doméstica, no meio
militar, pois € notério que esta agressdo pode corresponder ao primeiro
passo na escala de gravidade do ato violento, podendo redundar, em casos
extremos, no crime de homicidio.

Por meio da segunda teoria acredita-se que os problemas da intimidade e da vida
privada do militar deve ser solucionado sem relagcdo com a instituicdo militar, ndo sendo
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considerados crimes militares, sem reflexos para a disciplina, permanecendo no ambito da
jurisdicdo comum, sendo aplicada a Lei 11.340/2006. A lei castrense néo poderia interferir
na vida intima do casal, aos direitos fundamentais a intimidade e a vida privada.

Lob&o (2006, p. 121-122) esclarece:

Com a incorporagéo de mulheres as Forgcas Armadas, a Policia Militar e ao
Corpo de Bombeiros Militares, surge o problema relativo a competéncia
da Justica Militar para conhecer do delito cometido por um coénjuge ou
companheiro contra outro. Se a ocorréncia diz respeito a vida em comum,
permanecendo nos limites da relagdo conjugal ou de companheiros, sem
reflexos na disciplina e na hierarquia militar, permanecera no ambito da
jurisdicdo comum. Tem pertinéncia com a matéria a decisdo da Corte
Suprema, segundo a qual a administragcao militar ndo interfere na privacidade
do lar conjugal, maxime no relacionamento do casal.

Diante da terceira teoria, entende-se que via de regra trata-se de crime militar
improprio. Tal teoria € denominada de Conciliadora, pois combina a aplicagéo da lei pela
Justica Militar, em casos em que o crime for considerado militar, e a0 mesmo tempo
aplicando-se a Lei 11.30/2006, no que tange as medidas protetivas. Esta é a teoria adotada,
por ser mais proxima da realidade fatos e com os ditames constitucionais vigentes.

Rocha (2010, p. 4) expressa:

Postula tal teoria que, apesar da Lei Maria da Penha néo ter alterado o Cédigo
Penal Militar e o Cédigo de Processo Penal Militar, impde-se assegurar
assisténcia necessaria a militar agredida por parte da autoridade de policia
judiciaria militar, a qual, no caso dos militares, seria o Comandante da
Organizagéao Militar .

Embora a LMP esteja direcionada para a criminalidade comum, é certo que suas
medidas protetivas podem ter incidéncia anal6gica quando o delito seja militar. A natureza
militar da infragdo n&o impede a incidéncia das medidas protetivas.

Greco (2014, p. 49) tem raciocinio semelhante:

O julgador podera, utilizando-se da analogia in bonam partem, aplicar ao caso
especifico, sobre o qual ndo exista norma reguladora, a legislagdo existente
que seja similar, a fim de ver respeitado o principio da isonomia, atuando o
magistrado como um legislador positivo.

Desse modo, o que se propde com a Teoria Conciliadora, é defende a possibilidade
de aplicagédo analogica, pela Justica Castrense, das medidas protetivas de urgéncia em
relacéo a ofendida.

Resumindo, a Teoria Conciliadora é a que se mostra mais adequada para regular a
situacéo dos crimes militares impréprios envolvendo casais de militares, como no caso dos

que envolvem violéncia doméstica.
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71 CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo discutimos acerca da legislagdo a ser empregada
quando do julgamento de crimes envolvendo violéncia doméstica, nos quais figura
casais militares, bem como a aplicabilidade das medidas protetivas da Lei 11.340/2006.
Constatamos que este é um tema de grande complexidade, e que infelizmente a violéncia
contra a mulher no Brasil ainda é praticada em larga escala e em todos os niveis sociais.

Verificamos que o papel da mulher na sociedade sempre ficou em segundo plano
em relagcdo aos homens, o que se agravou com a chegada da revolugédo industrial, quando
estas, mesmo trabalhando em condigGes semelhantes as dos homens, eram remuneradas
com salarios inferiores. Com o surgimento do movimento feminista, a luta pela igualdade
de género passou a ser frequente, e no Brasil mudancgas significativas foram obtidas apo6s
a aprovacao da Lei n° 11.340, a qual busca coibir a violéncia contra a mulher no ambiente
doméstico ou familiar, além de ofertar assisténcia nos aspectos social, politico e juridico.
Um rol ndo taxativo de formas de violéncia doméstica nos foi apresentado, sendo elas
fisica, psicologica, sexual, patrimonial e moral.

Compreendemos que trés teorias sdo empregadas quando a ocorréncia de crimes
envolvendo casais militares, no entanto a chamada Teoria Conciliadora é a que mais se
aproxima dos casos concretos, a qual explica que o magistrado por analogia e como forma
de autointegracédo da lei penal, podera empregar os institutos protetivos em casos cujo
julgamento se dé perante a Justica Militar.

Por todo exposto, entende-se, face aos argumentos apresentados no presente
estudo, que nos casos de violéncia onde militares se fazem presentes como sujeito ativo
e/ou passivo do delito, e tal acdo sai da intimidade do casal, da vida privada, chegando ao
ambiente da caserna, ferindo os principios da hierarquia e da disciplina, configurando o
crime militar sua competéncia passa a ser da Justica Militar e as medidas protetivas ainda

assim serao aplicadas.

REFERENCIAS
ALVES-MARREIROS, A. Direito Penal Militar: teoria critica e pratica. Sao Paulo: Método, 2015.

ALVES-MARREIROS, A. Casal de Militares e CPM: Discussao sobre familia, protecao da mulher
e Lei Maria da Penha. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2015/05/29/casal-de-militares-e-cpm-
discussao-sobre-familia-protecao-da-mulher-e-lei-maria-da-penha/. Acesso em 20 jan 2022.

ARANTES, H. F. Violéncia doméstica entre casais militares e a aplicacao da Lei Maria da Penha
pela Justica Militar. Disponivel em: https://revista.mpm.mp.br/artigo/artigos-ineditos-violencia-
domestica-entre-casais-militares-e-a-aplicacao-da-lei-maria-da-penha-pela-justica-militar/. Acesso em
20 set 2021.

O direito em perspectiva Capitulo 10 m


http://genjuridico.com.br/2015/05/29/casal-de-militares-e-cpm-discussao-sobre-familia-protecao-da-mulher-e-lei-maria-da-penha/
http://genjuridico.com.br/2015/05/29/casal-de-militares-e-cpm-discussao-sobre-familia-protecao-da-mulher-e-lei-maria-da-penha/
https://revista.mpm.mp.br/artigo/artigos-ineditos-violencia-domestica-entre-casais-militares-e-a-aplicacao-da-lei-maria-da-penha-pela-justica-militar/
https://revista.mpm.mp.br/artigo/artigos-ineditos-violencia-domestica-entre-casais-militares-e-a-aplicacao-da-lei-maria-da-penha-pela-justica-militar/

ASSIS, J. C. Casal de militares: lei maria da penha e a aplicacao de seus institutos protetivos ao
direito castrense. Disponivel em: https://j1c2a3.jusbrasil.com.br/artigos/303382648/casal-de-militares-
lei-maria-da-penha-e-a-aplicacao-de-seus-institutos-protetivos-ao-direito-castrense. Acesso em 20 set
2021.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 18 out 2021.

. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969. Cédigo Penal Militar. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1001Compilado.htm>. Acesso em 18 out 2021.

. Decreto-lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969. Cédigo de Processo Penal Militar.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1002.htm>. Acesso em 18 out 2021.

. Decreto-lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 18 out 2021.

. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 18 out 2021.

. Lein°® 6.880, de 9 de dezembro de 1980. Estatuto dos Militares. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6880.htm>. Acesso em 18 out 2021.

. Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em 18 out 2021.

. Lei n°® 13.491, de 13 de outubro de 2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/I13491.htm>. Acesso em 18 out 2021.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Especial 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

COSTA, A. A. A; SARDENBERG, C. M. B. O feminismo no Brasil: uma (breve) retrospectiva. In:
COSTA, Ana Alice Alcantara; SARDENBERG, Cecilia Maria Bacellar. (Orgs.). O feminismo no Brasil:
reflexdes tedricas e perspectivas. Salvador: UFBA/Nucleo de Estudos Interdisciplinares sobre a mulher,
2008.

COSTA, A. A. A; SARDENBERG, C. M. B. O Movimento Feminista no Brasil: dinamica de uma
intervencao politica. In: PISCITELLI, Adriana; MELO, Hildete; MALUF, Sénia; PUGA, Vera. (Orgs).
Olhares Feministas. 1. ed. Brasilia: Abaré, 2009.

CRUZ, I. D.; MIGUEL, C. A. Elementos de Direito Penal Militar. 1? edicdo, vol. Gnico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.

FILHO, F. C. J. Militares casados entre si e os delitos penais. Jus Militaris. Disponivel em: http://
jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/militarescasados.pdf . Acesso em 20 set 2021.

FONSECA, J. J. S. Metodologia da pesquisa cientifica. Fortaleza: UEC, 2002. Apostila.

O direito em perspectiva Capitulo 10 m


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028353/cÛdigo-penal-militar-decreto-lei-1001-69
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1001Compilado.htm>
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1001Compilado.htm>
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91679/cÛdigo-de-processo-penal-militar-decreto-lei-1002-69
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91679/cÛdigo-de-processo-penal-militar-decreto-lei-1002-69
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1002.htm>
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/cÛdigo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/militarescasados.pdf
http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/militarescasados.pdf

FREUA, M. S. O Casal de Militares perante a Lei Maria da Penha (11.340/06). Jus Militaris. Disponivel
em: http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:wnKlps5ghOMJ:jusmilitaris.com.br/
sistema/arquivos/doutrinas/casalmilitares.pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br. Acesso em 20 set 2021.

GIL, A. C. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. So Paulo: Atlas, 2007.

GRECO, R. Curso de Direito Penal: parte geral. 16. ed. rev. atual. e ampl. Niter6i: Impetus, 2014, v.
1.

KNIPPEL, E. L.; NOGUEIRA, M. C. A. Violéncia Doméstica: a Lei Maria da Penha e as normas de
Direitos Humanos no Plano Internacional. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2010.

LINO, S. C. F. M. As ideias feministas no Brasil (1918- 1932). 1986. Dissertacdo. (Mestrado em
Historia do Brasil) — Universidade Federal do Parana, Curitiba.

LOBAO, C. Direito penal militar. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2006.
LOBAO, C. Direito Penal Militar. 3. ed. atual. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006.

MINAYO, M. C. S. O desafio do conhecimento: Pesquisa Qualitativa em Saude. 12. ed. Sdo Paulo:
Hucitec-Abrasco, 2010.

MIRABETE, J. F. Manual de Direito Penal. 16. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. P. 55.

NOLETO, K. C; BARBOSA, |. A. A Efetividade da Lei Maria da Penha no Enfrentamento a Violéncia
Doméstica e Familiar Contra a Mulher. Revista Ambito Juridico, 2019. Disponivel em:. https://
ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-efetividade-da-lei-maria-da-penha-no-enfrentamento-a-
violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher/. Acesso em 17 jan 2022.

NUCCI, G. S. Cédigo Penal Militar Comentado. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2014.

ROCHA, A. J. Da eventual aplicacao de medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha nos
casos de violéncia doméstica contra a mulher militar. Revista a For¢a Policial, Sdo Paulo, n. 67,
jul./ago./set. 2010.

RODRIGUES, K. R. A. L; BRAGA, A. V. L. Casal de militares. Lei Maria da Penha e a aplicagao de
seus institutos protetivos ao direito castrense. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/71101/
casal-de-militares. Acesso em 20 set 2021.

SOUZA, L. A; KUMPEL, V. F. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei 11.340/2006. 2. ed.
rev. atual. Sado Paulo: Método, 2008

THERBORN, G. Sexo e poder: a familia no mundo 1900-2000. Sdo Paulo: Contexto, 2006.

O direito em perspectiva Capitulo 10 m


https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-efetividade-da-lei-maria-da-penha-no-enfrentamento-a-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-efetividade-da-lei-maria-da-penha-no-enfrentamento-a-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-efetividade-da-lei-maria-da-penha-no-enfrentamento-a-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-efetividade-da-lei-maria-da-penha-no-enfrentamento-a-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-efetividade-da-lei-maria-da-penha-no-enfrentamento-a-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher/
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-efetividade-da-lei-maria-da-penha-no-enfrentamento-a-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher/
https://jus.com.br/artigos/71101/casal-de-militares
https://jus.com.br/artigos/71101/casal-de-militares

CAPITULO 11

NULIDADES NO PROCESSO PENAL: O INQUERITO
POLICIAL E SUAS “MERAS IRREGULARIDADES”

Data de aceite: 01/03/2022
Data de submisséo: 27/01/2022

Samuel Antonio Aguiar Omena

Graduando do curso de Direito da Unidade de
Ensino Superior Dom Bosco — UNDB

Sao Luis/MA
http://lattes.cnpq.br/9344388542054793

Isabella Lira de Matos

Graduanda do curso de Direito da Unidade de
Ensino Superior Dom Bosco — UNDB

Sao Luis/MA
https://orcid.org/0000-0001-5266-1837

Carlos Helder Carvalho Furtado Mendes
Doutorando e Mestre em Ciéncias Criminais
pela Pontificia Universidade Catélica do Rio

Grande do Sul. Especialista em Direito Penal
Econémico pela Universidade de Coimbra e o
IBCCRIM. Po6s-graduado em Ciéncias Penais
pela Universidade Anhanguera-Uniderp/LFG.
Bacharel em Direito pela Unidade de Ensino
Superior Dom Bosco - UNDB. Professor da
Unidade de Ensino Superior Dom Bosco —
UNDB

Séo Luis/MA
http://lattes.cnpq.br/3034060693231004

RESUMO: O presente trabalho adentra na
tematica das nulidades processuais inseridas no
ambito do inquérito policial, procedimento este
caracterizado como de natureza administrativa
pré- processual, o que acaba justificando
a classificacdo das nulidades como “meras
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irregularidades”, ndo oferecendo nenhum tipo
de risco ou influéncia no ambito processual
penal, onde a simples retificacdo ou afastamento
das irregularidades tornam-se suficientes
para a resolugcdo da problematica. O objetivo
€ justamente demonstrar e analisar outra
perspectiva da tematica, onde as irregularidades
ocorridas no inquérito policial ultrapassam
a classificacdo de “meras irregularidades”,
influenciando de forma direta ou indireta no
andamento do processo penal, bem como
influenciando o posicionamento do magistrado,
ou seja, impactando na propria sentenca judicial.
PALAVRAS-CHAVE: Inquérito Policial.
Nulidades Processuais. Meras Irregularidades.
Processo Penal.

NULLITIES IN CRIMINAL PROCEEDINGS:
THE POLICE INQUIRY AND ITS “MERE
IRREGULARITIES”

ABSTRACT: The following article enters in the
themes of processual nullities inserted in the
field of police inquiry, procedure marked as an
administrative nature pre-procedural, that ends
up justifying the placing of nullities as “mere
irregularities”, making it non-risky or non-influential
in the criminal procedure scope, where the simple
retification or withdrawal of the irregularities are
sufficient to solve the problem. The purpose is
just show and analyze another perspective about
the theme, where the irregularities occured in
the police inquiry exceed the classification of
“mere irregularities”, having an effect directly or
indirectly in the criminal process progress, as well
as influencing the magistrate’s position, in other
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words, having an influence in it’s own judicial sentence.
KEYWORDS: Police inquiry. Processual Nullities. Mere Irregularities. Criminal Process.

11 INTRODUGAO

As nulidades no ambito do processo penal constituem-se por defeitos ou violagdes
legais em um ato isolado ou no processo, de forma parcial ou total. Tais violagbes sdo
classificadas através dos chamados “niveis de nulidade”, em ordem crescente: meras
irregularidades, nulidades relativas, nulidades absolutas e inexisténcia do ato. Na esfera do
inquérito policial, qualquer tipo de violagéo ou ato falho durante o processo inquisitorio sera
classificado como mera irregularidade, ndo gerando qualquer tipo de dano ou consequéncia
para o processo penal, sobre a justificativa de que o inquérito policial em si é de natureza
administrativa pré-processual, onde uma simples retificacdo dos fatos ou o préprio
afastamento das irregularidades sao suficientes para o saneamento da problemética.
Dessa forma, resultando no questionamento: as consequéncias produzidas pelos erros no
inquérito policial podem ser de fato caracterizadas como meras irregularidades?

Partindo desse pressuposto, o presente trabalho pbe-se sobre a tematica com o
intuito de proporcionar uma analise e discussao sobre as nulidades processuais no dmbito
do inquérito policial, adentrando no procedimento do inquérito policial e seus possiveis
defeitos, na identificagdo das influéncias e consequéncias que recaem no ambito do
processo penal, bem como na identificagcdo dos embates jurisprudenciais sobre a temética,
demonstrando a argumentacgédo debilitada que € usada perante a real problematica e ao real
alcance e influéncia advindos das“meras irregularidades”, abrindo ensejo para hip6teses
nas quais admitem a disseminacéo e influéncia, incidindo diretamente na linha de raciocinio
do magistrado ou até mesmo na exclusdo do inquérito nos autos processuais, como uma
forma de defesa e precaucgéao, possibilitando um processo mais justo e imparcial.

Otrabalho foi construido através de pesquisa bibliografica com método de abordagem
qualitativo, caracterizado pelo levantamento bibliografico da tematica em livros, artigos,
periddicos e jurisprudéncias, sobre o foco de carater exploratério e subjetivo de anélise,
concomitantemente com analise jurisprudencial realizada no site do Supremo Tribunal
Federal, utilizando-se a palavra chave “nulidade no inquérito policial”, com a finalidade
de identificar e demonstrar como a tematica é tratada no ambito juridico. Dessa forma,
almejando um melhor discernimento e investigacdo do tema que ainda é caracterizado
como doutrina minoritaria.

Em suma, a pesquisa serd de caréter bibliografico com uso do método qualitativo,
recaindo sobre livros e artigos que abordam a tematica, bem como pesquisa jurisprudencial
no dmbito do Supremo Tribunal Federal, com o intuito de afastar-se da generaliza¢do do
tema e expor um ponto de vista ainda pouco explorado no ambito juridico. Segundo Aury
Lopes Jr. (2019), a presente teméatica ainda se encontra cercada por doutrinas miopes que
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se acomodam na explicagdo de ser uma mera peca informativa incapaz de gerar grandes
efeitos contra o processo penal.

21 FUNDAMENTAGAO TEORICA

2.1 Confrontos e embates jurisprudenciais sobre a tematica

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a tematica sobre as nulidades dentro
do inquérito policial constitui um tema bastante frequente nas demandas judiciais, onde
o0 entendimento majoritario estabelece o posicionamento de que tais nulidades nao
justificam por si s6 a contaminagé@o do processo penal, bem como néo representam fatos
suficientes para a anulagéo da acado penal. Tais julgamentos alegam que por se tratar de
uma mera peca informativa, a contaminagdo no processo penal € inexistente, onde tais
nulidades ndo passam de mera presuncao pelo fato de ndo demonstrarem o real prejuizo
sofrido, escorando-se no principio pas de nullité sans grief, que estipula a necessidade
de demonstragéo do prejuizo pela parte para a nulidade do ato. Nesse interim, prevalece
o entendimento do artigo 155 do Codigo de Processo Penal, que admite a nulidade da
sentenga apenas em casos que estejam fundamentados de maneira exclusiva pelo inquérito
policial. Sobre os elementos produzidos no inquérito, expée Marta Saad:

“A rigor, os elementos produzidos em inquérito policial destinam-se a
convencer quanto a viabilidade ou nao da acéo penal ou quanto as condi¢des
necessarias para a decretacdo de qualquer medida ou provimento cautelar
no curso da investigagdo. Com vistas a estas decisbes, tomadas na etapa
preliminar, os dados colhidos ndo s6 informam, mas convencem, tais como
as declaragdes de vitimas, os depoimentos de testemunhas, as declaragdes
dos acusados, a acareagdo, o reconhecimento, o conteldo de determinados
documentos juntados aos autos, as pericias em geral (exames, vistorias e
avaliagbes), a identificacdo dactiloscopica, o estudo da vida pregressa, a
reconstituicdo do crime. Mas, excluindo-se as provas irrepetiveis, sua fungao
deveria se esgotar nesta fase inaugural.” (SAAD, Marta. Editorial do dossié
“Investigagao preliminar: desafios e perspectivas”. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, vol. 6, n. 1, 2020. p. 34)

Sobre a tematica, destaca-se o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 126.885,
com relatoria da Ministra Carmen Lucia, julgado em 15/12/2015, que delimita o inquérito
policial como peca informativa, impossibilitando a contaminacao da acao penal. Ademais,
destaca-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no uso do ja citado principio do
pas de nullité sans grief, onde a demonstracéo do prejuizo é imprescindivel e obrigatéria
a parte que alega o vicio, podendo ser de nulidade absoluta ou relativa. Dessa forma,
demonstrando o real posicionamento do STF e a dificuldade de quem pleiteia a demanda
contra nulidades ocorridas no inquérito policial, devido ao posicionamento firme de que o
inquérito ndo passa de uma simples peca informativa.

Corroborando com a mesma linha de raciocinio, estabelece o relator Ministro Luiz
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Fux no Agravo Interno no Recurso Extraordinario com agravo n° 1.102.028, julgado em
25/05/2018, que os vicios ocorridos na fase de investigacdo podem ser considerados
sanados pela simples instauragcdo da agcdo penal, inaugurando um novo procedimento
que nada compartilha com o inquérito policial. Outrossim, destaca-se a classificacdo das
demandas como simples reexames de prova, sendo vedadas pela Sumula 279 do STF que
veda o uso do recurso extraordinario para 0 mero reexame de provas.

Em julgado recente, demonstrando a persisténcia da problematica, o Ministro Nunes
Marques, no Agravo Regimental em Habeas Corpus n° 173.814, julgado em 17/08/2021,
negou o provimento sobre a perspectiva de que o inquérito policial, peca meramente
informativa, é incapaz de contaminar a acdo penal, caracterizando-se como uma mera
suposicédo. Dessa forma, demonstrando a atualidade do tema e a necessidade de mudanca
no ordenamento juridico, bem como da anélise e abordagem da real abrangéncia das
nulidades presentes no inquérito policial no &mbito do processo penal.

2.2 O inquérito policial e suas possiveis irregularidades

O inquérito policial consiste no procedimento oficial, de natureza administrativa,
utilizado pela Policia Civil e Federal na busca de elementos informativos que possam
atestar a materialidade do crime. E materializado por meio de documento escrito, rubricado
pela autoridade policial responsavel e podera ser dispensado se a vitima estiver munida de
todos os meios de prova que comprovem a autoria e materialidade do crime. Corroborando
com a tematica, afirma Nestor Tavora:

“O inquérito policial vem a ser o procedimento administrativo, preliminar,
presidido pelo delegado de policia, no intuito de identificar o autor do ilicito e
os elementos que atestem a sua materialidade (existéncia), contribuindo para
a formagao da opinido delitiva do titular da ag&o penal, ou seja, fornecendo
elementos para convencer o titular da acdo penal se 0 processo deve ou n&o
ser deflagrado.” (TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 2017
p. 131)

No aspecto da indisponibilidade, caracteriza-se pela nao possibilidade do
arquivamento do procedimento. Ressalta-se que antes da Lei n° 13.964/19, conhecida
como pacote anticrime, ao juiz era conferido o poder de arquivar o inquérito policial,
mediante provocagdo do Ministério Publico. Porém, apoés a referida lei, a figura do juiz foi
completamente afastada em assuntos ou atos que englobem o inquérito policial, como uma
tentativa de manter o carater imparcial e neutro do julgador. Dessa forma, o arquivamento
s6 passa a ser possivel mediante acdo do Ministério Publico no dmbito da acusagéo,
abrindo a possibilidade de recorribilidade por parte da vitima. Tal alteragédo gerou reflexos
positivos, principalmente no que tange a preocupagédo de manter o magistrado afastado
de tudo que envolve o inquérito policial, admitindo a possivel contaminagdo do chamado
“procedimento de natureza administrativa”.

Destarte, o inquérito policial ndo possui etapas formalmente definidas ou
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estabelecidas em lei, deixando a cargo da autoridade policial responsavel a deciséo pelo
caminho menos problematico e mais eficaz para o andamento do procedimento. Ao inquérito
recai a caracteristica inquisitorial, ndo estando submetido ao contraditério ou ampla
defesa, podendo o advogado atuar de oficio quando os crimes s@o de ag&o penal publica
incondicionada. Sobre seu carater sigiloso, a Siumula Vinculante n° 14 estabelece que em
crimes com segredo de justica, o representante s ter4 acesso por meio de procuragéao,
sendo vedada a utilizagdo do inquérito como um recurso para agravar a pena-base do
individuo, como estipulado na Sumula 444 do STJ. A respeito dos métodos mais eficazes,
afirma Marta Saad:

“Pode ainda ter lugar, no curso da investigacédo preliminar, a decretagao
de medidas cautelares, como a busca pessoal ou domiciliar, que limita os
direitos de inviolabilidade do domicilio, da intimidade e da vida privada e a
integridade fisica e moral do individuo; a apreensdo, que pode restringir o
direito a liberdade, tutela e curatela, a posse € a propriedade; a decretacédo do
arresto ou sequestro de bens, que limitam a fruicdo da posse e propriedade; a
quebra dos sigilos fiscal e bancario, que atinge a intimidade e a vida privada;
a interceptagdo das comunicagoes telefonicas, que restringe o sigilo das
comunicagdes; a determinagdo do indiciamento, que acarreta abalo moral,
familiar e econdémico; e, pior, ao fim, possivel formalizagdo da acusagéo,
com o inicio da segunda fase da persecugédo penal, por meio da decisao
de recebimento da denuncia, ou queixa.” (SAAD, Marta. Editorial do dossié
“Investigacdo preliminar: desafios e perspectivas”. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, vol. 6, n. 1, 2020. p. 32-33)

Referente aos prazos, recaird sobre a situacdo do individuo, diferenciando-se a
depender de seu estado. Caso o sujeito encontre-se em liberdade, mediante fiangca ou
ndo, o prazo sera de 30 dias, enquanto o prazo para o sujeito indiciado que se encontra
preso sera de 10 dias iniciados a partir da execugdo da ordem de prisdo. E imprescindivel
ressaltar que o inquérito policial nunca podera ser instaurado contra agbes de menor
potencial ofensivo, cuja pena maxima nao ultrapasse 2 anos, sendo substituido pelo termo
circunstanciado de ocorréncia.

Ja em relacdo aos seus vicios, prevalece a ideia de que por se tratar de um
procedimento dispensavel, o mesmo nado teria a possibilidade de desencadear a
contaminagéo da agéo penal. Tais vicios consistem nas provas ilicitas, dividas em ilicitas e
ilegitimas. A primeira reside nas praticas que ofendem o direito material, indo de encontro
com direitos e garantias tipificados no texto legal, sendo inadmitida. J& a segunda consiste
na ofensa contra o direito processual, contra o rito processual, onde o ato sera declarado
nulo. Contudo, é imprescindivel ressaltar a importancia do inquérito penal na protecdo
do individuo contra ac¢des infudadas ou até mesmo arquitetadas, garantindo seguranca
juridica.
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2.3 As influéncias causadas pelas “meras irregularidades” do inquérito
policial no ambito processual penal

A admissdo das irregularidades do inquérito policial como possiveis formas de
contaminacgéo da agéo penal que perpassam o estipulado nivel de “meras irregularidades”
constituem os argumentos da doutrina minoritaria sobre o tema, defendida e sustentada
principalmente por Aury Lopes Junior. O foco da argumentacdo reside no aspecto de
que mesmo se tratando de um procedimento dispensavel e de natureza administrativa
pré- processual, o simples afastamento ou retificagdo do erro ndo sédo suficientes para o
saneamento da problematica, possuindo uma influéncia muito maior dentro da ac¢édo penal
do que realmente mostra.

O inquérito policial, mesmo caracterizando-se como um “procedimento informativo”
acaba abarcando e adentrando no ambito do processo penal, ndo apenas materialmente,
incidindo diretamente no comportamento e linha de raciocinio do magistrado. Caracteriza-se,
de fato, como uma contaminacéao sutil, as vezes até imperceptivel antes da materializagéo
da sentenga penal, porém, o erro contido no inquérito sera reproduzido durante todo o
rito processual. O juiz, influenciado pelo ato errbneo, mudara sua postura para com o
acusado, trilhando um caminho ja tendencioso para a sua condenacgéo, resultando em
penas que acabam privando o individuo de seus bens e de seu patrimbnio mais valioso,
a liberdade. Dessa forma, ndo existindo a possibilidade de negacédo da influéncia das
nulidades presentes no inquérito policial, bem como néo existindo a classificagdo de “meras
irregularidades”, pois a influéncia torna-se visivel com a materializagdo da sentenca, onde
tal erro continua sendo replicavel, transformando-se em uma pena contra o acusado.

E imprescindivel ressaltar que prova constitui tudo aquilo que é produzido durante
0 processo penal, na presencga do contraditorio processual. O artigo 155 do Codigo de
Processo Penal estabelece que a convicgdo e construgcdo da sentenca por parte do juiz
se dara através da livre apreciacédo das provas produzidas durante o processo, proibindo
a fundamentagéo exclusiva dos elementos informativos do inquérito policial. Isto posto, a
problemética reside na palavra “exclusiva”, abrindo espacgo para que o inquérito policial
esteja presente na sentenca judicial embasando todo o argumento construido, apenas nao

estado de forma “exclusiva”. Sobre o referido tema, expbe Aury Lopes Junior:

“O artigo inicia bem, quando diz que a decisdo deve ter por base a “prova
produzida em contraditério”, 0 que nos remete para a correta definicdo de que
“prova” é aquilo produzido em juizo, na fase processual. O grande erro da
reforma pontual (Lein. 11.690/2008) foi ter inserido a palavra “exclusivamente”.
Perdeu-se uma grande oportunidade de acabar com as condenacdes
disfarcadas, ou seja, as sentencas baseadas no inquérito policial, instrumento
inquisitério e que ndo pode ser utilizado na sentenca. Quando o art. 155 afirma
que 0 juiz ndo pode fundamentar sua decisdo “exclusivamente” com base no
inquérito policial, estd mantendo aberta a possibilidade(absurda) de os juizes
seguirem utilizando o inquérito policial, desde que também invoquem algum
elemento probatdrio do processo.” (LOPES JR, Aury. DireitoProcessual Penal.
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2019. p. 167)

Corroborando com a tematica, André Rocha Sampaio, Marcelo Herval Macédo
Ribeiro e Amanda Assis Ferreira, afirmam:

“Os atos de prova, por sua vez, estdo a servigco do processo e integram o
processo penal. Estdo direcionados a convencer o juiz do valor verdade de
uma afirmacgdo, formando um juizo de certeza que servira para a produgao
da sentenca. Para isso, esses atos probatérios exigem estrita observancia
a publicidade, contradicdo e imediacdo e s&o praticados ante o juiz
que julgard o processo. Depreende-se, portanto, que é nesta fase que a
valoragéo juridica deve ser baseada, prevalecendo sobre a fase anterior.
E neste contexto de valoracdo de provas que sera trazido o ponto crucial
da presente pesquisa, em que o art. 155 do CPP24 abre notavel fissura em
prol da utilizacdo desproporcional dos dois tipos de atos como se sindnimos
fossem [...]” (RIBEIRO, Marcelo H. M.; SAMPAIO, André R.; FERREIRA,
Amanda A. A influéncia dos elementos de informagéo do inquérito policial na
fundamentagao da sentenca penal condenatéria: uma anélise das sentengas
prolatadas pelas varas criminais de Macei6/AL. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6. n. 1. 2020. p. 185)

Dessa forma, tal prerrogativa abre margem para a influéncia do inquérito policial no
ambito do processo penal, embasando os argumentos do magistrado e fundamentando a
sentenca judicial como se fosse uma prova concreta e incontestavel. Logo, demonstrando
0 grande escopo que as nulidades presentes no inquérito possuem em relagédo a agéo
penal, contaminando o préprio julgador da agdo que estara inclinado a condenacgdo do
individuo, recaindo sobre o resultado maximo do processo, a sentenga, que decidira o
futuro do acusado.

31 RESULTADOS E DISCUSSAO

Mediante todo o exposto, observa-se as caraceteristicas e particularidades do
inquérito policial, suas fungbes, as nulidades e suas influéncias no processo penal, bem
como a abordagem do tema nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Isto posto,
indentifica-se o impacto causado pelo inquérito no ambito processual, onde o erro sera
reproduzido no andamento do processo, influenciando o magistrado que optara por
alternativas tendenciosas e condizentes com o contetido da investigagdo, concretizando
a sua influenciacdo com a sentenca judicial. Como dito anteriormente, a prova recai sobre
todo o contetdo produzido durante o processo penal, na presencga do contraditério. Porém,
o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal estipula a construcdo da sentenca a partir da
juncao das provas produzidas no processo e dos fatos colhidos no inquérito, sendo vedada
apenas a sentenca fundamentada exclusivamente pelo teor investigativo, abrindo espaco
para que o inquérito esteja presente na sentenca.

Partindo desse pressuposto, onde identifica-se o dano, a influéncia causada e a
possibilidade de tal conteido estar presente no embasamento da sentenca judicial, bem
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como o posicionamento do STF em classifica-lo como peca informativa, impossibilitada de
provocar prejuizo no processo e mera suposi¢cdo de quem reclama, identifica-se o problema
enfretado que carece de um debate mais incisivo, abordando toda a sua totalidade para
que o devido saneamento da problematica seja efetuado por completo.

Assim, das hipoteses levantadas anteriormente, confirma-se a disseminacédo e
influéncia do inquérito e suas nulidades diretamente na linha de raciocinio do magistrado
e nega-se a hipotese de exclusdo do inquérito nos autos processuais. Tal concluséo &
embassada na importancia do procedimento inquisitorial na protecdo do individuo,
proporcionando seguranca juridica ao procedimento e evitando denuncias infundadas ou
manipuladas. Logo, recaindo ndo sobre a exclusdo, mas sim no afastamento do magistrado
perante o conteudo investigativo e na mudanca do artigo 155, embasando a sentenca
apenas nas provas obtidas no contraditério durante o processo penal.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

No cenério das nulidades processuais, caracterizadas pelas viola¢gdes ou defeitos
presentes nos atos realizados, a classificacdo é realizada através da divisdo por niveis
de nulidade, de acordo com o impacto causado, podendo ser classificados em: meras
irregularidades, nulidades relativas, nulidades absolutas e inexisténcia do ato. Os defeitos
ou violagdes ocorridos na etapa do inquérito policial sdo classificados como meras
irregularidades, ou seja, ndo impactam de maneira significativa no processo penal, onde
suas consequéncias serao infimas e a simples retificagéo ou exclusao do defeito € suficiente
para o saneamento da problematica.

Patindo desse pressuposto, viu-se que o inquérito policial é caracterizado como
procedimento de natureza administrativa pré-processual, utilizado no ambito das
investigacdes policiais, reconstruindo o fato da melhor maneira possivel com o intuito de
descobrir e provar a autoria e materialidade dos fatos. Tal procedimento é materializado por
meio de documento escrito e ndo possui etapas formalmente definidas, recaindo sobre a
autoridade policial a decisdo do melhor meio a ser seguido de acordo com o fato concreto.
No que tange o arquivamento do procedimento, com o advento da Lei n° 13.964/19, o mesmo
s6 podera ser realizado através de agédo do Ministério Publico, objetivando o afastamento
das particularidades do inquérito com a figura do juiz, primando por um processo imparcial
e justo. Contudo, a doutrina majoritaria no ambito do Supremo Tribunal Federal defende
a vertente que limita o inquérito policial exclusivamente como uma mera peca informativa,
impossibilitada de causar qualquer impacto consideravel no processo penal. Ademais, as
decisdes escoram-se no principio do pas de nullité sans grief que exige a prova concreta
do prejuizo causado.

Dessa forma, observa-se a firmeza por parte do STF em considerar o inquérito
como peca informativa e a dificuldade instituida através da cobranca de prova concreta que
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englobe o prejuizo causado, bem como a solidificagdo do entendimento de que pleitear pela
nulidade ocorrida no &mbito do inquérito policial € apenas uma mera suposi¢do, uma visao
subjetiva de quem o pede, nédo constituindo funcédo do STF o simples reexame de provas.
Mediante ao levantamento jurisprudencial realizado € possivel identificar a persisténcia da
tematica, sua atualidade e a ndo observéancia do real impacto da fase inquisitorial no &mbito
processual penal.

Destarte, mesmo contrario ao entendimento majoritario, abordou-se a outra face
da problematica na qual é admitida a influéncia por parte do inquérito policial no cenario
processual, constituindo doutrina minoritaria sustentada por Aury Lopes Junior. Isto posto,
observa-se que as nulidades no inquérito ultrapassam o nivel de “meras irregularidades”,
onde mesmo caracterizado como um “procedimento informativo”, sua influéncia se alastra
no ambito do processo, de forma direta e indireta, materializando-se com a sentenca
judicial. Assim, podendo influenciar o juiz responsavel pelo processo, mudando sua postura
para com o acusado e enveredando o rito processual por um caminho ja tendencioso a
sua condenacgdo, embasada nas “provas” obtidas na fase inquisitorial e ndo nos elementos
produzidos durante o contraditério processual, fato este que demonstra o real impacto das
nulidades inquisitoriais no processo, influenciando diretamente na sentenga que ira incindir
sobre os bens particulares do acusado ou até mesmo em sua liberdade.

Em suma, o presente trabalho buscou o enfoque na doutrina minoritaria referente a
tematica, abordando as nulidades presentes no inquérito policial como de vital importancia
e influéncia no processo penal, ultrapassando a definicdo de “meras irregularidades”.
Dessa forma, demonstrando como o tema é encarado na pratica, onde nao é abordado
toda a profundidade do assunto, restando pontas soltas. Assim sendo, conclui-se pela ndo
exclusao do inquérito nos autos processuais, pelo fato de ser um procedimento importante
e funcional, mas sim pelo reconhecimento de sua influéncia no processo penal, afastando
cada vez mais a figura do magistrado em relacéo ao contetdo do inquérito, embasando a
sentenca em sua totalidade nas provas produzidas durante o processo penal, na presenca
do contraditorio, com o intuito de proporcionar um julgamento mais justo e imparcial.
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RESUMO: O artigo discute aspectos conceituais
e valores estruturantes da Justica Restaurativa,
bem como sua aplicabilidade nos processos
de atendimento aos conflitos, de prevencéo
a violéncia e de construgédo da cultura da paz,
enfatizando sua intrinseca relagdo com modelos
de comunicacdo n&o violenta, bem como sua
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utilizacdo nas atividades desenvolvidas no
ambito do projeto de extensdo Cidadania para
Todos, da Universidade Regional do Noroeste do
Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUI.
PALAVRAS-CHAVE: Justica  restaurativa.
Comunicagéo Nao Violenta. Circulos
restaurativos. Extenséo.

RESTORATIVE JUSTICE AND
NONVIOLENT COMMUNICATION:
REFLECTING ON DIALOGICAL
PROCESSES AND CULTURE OF PEACE
ABSTRACT: The article discusses conceptual
aspects and structuring values of Restorative
Justice, as well as its applicability in the processes
of conflict assistance, violence prevention and
construction of the culture of peace, emphasizing
its intrinsic relationship with models of non-violent
communication, as well as its use in the activities
developed in the scope of the extension project
Citizenship for All, of the Universidade Regional
do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul -

UNIJUI.
KEYWORDS: Restorative Justice. Nonviolent
communication. Restorative Circles. Outreach.

11 INTRODUGAO

O presente artigo discute os principais
aspectos conceituais da Justica Restaurativa
e da Comunicagcdo N&o Violenta, enquanto
ferramentas para a promocdo de valores
civilizatorios que contribuem para a efetivacéo
de uma cultura de paz. Tais conceitos e praticas
estdo presentes nas atividades e oficinas
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realizados no ambito de atuacdo do Projeto de Extensédo Cidadania para Todos, adstrito
ao Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIJUI, desenvolvido por alunos
e professores dos cursos de graduacdo em Direito e Psicologia. Nesse viés, apresenta
apontamentos teoricos e préaticos que versam sobre as principais concepgdes conceituais
referentes aos temas acima mencionados, e como tais praticas podem auxiliar os sujeitos
na adocao de formas alternativas de resolugdo de conflitos, de prevencao a violéncia e de
constru¢do de uma cultura de paz.

Em um primeiro momento, discorrer-se-4 a respeito do surgimento da justica
restaurativa como uma nova forma de enfrentamento dos conflitos, quais os mecanismos
que guiam sua aplicagdo, bem como os principais aspectos conceituais e principiol6gicos
que a fundamentam. Posteriormente, demonstra-se a importancia da Comunica¢do Nao
Violenta (CNV) no processo de comunicagao entre sujeitos, de forma a valorizar sentimentos
e necessidades e promover a identificacdo com o outro. Por fim, retrata a forma como a
Comunicacao Nao Violenta esta presente nas atividades préaticas desenvolvidas pelo projeto
Cidadania para Todos e de que maneira tal ferramenta contribui para o compartilhamento
de valores e experiéncias durante os circulos restaurativos realizados durante a execugéao
das atividades do projeto.

21 JUSTICA RESTAURATIVA: ASPECTOS TEORICOS E CONCEITUAIS

A justica restaurativa como uma nova forma de enfrentamento dos conflitos
desenvolve-se especialmente a partir das criticas ao sistema de justica penal tradicional,
que nao cumpre com suas fungdes declaradas, ndo responsabiliza de forma efetiva os
ofensores e ignora as necessidades e os interesses das vitimas. As criticas ao atual sistema
de justica penal somam-se ao fato de que a prisdo, como estratégia sancionatoria, ndo
reduz a violéncia, e exerce um papel estigmatizante, seletivo e, sobretudo, viola direitos e
garantias fundamentais relativos a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, no processo criminal tradicional, de natureza retributiva, Estado e
ofensor ocupam o protagonismo no processo, dando origem a uma disputa cujo objetivo
€ determinar de quem é a culpa e retribuir o dano causado através da dor, ignorando-se,
na maior parte dos casos, as necessidades da vitima. Diante do atual cenéario, a justica
restaurativa representaria um novo caminho que prioriza a resolugdo dos problemas e a
participacdo das partes em detrimento da simples atribuicdo de culpa e de uma pena,
imposta por um terceiro alheio as circunstancias que culminaram na pratica de um ato
delituoso.

No que tange aos antecedentes histéricos, Gisela Bester (2013) aponta que a
referéncia inicial da justica restaurativa remonta as praticas de mediacao desenvolvidas por
movimentos religiosos em prisdes norte-americanas nos anos de 1970, que envolviam o
encontro entre ofensores e vitimas. Conforme a autora, “o principal impulso do movimento
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restaurativo ocorreu na Nova Zelandia, onde foram incorporadas ao sistema algumas
praticas da justica ancestral dos aborigenes Maoris” (ZEHR apud BESTER, 2013, p. 6401),
uma vez que “as praticas restaurativas ja se encontravam presentes nas tradicoes de povos
do Oriente e Ocidente, nas quais principios restaurativos teriam caracterizado, por séculos,
os procedimentos de justica comunitaria” (PALLAMOLLA, 2009, p. 36).

A partir disso, a justica restaurativa estabelece uma forma inovadora de resolucéo
dos conflitos, voltada ao restabelecimento dos vinculos sociais e afetivos afetados pela
violéncia cotidiana. Ademais, busca através do didlogo efetivo promover a reparagcéo
(moral ou material) do dano advindo da pratica de um delito, de forma que o conflito seja
recuperado pela vitima e a comunidade, lugar do qual emergiu tal conduta, possa lidar
com o fato de maneira construtiva. Tal concepgéo se desvincula da imposi¢éo da dor como
resposta ao crime.

No entendimento de Toni Marshall (1996, p. 37) “a justica restaurativa € um
processo pelo qual todas as partes que tém interesse em determinada ofensa, juntam-
se para resolvé-la coletivamente e para tratar suas implicagbes futuras”. Desse modo,
propde uma nova forma de abordagem do conflito, atribuindo um novo significado acerca
da responsabilizacéo do ofensor e da justica. A vista disso, o foco esta na vitima, em suas
necessidades e sentimentos, bem como nas relagbes existentes entre os envolvidos na
situacdo. Nesta perspectiva, se busca estabelecer o dialogo e o protagonismo das partes
através dos circulos restaurativos enquanto espacos qualificados para que se concretize
uma conversacgéo e que possibilite a restauragédo dos vinculos existentes entre as partes.

Conforme aponta Howard Zehr (2008), o crime representa uma violagcdo contra
pessoas e relacionamentos e, em razdo disso, a justica deveria ter como foco principal
a busca de solugdes e a reparacéo dos danos daqueles que foram afetados, levando em
consideracédo os interesses da vitima, do ofensor e da comunidade. Assim, ao retirar o
conflito da posse do Estado (que atua em carater substitutivo para a solugéo da lide), o
mesmo é dimensionado e pensado por aqueles que estdo envolvidos de forma direta na
situacéo, ou seja, as partes buscam solucionar, através de um dialogo restaurativo, suas
controvérsias e chegar a um consenso que possibilite a cura.

Desta maneira, pessoas concretas que foram afetadas pela situagcdo em questao,
buscam coletivamente a solugéo pelo ensejo de uma perspectiva consensual. Outrossim,
segundo o autor, a responsabilidade nestes casos é construida mediante a tomada de
consciéncia do ofensor, 0 qual, enquanto ser humano ‘tem necessidades, ainda que isto ndo
0 exima de responsabilizagdo, pois a prépria responsabilizagdo pode significar mudanca
e cura”. (PALLAMOLLA, 2009, p. 59). Ademais, em uma perspectiva restaurativa, ndo ha
grau absoluto de responsabilidade, visto que existem condicionamentos que influenciam
nas acdes individuais, os quais ndo retiram a responsabilidade do sujeito, mas importam
na construgdo de uma corresponsabilidade (ZEHR, 2008).
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A justica retributiva acredita que a imposicéo da pena (sofrimento) ira vindicar
a vitima, quando na verdade ela é contraproducente tanto para vitima quanto
para o ofensor. Ja a justica restaurativa acredita que o que realmente vindica
a vitima é o reconhecimento de suas necessidades e danos, somados ao
encorajamento do ofensor para assumir a responsabilidade pelo ato, reparar
o dano e apontar os motivos de seu comportamento (PALLAMOLLA, 2009, p.
78)

Assim sendo, “o crime ndo é primeiramente uma ofensa contra a sociedade,
muito menos contra o estado. Ele é, em primeiro lugar, uma ofensa contra as pessoas,
e é delas que se deve partir”. (ZEHR, 2008, p. 172). Nesse viés, as praticas da justica
restaurativa envolvem o encontro, de forma voluntéria, entre aqueles que foram afetados
de alguma forma por um ato danoso. Tal processo contribui para que as partes envolvidas
na situacédo “abandonem a passividade e assumam posi¢cbes ativas nas discussdes e na
tomada de decisdes sobre o que deve ser feito, [...] sempre com a ajuda de um facilitador”
(PALLAMOLLA, 2009, p. 56).

As caracteristicas da justica criminal tradicional (retributiva) permitem diferencia-la
do modelo restaurativo. Howard Zehr (2008) aponta os diferentes paradigmas proprios de
cada sistema. Em uma perspectiva retributiva, a justica é “realizada” pelo poder jurisdicional
€ a primeira preocupacéo € em apurar quem € o culpado. O Estado ocupa o lugar da vitima
e a restituicdo ou reparacéo do dano é rara, o foco é no passado e as respostas produzidas
sdo simbdlicas, pois ndo buscam atender de forma efetiva as necessidades da vitima. O
processo é baseado na competitividade, ou seja, para que a vitima ganhe é necessario que
o ofensor seja punido mediante a imposi¢cao de uma pena que lhe cause dor. Em um viés
restaurativo, as relagdes entre as pessoas afetadas merecem ser reconstruidas a partir de
uma solugéo justa e aceita pelas partes. O crime, sob uma lente restaurativa, deixa de ser
visto somente como a violagdo de uma norma e passa a ser concebido como um dano que
atinge pessoas e viola relacionamentos. Nesse viés,

A justica precisa ser vivida, e ndo simplesmente realizada por outros e
notificada a nds. Quando alguém simplesmente nos informa que foi feita
justica e que agora a vitima ird para a casa e o ofensor para a cadeia, isto
n&o da a sensacgéo de justica. [...] Nao é suficiente que haja justica, é preciso
vivenciar a justica. (ZEHR 2008, p. 57).

Merece destaque o fato de que, durante os processos circulares, devem estar
presentes alguns principios gerais, dentre os quais citam-se a participagdo das partes, o
respeito, 0 empoderamento, a confidencialidade, o foco nas necessidades, a busca por
resultados transformativos e o reconhecimento dos sujeitos como seres humanos em sua
totalidade (MARSHALL; BOYACK; BOWEN, 2005). Logo, tais valores contribuem para a
existéncia de um espaco qualificado e confortavel para que se propicie a restauragéo e
sejam observadas as garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito. Constituindo
o circulo um espaco qualificado para o dialogo, algumas diretrizes devem estar presentes
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no decorrer do processo, sendo o facilitador responsavel por manter um espago seguro e
confortavel.

A ideia de responsabilizacdo esta presente nos circulos, uma vez que o ofensor
é chamado a responder pelos atos que praticou, mediante a constru¢do de acordos
restaurativos, possibilitando a restauracéo das relagdes entre aqueles que estéo envolvidos
em determinado ato danoso. Tais acordos podem, além de reparar o dano sofrido pela
vitima, possibilitar a reintegracdo do ofensor e a retomada do sentido comunitéario.
Tal processo, guiado pelos principios basicos da justica restaurativa, deve respeitar as
garantias fundamentais do individuo, de modo a seguir “valores centrados na cooperacéo
e na resolugéo respeitosa do conflito” (PALLAMOLLA, 2009, p. 60). Os valores inerentes
ao processo restaurativo funcionam como ferramentas que visam garantir um espago
confortavel para os participantes. Por conseguinte, qualquer tipo de solu¢do ndo deve ser
imposta ao ofensor, em observagéo ao principio da voluntariedade. Ademais, “o eventual
acordo deve ter relagcdo com o delito (razoabilidade) e deve haver correspondéncia entre o
encargo assumido pelo ofensor e a seriedade do delito, ou seja, a repara¢do ndo pode ser
excessiva (proporcionalidade)” (PALLAMOLLA, 2009, p. 93), o que impede a adogao de
qualquer medida que provoque opressao, devendo haver estrita observancia aos direitos
humanos, para que os mesmos sejam respeitados.

Embora, inicialmente, o desenvolvimento da Justica Restaurativa esteja relacionado
aformas de “mediacgéo vitima-ofensor” no &mbito penal, por meio de processos colaborativos
e participativos, nos quais as partes envolvidas no conflito assumem o protagonismo na
construgdo de solugdes adequadas, no processo de responsabilizacdo do ofensor e de
atendimento das necessidades da vitima, & consenso que seu conceito ainda é aberto
e fluido, uma vez que o mesmo vem sendo constantemente renovado, por forca das
diferentes experiéncias de aplicagdo desenvolvidas em diferentes lugares do mundo nas
Ultimas décadas.

Em que pese a abertura conceitual Pallamolla (2009), citando Johnstone e Van Ness,
menciona a existéncia de trés concepgdes sobre JR que, embora ndo sejam antagénicas,
evidenciam as diferentes possibilidades de utilizagao dos principios e valores que inspiram
esse movimento: as concepg¢des do encontro, da reparagao e da transformacéo.

A primeira privilegia, a partir do encontro entre vitima e ofensor e de um processo
dialogado e participativo coordenado por um facilitador a construgdo de solugbes
consensuais para o conflito, que transcende a mera atribuicdo de culpa e imposicéo
da pena ao ofensor, promovendo responsabilizagdo ao agressor e, simultaneamente, a
reparacao a vitima, bem como o resgate dos lagos simbdlicos quebrados com a prética
do delito. A segunda (concepcgéo da reparagéo) foca nos interesses e necessidades da
vitima, promovendo, na medida do possivel, a recuperag¢do de suas perdas e a superacao
do episodio vivenciado, o que nédo exige, necessariamente, 0 encontro com o agressor,
embora esse seja considerado uma excelente oportunidade para que a mesma expresse
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seu sofrimento, receba informagdes sobre o fato e néo fique sujeita apenas a uma posicéao
de passividade/vitimizagéo.

Para Zehr (2008) o encontro propicia que os envolvidos no delito (ou dano)
abandonem a passividade e assumam posi¢des ativas nas discussdes e na tomada de
decisdes. Neste processo 0s sentimentos negativos vivenciados pela vitima, em especial o
desprezo e a humilhacéo face ao ato criminoso contra ela praticado, podem ser superados
pelo sentimento de reconhecimento e pelo reestabelecimento de uma espécie de igualdade,
quebrada com o ato ofensivo. (GARAPON, 2005). Isso se da porque a vitima recebe
informacdes sobre o fato, expressa seu sofrimento, € empoderada e restituida material ou
simbolicamente, saindo da condicdo de vitimizacdo a que foi submetida com a ofensa. Ja
o ofensor é estimulado a compreender as consequéncias humanas do seu ato, a assumir
responsabilidades pelos resultados de suas a¢des e a ajudar a decidir sobre 0 que serd
feito para corrigir os erros.

Por fim, a terceira concepcéo (de transformagé@o) concebe a justica restaurativa
como um movimento que busca transformar a maneira pela qual as pessoas compreendem
a si proprias e como estabelecem seus relacionamentos com os demais. Nesta perspectiva
a Justica Restaurativa € vista como um modo de vida, no qual se buscam superar as
hierarquias e as relagcdes de poder desiguais presentes nos diferentes espagos de
convivéncia e em que se tornem efetivos os valores civilizatorios da igualdade, do respeito,
da solidariedade.

No que concerne ao aspecto legal, cumpre ressaltar que, no Brasil, o Conselho
Nacional de Justica, por meio da Resolugéo n° 225, de 31 de maio de 2016, atendendo
recomendacdes da Organizagdo das Nacdes Unidas, apresenta um conjunto de
dispositivos sobre a politica nacional da justi¢a restaurativa no &mbito do Poder Judiciario.
Acerca disso, cabe destacar o disposto no Art. 2° de tal Resolugéo, o qual propde um
conjunto de principios sobre os quais as praticas restaurativas devem ser realizadas,
dentre eles encontra-se: “a corresponsabilidade, a reparagao dos danos, o atendimento as
necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a imparcialidade,
a participagdo, o empoderamento, a consensualidade a confidencialidade, a celeridade e
a urbanidade”.

Orientada por um conjunto de principios que fundamentam suas praticas a Justica
Restaurativa representa hoje uma nova alternativa ao sistema tradicional de justica, mas
néo se limita a este campo. Porém, como visto anteriormente, a esfera de utilizagéo das
praticas restaurativas mostra-se ampla, ndo estando restrita ao sistema penal, uma vez
que a realizagdo de processos circulares também pode ocorrer em diferentes espacos
comunitarios, de forma a propagar uma cultura de paz, a promover o dialogo construtivo e
o fortalecimento de lagcos entre os sujeitos. Nessa perspectiva, a utilizacéo de tais praticas
em espacos escolares, por exemplo, tende a produzir resultados significativos, pois além
de solucionar ou evitar conflitos, promove a restauragcéo dos vinculos afetivos, de forma a
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“desenvolver as habilidades de escutar de forma ativa, de criar empatia e compreender as
perspectivas, a cooperag¢ado, a negociacédo e a percepgéo da diversidade” (MORRISON,
2005, p 307). Em uma tentativa de “reafirmar, reconectar, e reconstruir o tecido social e
emocional das relagdes dentro da comunidade escolar” (ibid., 2005, p. 314), construindo
coletivamente uma nova realidade.

31 COMUNICA(;AO NAO VIOLENTA: ASPECTOS CONCEITUAIS E ETAPAS DE
DESENVOLVIMENTO

Dentre as formas de comunicacgéo utilizadas nas rela¢des cotidianas, a mais habitual
corresponde a linguagem verbal, oral e escrita. A partir dela, continuamente séo expressos
sentimentos e emogdes que causam, por conseguinte, mudangas nas rela¢gdes com os
individuos. Neste processo de comunicacdo, a violéncia pode ser manifestada por meio
da linguagem, uma vez que, é, também, pela linguagem que se constroem dialogos que
acabam por desencadear (ou néo) situagdes conflitivas. Comumente encara-se a violéncia
como acéo fisica contra um terceiro, mas ela carrega consigo uma diversidade de meios

expressivos. Nas palavras de llka Ferrari (2006, p. 51),

Na psicanalise, a violéncia é vista sempre em um referencial que mostra
que o0 encontro com a linguagem ndo é sem consequéncias para o humano.
Compreender a violéncia por meio desse ensino supde adentrar-se na
constituicao do lago social, considerar os discursos que imperam em dado
contexto histérico e ndo perder de vista as formas como os sujeitos sdo
capazes de responder aos mesmos, ja que a pulsio esta presente também
em momentos pacificos.

Neste angulo, no encontro com a linguagem, a violéncia se dissemina de forma
volatil (sutil e invisivel) e adquire um carater transcendente, variando sempre de acordo
com o local e o momento histérico. Essa variancia é factual, mas sua ocorréncia é algo
constante. Os danos provocados por essa forma de comunicacao podem ser tdo profundos
quanto os atos fisicos. Sendo assim, todos os individuos séo afetados de alguma forma pelo
discurso. Nesse viés surge a Comunicagao N&o Violenta (CNV), uma proposta construida
pelo psicologo norte-americano, Marshall B. Rosenberg (2006, p. 24), para quem

A CNV nos ajuda a reformular a maneira pela qual nos expressamos e
ouvimos os outros. Nossas palavras, em vez de serem reacdes repetitivas
e automaticas, tornam-se respostas conscientes, firmemente baseadas na
consciéncia do que estamos percebendo, sentindo e desejando.

Tal ferramenta constitui um processo de comunicagdo que pretende romper com a
I6gica belicosa ou de disputa, frequentemente presente nos encontros ‘comunicacionais’
cotidianos, propondo o uso de uma comunicagao mais consciente, baseada na compreensao

e expressao de sentimentos e necessidades de todos os atores do processo dialogico, o
que permite o resgate efetivo da humanidade, da empatia e do respeito. E caracterizada
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pela cooperacdao mutua, fazendo com que a troca presente na comunicacao seja pautada
por um estado de consciéncia em que a compaixdo, o respeito, a atencdo e a empatia
prevalecem entre as pessoas.

A CNV é um processo que “nos leva a nos entregarmos de coragéo, ligando-nos
a nés mesmos e aos outros de maneira tal que permite que nossa compaixdo natural
floresca” (ROSENBERG, 2003, p. 23). Abrange, assim, um significado amplo, de carater
construtivo, colaborativo, baseado em uma comunica¢do empatica, em que o objetivo € sair
do espaco de julgamento ao observar o outro.

Pode ser definida, ainda, como um método de gestdo de conflitos, pois conecta
as pessoas, e mesmo sem negar/eliminar as diferencas entre elas existentes, permite a
construgéo de relagdes nao violentas e respeitosas, de modo que os diferentes aspectos
individuais e interpessoais ndo sejam eliminados, mas vivenciados de modo a enriquecer as
experiéncias humanas. E um caminho para a construgéo de pontes entre dois sujeitos, que
permite a aproximacao e, ndo obstante a existéncia do conflito, possibilita a constituicao de
lacos baseados na empatia permitindo compreenséo das necessidades e dos sentimentos
de todos.

A CNV baseia-se, portanto, em “habilidades de linguagem e comunicagao” capazes
“de reformular a maneira como nos expressamos e ouvimos os outros” (ROSEMBERG,
2006, p. 21) e permite que todos os envolvidos no processo comunicacional digam de
forma clara o que observam, sentem e necessitam diante das situag¢des, estimulando-os a
formularem pedidos claros, ndo apenas ordens, aos demais. Nestes elementos encontram-
se, segundo Rosenberg (2006) os quatro componentes do processo de fala e escuta que a
CNYV propde: a observagéo, o sentimento, a necessidade e o pedido.

Referindo-se a primeiro componente da CNV, Rosenberg (2006, 51) menciona
a importancia de “[...] separar observacdo de avaliacdo”, pois “precisamos observar
claramente, sem acrescentar nenhuma avaliagdo, 0 que vemos, ouvimos ou tocamos
que afeta nossa sensacédo de bem-estar.” Para o autor (2006, p. 50) quando emitimos
avaliagcbes e julgamentos, corremos o risco de que a pessoa com quem falamos,
compreenda nossas manifestagbes como criticas, o que pode vir a bloquear o processo
comunicacional, “diminuindo a probabilidade de que a mesma ouca a mensagem que lhe
desejamos transmitir”.

A segunda etapa do processo da CNV refere-se a identificacdo e expresséo dos
sentimentos que os fatos observados provocam, sendo esta uma das partes mais delicadas
do processo. As pessoas, como regra, ndo buscam construir consciéncia sobre os préprios
sentimentos e assumir responsabilidades por eles, como também n&o atentam para os
sentimentos dos outros, seus interlocutores. O terceiro passo consiste em expressar quais as
necessidades estao relacionadas aos sentimentos e aos fatos observados, desenvolvendo
uma clareza de expresséao cuja honestidade ocupa um papel fundamental. Neste processo,
o sujeito deve proferir ao outro palavras que comuniquem sua vontade de mudanga, ou
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seja, sua necessidade. Ao dizer algo que € preciso para si mesmo, tendencialmente a outra
pessoa escutara verdadeiramente, pois hé clareza na comunicacéo.

Diante do sentimento e da necessidade identificados, por Ultimo, deve se fazer o
pedido. Como quarto componente da CNV, o pedido representa o que realmente é preciso
que a outra pessoa faca para que a situagdo melhore. O pedido deve ser sempre expresso
de forma clara e objetiva, indicando agbes concretas que se esperam da outra pessoa para
que a necessidade seja atendida. Por meio dele, busca-se maior compreensdao mutua,
objetivando tornar visivel e claro o que cada um precisa do outro para atender nossas
necessidades e garantir maior harmonia nas relaces.

A CNV estrutura-se em duas partes: expressar-se com honestidade e receber com
empatia. Todo o processo presume sinceridade e consciéncia. Ao valer-se dela, o individuo
expressa com clareza o que esté ocorrendo internamente, dirigindo-se a outras pessoas,
mas também ouve de forma plena, por meio de uma escuta empatica e comprometida.
Esse processo € extremamente desafiador, pois, segundo Rosenberg (2006, 157) “em vez
de empatia, tendemos a ter uma forte preméncia de dar conselhos ou encorajamento e de
explicar nossa prépria posi¢cao ou sentimento. Ja a empatia requer que o ouvinte “[...] se
concentre plenamente a atencdo na mensagem da outra pessoa.”, dando a ela “[...] o tempo
e espaco de que precisa para se expressar completamente e sentir-se compreendida”.
Assim, a CNV consegue propor uma mudanca de habitos de comunicag¢éo, que comumente
sdo automaticos e desinteressados, trazendo uma perspectiva humana de entendimento e

de aprimoramento da relacdo entre as pessoas.

41 A COMUNICAQAO NAO VIOLENTA NOS PROCEDIMENTOS
RESTAURATIVOS DESENVOLVIDOS PELO PROJETO CIDADANIA PARA
TODOS

A Comunicagéo Nao Violenta representa uma forma de se relacionar que possibilita
a conexao verdadeira entre sujeitos. A utilizagcdo de tais praticas pode estar presente nas
mais diversas relagbes cotidianas, de forma a contribuir para uma significativa melhora na
qualidade dos relacionamentos interpessoais. As etapas que envolvem a CNV (observar
sem julgar, expressar sentimentos e necessidades e, por Ultimo, realizar pedidos) se
fazem presentes, em diferentes propor¢cdes, nas atividades desenvolvidas pelo projeto de
extensdo Cidadania para Todos. Neste viés, tal ferramenta assume, invariavelmente, um
papel transformador durante a realizagédo dos circulos restaurativos.

Todas as etapas do circulo observam principios como a voluntariedade e a
confidencialidade, de modo que os participantes ndo sdo pressionados a falar caso nao
o queiram. Nesse sentindo, sdo apresentados e discutidos, inicialmente, valores como
liberdade, empatia, igualdade, respeito, diferenca, paz, responsabilidade, entre outros,
sendo os integrantes chamados a escolher qual deles deve conduzir o dialogo no circulo
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e qual consideram mais importante nas relacbes cotidianas. Tal exercicio possibilita
a formacgédo de um lugar diferenciado, que proporciona a reflexdo, o protagonismo dos
envolvidos e a vivéncia de valores basicos civilizatérios. Posteriormente, no momento de
constru¢do das diretrizes, sdo definidos acordos que norteardo as atividades, indicando
como os participantes vao conduzir o circulo. Em tais momentos, torna-se visivel como os
elementos estruturantes da CNV se fazem presentes. Diretrizes como falar de si, ndo julgar
e ser sincero, descrevem quais comportamentos os participantes sentem que tornarédo
0 espago seguro para que possam falar suas verdades. Esses acordos sdo elaborados
conjuntamente e adotados por consenso, guiando o desenvolvimento do circulo.

Cumpre destacar a realizagdo dos circulos de constru¢do de paz, desenvolvidos
com o objetivo de proporcionar um espaco de respeito e atencéo plena, oportunizando
que cada sujeito fale sobre sentimentos e conte suas histérias pessoais. Tal processo é
realizado através de todas as etapas citadas anteriormente e busca promover um ambiente
no qual os participantes sintam-se seguros para falar e compartilhar valores, de modo a
construir relagbes orientadas pela paz e de maior profundidade com o outro. Os circulos
de construcdo de paz seriam, segundo Kay Pranis, “[...] acima de tudo, um lugar para criar
relacionamentos. E um espago em que os participantes podem se conectar uns com os
outros”. (2011, p. 16).

Em cada uma das fases desenvolvidas nos diversos circulos, o dialogo ocupa um
papel de destaque. O respeito mutuo e a liberdade de expressao sao valores que guiam o
desenvolvimento das atividades. O foco é voltado para as necessidades que cada sujeito
gostaria de ver ser atendida. Nesse contexto, os participantes sdo provocados a sair de
uma condi¢édo de passividade e assumir o protagonismo, sendo estimulados a falar sobre
aquilo que precisam.

Nos circulos restaurativos, lugar em que o dialogo ocupa um lugar fundamental, a
utilizacdo da CNV para expressar sentimentos e identificar necessidades tende a produzir
impactos bastante significativos tanto no que diz respeito ao reconhecimento do outro
quanto na exteriorizagdo honesta daquilo que se sente ou deseja. Uma fala sincera tende
a produzir compaixdo e identificacdo. Ademais, atenta-se ao fato de que julgamentos
morais ou comparag¢des produzem um impacto negativo nas relagdes e, além de ser uma
expressao de necessidades nédo atendidas, estimulam a violéncia. Desse modo, é possivel
perceber que, em diferentes propor¢des, a CNV esta presente nas diversas atividades
desenvolvidas pelo projeto Cidadania para Todos. Ainda que tal ferramenta aparega de
forma mais explicita em algumas atividades e de maneira mais sutil em outras, pode-se
perceber que tal forma de comunicagao estimula a reflexdo e gera conexao, fazendo com
que a adogcao de uma comunicagao clara e empatica seja possivel diante do cotidiano.

Todos esses mecanismos séo transformadores ao possibilitarem aos participantes
0 contato com outra forma de observar as relagbes humanas, dando atencdo ao que o

outro esta emitindo, sentindo e necessitando. Nos circulos restaurativos, tais processos se
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tornam possiveis pois

[...] os circulos se valem de uma estrutura para criar possibilidades de
liberdade: liberdade para expressar a verdade pessoal, para deixar de lado
as mascaras e defesas, para estar presente como ser humano inteiro, para
revelar nossas aspiragdes mais profundas, para conseguir reconhecer erros
e temores e para agir segundo nossos valores mais fundamentais. (PRANIS,
2011 p. 13)

Em sintese, a justica restaurativa utiliza-se desta forma de comunicacdo para
proporcionar uma maior aproximag¢ao entre as partes, de modo a que os sentimentos
sejam valorizados e as necessidades reconhecidas. Nos circulos restaurativos, tal pratica
€ extremamente significativa, dado o fato de que os individuos saem de uma condig¢édo de
acusado, acusador ou vitima, para um ambiente de escuta plena, condicionados a gerar

empatia um pelo outro.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo em questéo teve por objetivo analisar as formas de atuagdo da Justica
Restaurativa ndo apenas enquanto estratégias diferenciadas de atendimento de conflitos,
mas também como instrumentos de prevengédo a violéncia e de promog¢ao de modelos
de convivéncia pacificos e igualitarios, tendo em vista a crise dos modelos tradicionais,
baseados na l6gica punitiva e retributiva. Tais modelos mostram-se ineficazes, dado que sua
atuacdo se da de maneira meramente superficial, ndo assegurando uma analise profunda
do conflito, com atenc&o as necessidades das partes, bem como os pontos centrais que
acabam por desencadear a pratica de novos atos delitivos. Na justica restaurativa sédo
as partes que ocupam o papel principal na solugdo dos conflitos, e, por meio da CNV,
que perpassa todo o processo, as mesmas séo estimuladas a reconhecer sentimentos e
necessidades, bem como, adotar uma postura de pleno respeito e escuta ativa dos demais,
0 que contribui para o estabelecimento de vinculos, da retomada da consciéncia e de auto
responsabilizagéo.

Neste aspecto, a CNV vai ao encontro dos principios restaurativos e pode ser utilizada
como ferramenta durante tais procedimentos, uma vez que contribuiu para a ado¢&o de um
novo olhar sobre 0 modo de se comunicar e relacionar com o outro. Constituida a partir
de valores humanos que promovem o respeito e a cooperagdo, a CNV resgata o estado
compassivo dos sujeitos, de modo a conecta-los consigo e com o outro, com honestidade
e empatia.

Salienta-se, por fim, a importancia assumida pelos circulos restaurativos por
representarem novas possibilidades tanto para a prevengédo da violéncia, quanto para
o enfrentamento de conflitos. Ao proporcionar espagos seguros para a expressdo de
sentimentos, necessidades e opinides, tais praticas permitem que os envolvidos em atos
danosos se tornem protagonistas na busca por solugbes e, de forma voluntéria, assumam
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a reponsabilidade com o resultado. A partir disso, ao permitir que os sujeitos sejam vistos
em sua totalidade, se identifiquem com os demais em suas semelhancgas, de forma a criar
vinculos, os atos de violéncia deixam de servir como resposta aos problemas interpessoais.
Tais aspectos demonstram o quanto tais vivéncias constituem formas de resgatar a
autonomia dos individuos, de forma a empodera-los e tornar possivel a implementacao de
uma cultura de paz, construida a partir das posturas que cada sujeito assume diante das

acoes/relacbes cotidianas.
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo
demonstrar a importancia da Aplicagao da Justica
Restaurativa (JR) na Sociedade Contemporanea
em geral e especificamente, no Municipio de
Ponta Grossa. Com o intuito de compreender,
desde a origem da JR no Brasil, até os dias
atuais. Assim como, as falhas e crises eminentes
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no sistema convencional retributivo. Ademais,
ressaltar o desenvolvimento, pelos projetos
criados pelo Cejusc e outros relevantes, os
quais sao pautados na JR e realizados dentro da
comunidade Pontagrossense. Bem como, apontar
os beneficios e a importancia de sua utilizacéo,
principalmente, levando em considera¢cdo o0s
casos que foram solucionados e as relagbes
restauradas. Tendo em vista, a importancia de
colocar em pauta, haja visto que este método de
resolucéo de conflitos, ainda é pouco conhecido,
bem como, sua eficacia pouco divulgada. A
relevancia do instituto se revela em especial, no
reconhecimento e amparo, para com a vitima
e a reparagdo e responsabilizacdo do ofensor,
diante o dano - diferentemente da realidade da
justica retributiva. Outrossim, conjecturar, sobre
as formas de aplicacéo, a celeridade, econémia
processual € 0s casos a serem submetidos a
esta modalidade, assim também, os desafios da
aplicacdo e insercdo da JR. A metodologia do
trabalho, € uma pesquisa qualitativa, com revisdo
bibliografica, documental, com levantamento de
dados e entrevista com profissionais do Cejusc
de Ponta Grossa — com o objetivo de difundir
a metodologia da JR e incentivar sua utilizacéo
como meio de pacificagéo social.
PALAVRAS-CHAVE: Justica Restaurativa;
Solugéo de Conflitos; Pacificacéo Social.
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THE RELEVANCE OF THE APPLICABILITY OF RESTORATION JUSTICE IN
SOCIETY PONTAGROSSENSE: PATHS AND CHALLENGES

ABSTRACT: The present work aims to demonstrate the importance of the Application of
Restorative Justice (JR) in Contemporary Society in general and specifically in the Municipality
of Ponta Grossa. In order to understand, from the origin of JR in Brazil, to the present day. As
well as the eminent failures and crises in the conventional retributive system. Furthermore,
it is worth highlighting the development, through the projects created by Cejusc and other
relevant ones, which are based on JR and carried out within the Pontagrossense community.
As well as pointing out the benefits and importance of its use, especially taking into account
the cases that were resolved and the relationships restored. In view of the importance of
putting it on the agenda, given that this method of conflict resolution is still little known, as
well as its little-publicized effectiveness. The institute’s relevance is revealed in particular, in
the recognition and support, towards the victim and the reparation and accountability of the
offender, in the face of damage - unlike the reality of retributive justice. Also, to conjecture,
about the forms of application, the speed, procedural economy and the cases to be submitted
to this modality, as well as the challenges of the application and insertion of the JR. The
work methodology is a qualitative research, with bibliographical and documental review, data
collection and interviews with professionals from Cejusc in Ponta Grossa - with the objective
of spreading the JR methodology and encouraging its use as a means of social pacification.
KEYWORDS: Restorative Justice; Conflict Resolution; Social Pacification.

11 INTRODUGAO

Com este artigo, almeja-se apresentar uma andlise sobre a Justica Restaurativa,
desde os indicios, até a forma atual. A qual comegou a ser disseminada a pouco tempo.
Dessa forma, compreender no ambito geral, mas em especial a inser¢do no municipio de
Ponta Grossa, onde vem sendo desenvolvidos projetos de integralizagéo, pautados na JR
— 0 artigo refere-se a uma abordagem critica ao sitema punitivo, apresentando dados e
compreendendo os caminhos desafiadores para a disseminagéo e aplicagdo na sociedade,
esse “novo” modelo de ver o crime e a justica, pautado em um novo olhar. Desconstruindo,
uma vertente empregada a séculos, baseada em puni¢cdo como resposta ao delito.

O trabalho, encontra-se dividido em tépicos, organizados a partir de uma concepgao
ampla , direcionada ao enfoque principal do estudo, adotando uma forma especifica. Em
primeiro lugar, procura-se conceituar a denominagéo, compreender a origem e adjunto uma
explanacéo historica. Por conseguinte, faz-se mengéo as crises e falhas que perpetua no
sistema retributivo, ainda expde a JR, como resposta. Por fim, exprime sobre os projetos
existentes em Ponta Grossa, com vertente restaurativa.

Na sociedade contemporénea o sistema retributivo, ou seja, o convencional punitivo,
embora pouco eficaz, mediante aos numeros alarmantes de violéncia e reincidéncia. Ainda
€ considerado por muitos a solugcdo adequada, para que haja seguridade social. Nesse

sentido, outros meios, consequentemente, quando considerados, sdo denominados sem
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efeitos ou ainda, como, mera forma de cooperar com o individuo que encontra-se, como
ofensor. Visto que, a maioria dos individuos que formam a sociedade, ainda possui uma
cultura de punicéo. Ideia oriunda do senso comum punitivo, em que aquele que néo presta
uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal ndo deve e ndo pode ser
tratado como pessoa, pois caso receba tal tratamento, tornaria vulneravel a seguranca das
demais pessoas — os cidadaos. Incutido através da estrutura que se consolidou, durante a
formacéo do Brasil.

Para tanto, a fim de ampliar o paradigma restaurativo, como forma diferente de
tratamento do punitivismo, faz-se necessario uma abordagem aos conceitos do que seja o
novo paradigma de justica, visando sua melhor compreenséo. Nesse sentido, verificam-se
algumas concepg¢des da JR, as quais destacam aspectos principais que sdo trabalhadas
no ideal restaurativo.

21 ASPECTOS INTRODUTORIOS A JUSTICA RESTAURATIVA

A prior, a denominagédo de Justica Restaurativa é atribuida a Albert Eglash, que,
em 1977, escreveu um artigo intitulado Beyond Restitution: Creative Restitution (Além
da Restituicdo: Restituicdo Criativa). Porém, somente na década de 1990 que o conceito
de justica restaurativa estrutura ao que conhecemos hoje, isto através dos estudos de
Howard Zehr, ao publicar Trocando as Lentes, livro paradigmatico para a compreenséo da
JR. Rompendo e estabelecendo uma comparacédo com o modelo retributivo e, portanto,
identificando a existéncia de mais formas de fazer ou ver a justica. Sendo a Retributiva
(convencional), a qual aplicada atualmente de forma predominante, e a Restaurativa -
caracterizada, como trocar a lente, inverter os papéis e assim, desenvolver um novo olhar
para o crime e a justica.

Os modelos sdo opostos, mas ndo necessariamente conflitante. Uma vez que,
podem ser utilizados em conjunto, visando a resolugdo, em casos especificos. Entretanto,
a Justica Retributiva, tem o Estado como a primeira vitima, que busca julgar, portanto, &
uma acgéo especifica delimitada no tempo e no espago que se encaixe em um dos casos
previstos na legislacdo como proibidos. A vitima cujos direitos foram violados, apesar de ser
quem sofreu a violéncia, ndo tem qualquer papel na condug¢do do processo que resultara
na condenacgdo. Sob a perspectiva retributiva, os aspectos que formam a ideia de crime
sdo as seguintes:

1. O crime é definido pela violacdo da Lei; 2. Os danos s&o abstratos; 3. O
crime estd numa categoria distinta dos outros danos; 4. O Estado é a vitima;
5. O Estado e o Ofensor sdo as partes no processo; 6. As necessidades e
os direitos das vitimas s&o ignorados;7. As dimensdes interpessoais sao
irrelevantes; 8. A natureza do crime é velada; 9. O dano causado ao ofensor
é periférico; 10. A ofensa é definida em termos técnicos e juridicos. (ZEHR,
2008, p.174)
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Por sua vez, a Justica Restaurativa, tem como principais pressupostos ao analisar

o conflito crime:

1. O crime ao invés de ser uma violagao da lei, antes um dano a pessoa
e ao relacionamento; 2. Os danos, ndo sdo definidos de maneira abstrata,
sdo definidos de maneira concreta em uma analise do caso; 3. O crime é
concebido como um fato ligado a outros danos e conflitos, e ndo como ato
isolado ou categoria distinta. O crime € um tipo de conflito; 4. As vitimas
s80 as pessoas e ndo o Estado; 5. Tanto a vitima como o ofensor sdo partes
no processo, e ndo apenas Estado e ofensor; 6. A preocupagéo central no
processo sdo as necessidades e os direitos das vitimas; 7. As dimensdes
interpessoais sao centrais e o principal foco;8.A natureza conflituosa do crime
é reconhecida; 9.0 dano causado ao ofensor é importante; 10. A ofensa
compreende-se em: ético, social, econémico e politico. (Zehr, 2008, p.174)

Segundo Jaccoud (2005) a origem do que conhecemos por Justica Restaurativa
nao é recente, uma vez que, existe evidéncias de praticas restaurativas antes mesmo da
primeira era crista. Praticas similares também s&o caracterizadas em alguns povos nativos
da Africa, Europa e América do norte, sendo uma das atuais modalidades restaurativas
originadas de comunidades aborigenes do Canada (FABENI, 2013). As praticas similares
mencionadas, ainda s&o existentes nas comunidades, dos povos nativos. Em julho de 2021,
a OAB/SP, realizou um congresso internacional, onde contou com nomes e pesquisadores
nacionais e internacionais importantes da JR, assim como, lideres representantes de
comunidades indigenas, os quais relataram o uso de préticas, que titulamos atualmente,
como praticas restaurativas.

A JR atualmente no Brasil é regulamentada pela Resolugdo 225/2016, a qual
foi aprovada pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica), ap6s recomendacdo da ONU
(Organizagdo das Nacgbes Unidas), a qual dispde sobre a politica nacional de justica
restaurativa no &mbito do poder judiciario. Abordando em seus artigos, sobre: o conceito de
JR, os principios norteadores, os procedimentos restaurativos, entre outras coisas. Destarte,
a Resolugao retro mencionada, a principio € uma norma juridica destinada a disciplinar
assuntos do interesse interno do CNJ e que sdo fundamentais serem normatizados, ou

seja, € uma base de como podemos enxergar o crime. Segundo Ricardo Lewandowski:

Trata-se de um importante marco normativo para o Poder Judiciario que, ao
difundir a aplicagéo coordenada e qualificada dos procedimentos restaurativos
em todo o territério nacional, assume relevo decisivo para a mudan¢a do
atual panorama de nosso sistema de Justica criminal e infantojuvenil, além
de consubstanciar-se como meio de concretizacédo de principios e direitos
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, o acesso a Justica e o
exercicio da cidadania, com vistas a pacificacéo social (Lewandowsk, 2016,
s.p.).

Entretanto, a pratica de JR ndo se pode titular como uma novidade do século XXI,
haja visto que, era presente e praticada pelos nativos, como ja mencionado. Porém de
uma forma diferente, da qual normatizada pela resolugdo 225/2016. Ademais, importante
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destacar, que as praticas restaurativas, foram substituidas pela forma punitiva. Tendo em
vista a ganéncia de obter e demonstrar o poder, assim como conquistar territorios. Sendo
fundamentada na lei de talido, popularmente conhecida, como “olho por olho e dente por
dente”, ou seja, a forma de punir o0 outro na mesma proporg¢ao do dano causado, ideologia
construida em cima do medo e poder. Uma vez que, os individuos, com grande poder
aquisitivo decidia sobre a vida de outras, assim como, a forma de puni¢éo, ou seja, tudo
que era contrario ao definido certo pelos homens do poder, teria uma punigdo, a qual os
mesmos, decidiam sobre o teor, sem haver nenhuma regulamentagéo, atualmente nao
dissemelhante.

E de importancia ressaltar que Braithwaite escritor inglés, aponta valores
restaurativos, importantes, os quais em sua percep¢do a JR deve ser pautada e vivenciada.
Sendo divididos em trés grupos, valores implicitos que devemos observar:

(1) Valores obrigatérios (constrangedores valores): nao-dominagéo,
empoderamento, obediéncia aos limites Maximo das limitagdes legalmente,
escuta respeitosa, preocupacado igualitaria com todos os participantes,
prestacdo de contas, apelacéo e respeito aos direitos humanos;

(2) Maximizando valores: restauragéo da vitima e preveng¢ao do delito;

(8) Valores emergentes: perdao, desculpas e cleméncia. (BRAITHWAITE,2003,
pp. 1-20).

31 CRISES NO SISTEMA CONVENCIONAL PROPORCIONA JR

O sistema atual, destina-se ao modelo punitivo e com foco no passado, ou seja,
na culpabilidade do crime. Por sua vez, a JR significa restaurar as relagbes e com isso,
alcancgar a pacificacdo social. Visando a mudanga e tendo foco no futuro. Buscando,
entender cada caso, com sua individualidade, ndo sendo padronizado, como no sistema
convencional. Assim, entrega ao conflito, uma justica pautada na ética, rompendo com o
efeito estigmatizador e excludente. Objetivando, a utilizacdo do dialogo e respeito, entre
e para as partes, as quais sdo consideradas autbnomas, sendo realmente ouvidas, em
especial a vitima, a qual ndo € vista como uma prova testemunhal, mas a protagonista da
lide, que precisa de respostas e conformidade.

A justica restaurativa € “um movimento social global que apresenta enorme
diversidade. O seu objetivo maior é transformar a maneira como as sociedades
contemporaneas percebem e respondem ao crime e a outras formas de
comportamentos problematicos” (JOHNSTONE; NESS, 2007)

Todavia, a normatizag¢éo, assim como a recomendacgéo da JR ndo vem sem motivo.
A pratica, ganha forga no século atual, na medida em que a Justi¢ca Tradicional passa
por crises. Uma vez que dados aponta, que o sistema retributivo ndo esta conseguindo,

por si so, atingir o objetivo de reduzir a violéncia e os indices de reincidéncia, com a
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punicao penal estatal. Os dados recentes demonstram que a quantidade da populagéo
prisional brasileira sé aumenta. Em 2019, o Infopen (Sistema de Informacdes Estatisticas
do Sistema Penitenciario Brasileiro), apontou que os nimeros, esses contados com todos
os regimes sdo de 773.151 (setecentos e setenta e trés mil e cento e cinquenta e um)
individuos privados da liberdade. No entanto, a quantidade de homicidio, violéncia e afins,
também possui um numero crescente. Ou seja, a Justica convencional, que trabalha com
a punicdo, no ambito nacional - sendo a privacdo da liberdade - ndo estd atendendo o
objetivo originario, que se conclui com a diminui¢cdo da criminalidade no Brasil.

Ajusticarestaurativa é, assim, o fruto de uma conjuntura complexa. Diretamente
associada, em seu inicio, ao movimento de descriminalizagdo, ela deu
passagem ao desdobramento de numerosas experiéncias - piloto do sistema
penal a partir da metade dos anos setenta (fase experimental), experiéncias
que se institucionalizaram nos anos oitenta (fase de institucionalizagéo) pela
adocdo de medidas legislativas especificas. A partir dos anos 90, a justica
restaurativa conhece uma fase de expansao e possivel insercao em todas
as etapas do processo penal. (Jaccoud. 2005, p.166, grifo nosso).

A Justica Convencional, por sua vez ndo cumpre com a mudanca. Uma vez que,
interessa apenas com a punicdo e a retirada do individuo da sociedade e nédo, com a
restituicdo da relagdo e a mudanca do individuo. O sistema carcerario brasileiro a tempos
passa por grandes crises de existéncia, seguranga entre outras. As quais, possui um vinculo
com a quantidade de facgbes que se desenvolve dentro do sistema, consequentemente
ocasionando a superlotagdo, provindo, falta de vagas e direitos basicos aos detentos.
Entretanto, o paradigma que aduz sobre a privacao da liberdade, esta um tanto equivocado,
dados os numeros e a realidade.

Ante o fiasco unanimemente reconhecido da pena privativa de liberdade,
méaxime em sua iluséria proposta de reabilitacdo, além da decadéncia
dos modelos de controle autoritarios e da notéria incapacidade do direito
penal tradicional (repressivo) de vencer os desafios da criminalidade
contemporanea, se robustece cada vez mais, no &mbito do processo penal e
da execugao da pena, a percepgao de que se impde uma mudanga profunda
no paradigma da justica criminal, com a adogdo de novos conceitos, de
estratégias mais eficazes e legitimas, entre as quais se incluem as formas ou
vias alternativas de punicéo e resolucéo de conflitos, em especial através de
medidas construtivas como a mediag&o, a conciliagdo e a arbitragem. (LEAL.
Cap 2, 2007)

Dessarte, os apenados quando inseridos no sistema prisional perdem totalmente
0 espaco de fala, seus direitos propriamente dito, de interagdo com a sociedade e, ainda,
séo esquecidos por todos. Além disso, apds o periodo de encarceramento experimentam
um estado de despreparagado no sentido de encarar a vida exterior, fora dos muros das
penitenciarias. Ainda, a questdo da reconstrugcdo de um senso de responsabilidade
e de integralizacdo se faz necessaria, somada a ideia de que a priséo guarda em si,
paradoxalmente, a funcéo de punicéo.
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Objetificando, um novo cenario dessa realidade e devido ao grande numero de
individuos presos em péssimas condicbes, vém sendo desenvolvidos, alternativas que
fogem da punigcéo e privagdo escancarada. Utilizando novas formas, como por exemplo,
a monitoragdo eletrénica (tornozeleira eletrénica). Porém o numero de crimes, violéncia,
como expresso em dados, aumenta consideravelmente. Tais fatos decorrem, de inUmeras
questdes, como: A falta de politicas publicas, educacgéo, oportunidade, projetos no cércere
etc. Visando a igualdade, oportunidade e mais especificadamente, a integragdo do individuo
na sociedade e a restituicdo das relagdes.

E errénea, a forma que o carcere é desenvolvido atualmente no ordenamento
brasileiro, sabendo que a ideia disseminada, quando criado esse sistema era de forma
temporaria e com objetivo de inserir novamente o individuo na sociedade. Desenvolvendo
mudanca e levando o mesmo a refletir sobre o ato cometido. Entretanto, o que vem
perpetuando na sociedade é a prisdo e o esquecimento do individuo, a punicdo sem
resposta. Sendo assim, 0 mesmo, nao é inserido, dificilmente ressocializado, uma vez que
0 governo ndo fomenta a mudanga, mas felicita por construgéo de presidios.

Outro fator de suma importancia, que assola o sistema punitivo brasileiro é que, além
da precariedade do sistema, formado pelas crises citadas. As politicas de encarceramento
voltam-se, contra a populagdo negra e pobre, ou seja, os individuos que permanecem e séo
esquecidos no carcere sdo 0s que nao possui cargos ou titulos. Segundo dados do Infopen
61,7% dos presos séo pretos ou pardos. Ademais, o tipo penal que ha mais frequéncia de
priséo é o trafico, o qual ndo possui uma vitima de fato, uma vez que a “vitima” da conduta
de traficar é classificada pelo ordenamento, como a ordem publica. Assim como, outros
delitos que envolvem a ordem, seguranca e salde publica, como as condutas ilicitas de
politicos, os quais ndo sao punidos.

O individuo que se encontra como ofensor, sem perspectiva de mudancga e melhoria
em sua vida, acaba tornando-se reincidente, isto &, volta a cometer o ato, seja esse,
por vontade ou necessidade. Devido a falta de oportunidade e o olhar de julgamento da
sociedade. E perceptivel, que um percentual da sociedade se contenta com a prisdo, com
o falso sentimento de seguranga. Entretanto, essas percepcbes se promovem, dado o
senso comum e a individualidade, enraizadas na sociedade brasileira. Uma vez que, fomos
“colonizados pelas rotinas procedimentais da justica criminal tradicional, sem o abandono
do formalismo e igualmente sem a busca por solugbes consensuais dos conflitos”.
(Achutti,2012:172).

Neste contexto, muito diferente dos padrdes ordinarios da justica penal (que nao
se pretende substituir por hora), de cunho nitidamente punitivo, retributivo e excludente no
qual os atores principais sdo compostos pela maquina estatal e seus agentes. Emerge a
prior de modo complementar a Justica Restaurativa, como um processo em que a vitima,
o infrator e, quando necessario, outra pessoa ou membro da comunidade ou familiar,
afetados por um delito, participem de forma ativa da resolugcéo. Tendo a necessidade da
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ajuda de um facilitador.

A sociedade atual revela-se muito mais como um espago no qual os homens
tendem a avancar sobre os outros, em uma luta desigual pela sobrevivéncia,
razao pela qual a justica penal atua para “garantir” uma coexisténcia pacifica
entre aqueles que vivem em uma sociedade, tendo como escopo o controle da
vinganga privada e racionalizar a resposta aos fatos considerados criminosos.
(GIMENEZ e SPENGLER. pg. 8, vol.08, n° 1. 2018)

Dessarte, a légica do sistema punitivo (crime, processo e pena), ndo apresentam
uma preocupagdo com os sujeitos envolvidas no conflito. Assim, a vitima que deveria ter
seus direitos preservados e um olhar de aten¢éo, acaba se frustrando ainda mais. O infrator,
por sua vez € julgado e preso, ndo tendo a capacidade de perceber o mal que instaurou na
vida da vitima. A JR em oposi¢éo ao modelo Retributivo, possui um novo olhar para o crime
e os individuos do conflito (Infrator, Vitima e Sociedade). Buscando assim, como aponta
Zehr “solugdes que promovam reparagdes, reconciliagbes e seguranga”. Dessa forma,
apresentando uma preocupagdo de fato com a mudanca. Uma vez, que tanto a vitima,
tanto o infrator precisa de ajuda, de uma restituicdo em suas vidas.

41 A JUSTICA RESTAURATIVA COMO RESPOSTA

Howard Zehr, professor de Sociologia e co-diretor do Center for Justice and
Peacebuilding, em sua obra pioneira Trocando as Lentes (Changing Lenses), dizia que se
trata de uma mudanca de lentes, como numa cémera fotogréafica: a imagem € a mesma,
porém cada uma das lentes a capta de angulos e perspectivas diferentes. No sistema
retributivo as perguntas classicas sdo: Quem cometeu o delito? Quais leis foram violadas?
Qual é a pena a ser aplicadas? Sao substituidas por novas interrogagbes, como : Quem
sofreu 0 dano? E a vitima? Quais s&o suas necessidades neste exato instante? De que
modo podemos ajuda-la?

Nessa otica, a Justica Restaurativa assume relevancia na condi¢cao de
matriz tedrica a partir da qual é possivel um novo modelo de justica, bem
como de uma filosofia e de uma cultura, cada um é capaz de captar a
mesma imagem sob angulos e perspectivas diferentes e produzir resultados
completamente diferentes, opondo-se ao etiquetamento social, visto que a
seletividade, somente, reproduz o senso comum majoritario, punindo-se as
condutas desviantes sob uma perspectiva apenas, a dominante. (GIMENEZ e
SPENGLER. pg.7, vol.08, n° 1. 2018)

Dessa maneira, no conflito encontra-se a vitima, que é imprescindivel que supere o
trauma e siga sua vida e o infrator que deve compreender o dano que causou na vida de
outrem e que assim, oportunamente, objetifique a mudanca. Cabe inserir, que ha de fato
tipos de infrator, os que cometeram inflagcGes leves, medianas, graves e os psicopatas.
Ademais, a JR serve de voz para os grupos minoritarios da sociedade, uma vez que as

partes do conflito possuem voz e espaco, para; compreender e expressar. Utilizando do
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dialogo para a compreensao do motivo, se houve motivo, criando, um panorama sobre o
conflito. Tendo assim, um olhar especial ao individuo que estad em situacao de vitima, uma
vez que 0 mesmo, possui inseguranca, medo, ocasionado pelo fato crime. Nessa situagéo
0s enigmas serdao compreendidos e respondidos.

Assim, ressaltam-se as trés concepc¢oes de Justica Restaurativa apresentadas por
Pallamolla.

A concepc¢éo do encontro, a concepg¢ao da reparagdo e a concepcdo da
transformacdo. Desta Ultima, refere-se ao aspecto em que é possivel
trabalhar com o pensamento da ética e da capacidade do individuo colocar-
se no lugar do outro, possibilitando a construgcdo de uma dimensé&o ética
de responsabilidade e transformagédo nas relagbes (2009, p. 55 apud
JOHNSTONE e VAN NESS, 2007, p. 8)

Desse modo, a JR, tem objetivo de reparar o dano causado a vitima do crime, com
enfoque em restaurar as relagdes humanas, como, a confianga perdida pela vitima, a
conscientizagdo do infrator pelo ato cometido. Nesse seguimento, a manifestagdo de apoio
e concecéo de espaco para a vitima € extremamente importante. Ressalta-se entdo, além
do que ja mencionado, que a JR, traz uma abertura para solucionar davidas, como: Por que
comigo? Por que eu estava ali? O ofensor ndo se preocupou comigo? Sera que a culpa é
minha? Sejam respondidas. Dessa forma na JR, a vitima assumi o papel de protagonista
da solugéo, passa a entender 0 motivo, ou, que ndo houve nenhum. Assim, faz-se oportuno
reproduzir uma explicagdo de Renato SG Pinto.

A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso, em que
a vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da
comunidade, afetados pelo crime, como entidades competentes, participam
coletivamente e ativamente na construgéo de solugdes para a cura das feridas,
dos traumas e perdas causados pelo crime. (Pinto; Renato 2005, p.20)

Compreender o crime sob outra perspectiva € um dos pressupostos da JR. Contudo
este ndo € Unico elemento que compde. Sobre isto, salienta-se que a materializagdo da
referida pratica se da pela adogdo de metodologias diferenciadas, como por exemplo, a
Mediacgéo Vitima — Ofensor (MVO), Conferéncias Restaurativas e Circulos Restaurativos ou
de Sentenciamento, as quais buscam solucionar os conflitos decorrentes do crime. Sendo
tais procedimentos pautados em valores e principios, a exemplo; o respeito, a participacao;
voluntariedade, equidade, imparcialidade, confidencialidade, dentre outros.

Ademais, o modelo de integracdo possibilita, que os sujeitos sejam assistidos,
amparados por profissionais capacitados: o facilitador (mediador) - com uma vis&o clara
das regras e principios, além da formacgéo psicoldgica e socioldgica, que torna o ambiente
adequado. O encontro permite que as pessoas envolvidas compartilhem seus medos, suas
dores e possam juntos refletir sobre o ocorrido, suas razdes e suas consequéncias, e definir
formas de restauracao. Possibilitando perguntas, respostas e a inversao de papéis, ou seja,
instaura um dialogo diretamente ou até mesmo indiretamente, entre as partes envolvidas.
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Tendo um valor ndo dominante como aponta Braithwaite (2003), a JR, apresenta
as necessidades da vitima, assim como do infrator e ndo h4 o Estado se apropriando dos
conflitos e se colocando como vitima. Dessa forma, as partes resolvem seus conflitos. Assim,
desenvolvem e aprendem com o conflito. Mesmo ndo sendo objetivo principal da justica
restaurativa compreender as causas ensejadoras do crime, e sim a resolucdo do conflito
oriundo de sua ocorréncia. Estad abordagem ndo desconsidera que muitos desses crimes,
séo reflexos de violagbes sofridas, durante o processo de desenvolvimento humano dos
ofensores, os quais podem proceder de vulnerabilidade socioeconémica e/ou submisséao
a situacdes abusivas. Tal premissa indica que além do atendimento das necessidades das
vitimas, o processo restaurativo também deve contemplar aquelas oriundas dos ofensores.

No entanto, se faz pertinente ressaltar que essa modalidade de resolugédo a principio,
ndo deve ser inserida de forma Unica ou final, visto que, dentro das estruturas sociais
séo existentes outras mazelas a serem observadas e extintas, as quais possui ligacdo, no
ambito de restituicdo das relagdes e da sociedade, pois a violéncia, a falta de oportunidade
€ visivel a olho nu. Ideologias singularizadas marcam e afetam sociedades.

Dessa forma, a JR € uma nova lente para que o sistema punitivo atual, seja no
futuro proximo, apenas uma opgao em casos de perigo eminente a sociedade. Objetivando,
uma sociedade distinta da atual, com percepc¢odes diferentes e humanas. Que vise e ajude
na restituicdo e mudanca do cenario atual, o qual deve ser dizimado. Dado as faltas de
oportunidade, respeito e igualdade entre os individuos. Nao se espera um “mundo de
contos de fadas”, mas sim, préspero e igualitario.

A justica restaurativa ndo significa uma resposta a todas as situagdes. Nao
visa substituir o sistema legal vigente — o qual é guardido dos direitos humanos
bésicos e do Estado Democratico de Direito — mas de modo complementar,
dar efetividade a implementacdo da justica, contribuindo desta forma, para
a construcdo de uma cultura de paz. (PRUDENTE; SABADELL, pg 12, 2008)

Contudo, na sociedade brasileira, a justica restaurativa, majoritariamente, tem se
voltado a resolucdo de conflitos de menor potencial ofensivo, seja no dmbito da justica
criminal, juizados especais, ou na justica juvenil. Nesse sentido, pretende-se e faz se
necessario abordar, novas searas, como, atendimento de casos graves, que apresentam
desafios a referida pratica. A tendéncia de inclusdo de casos considerados mais graves,
desmistifica 0 conceito equivocado de que a JR, destina-se apenas a crimes leves e
contribui para diminuir os riscos de extens&o da rede de controle penal, porém também
apresenta novos desafios.

Eminente que JR caracteriza, como uma nova maneira de se fazer justica, ndo tendo
primordialmente a preocupag¢é@o com o dano material, mas sim com as relagbes sociais que
compde e desenvolve uma sociedade. Confia-se no potencial de transformacao positiva
do agressor e responsabilizacdo pelos danos cometidos. Dessa forma, o paradigma

restaurativo proporciona uma transformacdo na visdo ideologica acerca da pratica
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criminosa, uma vez que o tradicional sistema de justica compreende o crime como uma
violagdo a ordem juridica, o tipo penal, razéo pela qual o Estado retribui a pratica delituosa
por meio da culpa, do castigo e da exclusédo, impondo uma pena. De acordo com Zehr
(2012, p. 24), “0o movimento de Justi¢ca Restaurativa comegou como um esfor¢o de repensar

as necessidades que o crime gera e os papéis inerentes ao ato lesivo”

51 A IMPORTANCIA DOS PROJETOS PAUTADOS NA JR NO MUNICIPIO DE
PONTA GROSSA

A prior, 0 modelo de restauragéo das relagdes, iniciou na comarca de Ponta Grossa,
com a premissa de ser modelo para as demais comarcas. Nesse sentido, em 2016 foi
langado na cidade, um projeto piloto, implantado pelo TJPR (Tribunal de Justi¢ca do Parana),
diante ao Cejusc (Centro Judiciario de Resolugéo de Conflitos e Cidadania), ao mesmo
passo da resolugcdo 225, a qual regulamenta sobre praticas restaurativas. Além disso, a
implantacéo do projeto tinha, como objetivo a disseminagdo da oitava meta do CNJ de
2016 — A Implementacgéao de projeto e oferecimento de praticas de Justica Restaurativas.

Tendo em visto, a nova utilizagdo de programas e praticas restaurativas, necessario
a existéncia de principios norteadores. Nesse sentido, a JR um notavel exemplo de eficacia
e de nova vertente, baseia-se em cinco pontos basicos:

1. O encontro: do ofensor e da vitima, assim como outras pessoas, as quais, tendo
ambos os vinculos, de afeto ou atengdo, possam oferecer-lhes sua assisténcia,
sendo indispensavel a participacdo de uma parte.

2. A reparacgao: consistente na devolugdo ou restituicdo do bem, pagamento
monetario (indenizagéo), prestacdo de servigo a favor da vitima (concreta) ou, em
seu caso, das vitimas secundarias ou da comunidade. Ademais, a satisfacdo da
vitima, sendo inegavel que a reparacgdo procedida, dessa forma é mais satisfatéria
do que aquela oriunda de uma ordem judicial formal. Além de material, a reparacéo
pode ser simbdlica (pedido de desculpas, provas de pesar e de remorso etc.

3. A reintegracao: se trata neste caso ndo s6 do ofensor senédo também da vitima
(estigmatizada em certos casos, as vezes com complexo de culpa); a questéo vai
muito mais além da mera tolerancia ao reingresso do infrator; a proposta é aceitar
seu retorno e contribuir, de modo tangivel, para sua emenda, sua integracédo
produtiva e completa, evitando a reincidéncia;

4. A participacao ou inclusdo: se oferece as partes uma participagdo ativa
(apoderamento), em condicdes de igualdade, em todas as fases do processo em
busca de uma solugdo de consenso, justa e precisa; e

5. A transformacédo: se busca transformar as pessoas (ofensor e vitima) e a
comunidade, criando vinculos mais fortes de compreensao e solidariedade.

Com tal premissa, ao decorrer o tempo e tendo em vista o retorno efetivo, outros

projetos foram criados de acordo com as necessidades e particularidades. De acordo
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com levantamento de dados e no folder digital do Cejusc, atualmente existe 15 projetos
pautados em meios alternativos de resolu¢do de conflito, sendo 14 fundamentados na
justica integradora, com intuito em reparar o dano, restaurar relacdes e integrar as partes.
Contudo, importante ressaltar sobre cada projeto e sua individualidade, sendo esses:

+ CIRCULANDO RELACIONAMENTOS: O projeto visa proporcionar aos envol-
vidos nos conflitos decorrentes de violéncia doméstica e familiar, adequado e
especializado atendimento, com fundamento nos principios da Justica Restau-
rativa, incentivando o didlogo, a empatia, 0 empoderamento da vitima e a res-
ponsabilizagéo do ofensor. Parceiros: Juizado de Violéncia Doméstica e Fami-
liar contra a Mulher de Ponta Grossa; 162 Promotoria de Justica; Fundagdo de
Assisténcia Social;

- CENTRAL DE REFLEXAO: Consiste em 5 oficinas tematicas, sob os funda-
mentos e valores da JR. Destinada somente para homens, encaminhados a
partir da audiéncia de custédia, como aplicagdo de medida cautelar diversa da
priséo. Nas oficinas sdo abordados temas como: constru¢cdo de género, ma-
chismo, comunicagéo néo violenta, legislagédo e construgcéo de relacionamentos
saudaveis. As situagbes de violéncia doméstica e familiar também podem ser
encaminhadas para o projeto Central de Reflexdo. Parceiros: Varas Criminais
e Promotores de Varas Criminais de Ponta Grossa;

+ NA MEDIDA QUE EU PENSO: Por meio de 5 oficinas teméticas de filosofia
- com a utilizagéo da principiologia dos circulos de construgéo de paz - propor-
ciona-se aos adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa, refle-
x0es sobre a conduta e responsabilidade pelos seus atos. Ao mesmo tempo é
realizado grupo de pais/responsaveis. com o acolhimento das angustias e frus-
tragbes dos responsaveis e orientagbes quanto ao relacionamento com os ado-
lescentes. Parceiros: Vara da Infancia e Juventude; 14® Promotoria de Justica,
curso de Psicologia da Faculdade Sant’ana; Fundagéo de Assisténcia Social.

- ADOLESENDO: Realizagdo de 5 encontros tematicos de filosofia para ado-
lescentes em situagdo de risco e medidas de protecdo. Ao mesmo tempo, é
realizado grupo de pais/responsaveis, com o acolhimento das angustias e frus-
tracdes dos responsaveis e orientacbes quanto ao relacionamento com os ado-
lescentes. Parceiros: Vara da Infancia e Juventude; 15 Promotoria de Justica;
Curso de Psicologia da Faculdade Sant’ana; Fundagéo de Assisténcia Social;

+ ESCOLA RESTAURATIVA: Visa o enfrentamento da violéncia e da sua bana-
lizacdo no ambiente escolar, a partir da ressignificacdo, da restauracéo e do
fortalecimento das relagbes que permeiam o ambiente escolar, por meio da
capacitacéo de profissionais e de estudantes que tém interface com a rede de
ensino. Parceiro: Instituto Mundo Melhor;

+  JOVENS PROMISSORES: Promove aos adolescentes autores de ato infra-
cional, em cumprimento de medida socioeducativa de Liberdade Assistida, a
participagdo em circulos restaurativos, visitas guiadas a instituicées publicas e
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empresas privadas e cursos de qualificagéo profissional de curta duragéo. Par-
ceiros: Instituto Mundo Melhor; Fundacao de Assisténcia Social; Ministério Pu-
blico do Parana; Férum de Ponta Grossa; Operario Ferroviario Esporte Clube;
Unicesumar; Universidade Estadual de Ponta Grossa; Policia Militar do Parana;

- FALANDO EM FAMILIA: Trata-se de oficina, onde sdo convidadas as partes
de processos oriundos das Varas de Familia de PG. Os encontros se realizam
sempre em datas que antecedem a sessdo de mediacdo, que também é rea-
lizada no CEJUSC. O principal objetivo € informar os envolvidos num conflito
familiar sobre os caminhos que o processo podera seguir, fazendo-os refletir
sobre temas como alienagéo parental, divorcio, necessidade de didlogo mes-
mo apds o término de uma relagdo amorosa, interferéncia da litigiosidade no
relacionamento com os filhos. Parceiros: Departamento de Direito das Rela-
¢cdes Sociais da Universidade Estadual de Ponta Grossa; Curso de Direito da
UniSecal;

+  PERTECER: O projeto objetiva resgatar o senso comunitario e o empodera-
mento da comunidade na resolug¢éo e transformagéo de conflitos por meio da
Justica Restaurativa. Moradores voluntéarios sdo capacitados e se tornam faci-
litadores comunitarios na resolugcéo de conflitos da sua comunidade e na pro-
mocao do fortalecimento de vinculos. Parceiros: Moradores e associagdes de
moradores;

- CIRCULO VIRTUAL: Em apoio ao distanciamento social. No circulo, o poder de
fala &€ compartilhado com todos os participantes, além de ser baseado em con-
tacéo de histérias. Neste contexto, o circulo é adaptado para o formato virtual e
qualquer pessoa, de qualquer lugar, pode participar. Tem por objetivo comparti-
Ihar e acolher como cada pessoa esta vivenciando este momento. Ocorre com
frequéncia quinzenal e requer a inscricdo do participante em formulario divul-
gado nas redes sociais pelo CEJUSC/PG. Parceiros: facilitadores voluntarios;

+ PROSSIGA: O projeto tem por finalidade oportunizar que infratores de crimes
de transito reflitam sobre a responsabilidade quando da conduc¢éo de veiculos
automotores, por meio da participacdo em diferentes atividades, promovidas
pelos parceiros do projeto. Parceiros: Prefeitura Municipal de Ponta Grossa;
SAMU; Detran/PG; Alcodlicos Anénimos; Escritorio Social;

- CUSTODIA RESTAURATIVA: Este projeto busca aliar as medidas alternativas
diversas da priséao aos fundamentos da Justica Restaurativa, tendo como ob-
jetivo promover a responsabilizagdo quanto a pratica do crime. Os custodiados
sdo inseridos em grupos reflexivos, onde se abordam temas como histoéria de
vida, responsabilizacéo, legislacéo e cidadania, empatia com relagdo as vitimas
e projeto de vida. Destinado aos autores de crimes comuns. Parceiro: 1° Vara
Criminal de Ponta Grossa;

+ EU COM VERSO: Apoio psicolégico ofertado a vitimas de crimes, tendo como
objetivo principal auxiliar a transpor toda dor e sofrimento causado pela violén-
cia. Procura, ainda, dar suporte para que haja uma reorganizagéo interna que
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leve a um recomeco, depois do trauma sofrido. Parceiro: 1° Vara Criminal de
Ponta Grossa;

+  TRAVESSIA: Projeto de realizagdo de praticas restaurativas para promogao
do encontro entre vitima, ofensor e seus apoiadores, a fim de falar em um am-
biente seguro e respeitoso sobre os danos e as consequéncias decorrentes do
crime. Também contempla a realizagéo de circulos de comprometimento para a
progressao dos presos para a UP (Unidade de Progressao). Parceiros: Peni-
tenciaria Estadual de Ponta Grossa; Defensoria Publica do estado do Parang;
UniSecal;

- CEI DE COR: Central Interdisciplinar de Acordo de Nao Persecucdo Penal. A
Lei 13.964/2019 aperfeicoou a legislacdo penal e a sistematica processual pe-
nal, possibilitando o acordo de ndo persecug¢do penal, para os envolvidos em
crime. Consiste em 5 encontros de circulos de construgéo de paz, dialogo e
responsabilizagdo, 3 tertllias pedagogicas dialégicas e encontro vitima-ofensor
para reparagdo do dano. Parceiros: 1° Vara Criminal de Ponta Grossa e 8°
Promotoria de Justica de Ponta Grossa.

Fonte: Folder Digital — Cejusc de Ponta Grossa projetos

Todos os projetos retro mencionados sao baseados na JR, norteados pelos principios
de voluntariedade, imparcialidade, escuta ativa, empoderamento da vitima, reparagéo e
conscientizacdo do dano. Adentrando e mudando o paradigma de puni¢do, objetivando,
portanto, a utilizacdo dos mecanismos penais quando absolutamente necessarios, isto é,
quando os demais meios ndo se apresentassem eficazes. Dessa maneira, a JR - encoraja a
vitima e seu ofensor a assumir papeis mais ativos ao tratar o conflito mediante discusséo e
negociagao, reservando-se aos agentes publicos o papel de facilitadores, os quais utilizam
a linguagem que os coloca no mesmo nivel de poder das partes.

Todo ser humano requer um grau de autodeterminacéo e autonomia em suas
vidas. O crime rouba este poder das vitimas, j& que outra pessoa exerceu
controle sobre elas sem seu consentimento. A Justica Restaurativa devolve os
poderes a estas vitimas, dando-lhes um papel ativo para determinar quais sdo
as suas necessidades e como estas devem ser satisfeitas. Isso também da
poder aos infratores de responsabilizar-se por suas ofensas, fazer o possivel
para remediar 0 dano que causaram e iniciar um processo de reabilitacédo e
reintegracdo. (MARSHAL; BOYACK; BOWEN, 2007a. p. 273)

Ainda, ao tratar de projetos baseados na JR no Municipio de Ponta Grossa, vem sendo
desenvolvido na PEPG (Penitenciaria Estadual de Ponta Grossa), mais especificamente
dentro do carcere, em uma cela fechada com 10 detentos, o projeto: “O Ministério Publico
e a Justica Restaurativa nos Presidios”. Criando em 2015 no dmbito da 122 Promotoria de
Justica de Ponta Grossa. Tendo como objetivo, a promocgéo da cultura de paz, diante de
reflexdo intensas em infratores presos, condenados por crimes graves.

Tal projeto possui como alicerce tedrico a Justica Restaurativa e a Cultura de
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Paz, dois pilares que conferem sustentacdo ao mesmo. Para entender esta
nova dindmica, necessaria se faz a superagdo da dogmatica tradicional € a
quebra de paradigmas, ainda arraigados em nossa sociedade. (Motta. 2019
pg 2)
Assim, entende-se que a JR introduz uma nova maneira de encarar os conflitos,
a violéncia e a criminalidade, ndo os considerando como mera inflacdo de um dispositivo
legal, mas, como, uma ocasido de possiveis mudancas positivas, aspirando beneficio de
todos. Constituindo a restauracédo de relagdes e o regate da humanidade ao passo que

compreende os elementos emocionais do conflito e a dindmica de sua transformacéo.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

A aplicabilidade da Justica Restaurativa néo se caracteriza, apenas, como mais um
método de solugéo de conflitos. Mas sim, uma nova lente, para observar, conhecer e aplicar
a justica. Tendo em vista resultados eficazes e a reparagdo do dano e integralizagao dos
individuos, uma vez que traz o ato ilicito, a vitima, o ofensor e a sociedade que também
sofreu com o dano, para dentro da resolucéo - objetivando a pacificagdo social.

Ademais, a importancia de desenvolver projetos que sejam pautados na JR,
caracteriza como esperangca de uma sociedade, com mais seguridade, respeito e
empatia. Visando dessa forma, a transformagéo do individuo e acolhimento da vitima,
desencadeando a diminuicdo da violéncia, conflitos e a reincidéncia. Integrando para a
sociedade, individuos que objetivam a mudanga em sua vida e na relagédo familiar e social.
Rompendo, com as estruturas existentes.

Por fim, espera-se que o presente artigo, colabore com o esclarecimento e a
divulgagéo desse método. Assim como, seja possivel uma maior aplicagao e implementagéao
em diversas areas, pois os resultados sdo extremamente importantes para a evolugédo da
sociedade contemporanea. A fim de, desmistificar acerca dessa tematica. Tendo em vista,
proporcionar que a JR, seja reconhecida pela sociedade, assim como os demais métodos
de solugéo de conflitos
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RESUMO: Nao obstante o reconhecimento,
inclusive em nivel internacional, por parte do
Estado Brasileiro datar de 1995, no sentido de
consentir da existéncia e combater praticas
neoescravistas, ainda se mostra longo o caminho
de se ver reconhecidas as atividades laborais
sob os comandos do pleno respeito a dignidade
humana. A luta pela dignificacdo das relacoes
laborais encontra, apés abolicdo, um conjunto
significativo de normativas, e, especialmente no
Brasil, a constituicdo da Comissédo Pastoral da
Terra, ainda em 1975, fez emergir problematicas
em torno de relagbes degradantes de trabalho e
deu voz aqueles que o capital fingia ndo ouvir.
Na pessoa de Dom Pedro Casaldaliga, com
grande engajamento nas causas sociais, muitos
excluidos vieram a superficie, especialmente
na regido Amazbnica, e causas até entdo
veladas tornaram-se publicas. Dedicando uma
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vida em prol de libertar os “escravizados sem
correntes”, o legado de Casaldaliga, somado a
consciéncia da classe trabalhadora e de agbes
governamentais pontuais, podem agregar forcas
e elucidar a engrenagem que esconde as chaves
das simbdlicas correntes dessas novas faces
da escraviddo contemporanea. Este trabalho,
para sua consecucgao, toma o método Hipotético
Dedutivo, e se propde a discorrer sobre a vida
combativa por justas causas, desse grande
heroi ‘hispano-brasileiro’ que foi Dom Pedro

Casaldaliga.
PALAVRAS-CHAVE: Amazénia. Dom Pedro
Casaldaliga. Escravidao cntemporanea.

Vulnerabilidade.

ABOUT THE RIGHT TO BE FREE:
HISTORICAL-RACIAL CONTOURS
ON LABOR EXPLOITATION AND THE
COMBATIVE EXAMPLE OF DOM PEDRO
CASALDALIGA IN THE STRUGGLE FOR
THE ERADICATION OF CONTEMPORARY
FORMS OF SLAVERY

ABSTRACT: Despite the recognition, even at
the international level, by the Brazilian State in
1995, in the sense of consenting to the existence
and combating neo-slavery practices, there is still
a long way to go to see themselves recognized
as labor activities under the command of the full
respect for human dignity. The struggle for the
dignity of labor relations finds, after abolition,
a significant set of regulations, and, especially
in Brazil, a constitution of the Pastoral Land
Commission, still in 1975, raised issues around
degrading work relations and gave them a voice
that capital pretended not to hear. In the person

Capitulo 14



of Dom Pedro Casaldéaliga, with great commitment to social causes, many excluded on
the surface, especially in the Amazon region, and causes until then veiled became public.
Dedicating a life to freeing the "enslaved without chains", Casaldaliga’s legacy, added to the
consciousness of the working class and government actions, can add to request and elucidate
a gear that hides as keys to the current chains of these new faces of contemporary slavery.
This work, for its achievement, takes the Deductive Hypothetical method, and proposes to
discuss the combative life for just causes, of this great ‘Hispanic-Brazilian’ hero who was Dom
Pedro Casaldaliga.

KEYWORDS: Amazon. Dom Pedro Casaldaliga. Contemporary slavery. Vulnerability.

11 O PASSADO QUE INSISTE EM SE FAZER PRESENTE

Inacabada, ante um fulminante ataque cardiaco, a Ultima obra de Ulrich Beck recebeu
os contornos finais por Elisabeth Beck-Gerhsheim, sua grande companheira. Ndo obstante
o tragico acontecimento, o livro € um presente para refletir o mundo em que vivemos.
Nele, o autor instiga a repensar as continuas transformacdes pelas quais o planeta vem
passando, com o afa de tentar compreender por que ndo compreendemos mais o mundo.
Nas palavras de Beck, ndo obstante algumas coisas alteram-se significativamente, outras
permanecem iguais, a exemplo do capitalismo, que muda, mas que possui alguns aspectos
que “permanecem como sempre foram” (BECK, 2018, p. 15).

Paradoxalmente, vivencia-se a ocorréncia de fatos e circunstancias novas e
arcaicas ocorrendo na atualidade, simultaneamente. Em se tratando do modo de produc¢éo
capitalista, agudizado pelas politicas neoliberais, ha que se observar, ensejado pela busca
pelo lucro, a permanéncia de relagdes (neo)escravistas de trabalho, algumas das quais
com forte dimensédo degradante, a conduzir densos agravos a saude e a dignidade de
quem — espontanea ou coercitivamente — empresta sua forga produtiva ao capital. E o
que Martins denomina de “a degradacgéo do outro”, na obra Fronteira, onde salienta que
ha economias que seguem padrdes do século XIX e até mesmo do século XVIII, como é o
caso do extrativismo amazdnico. Em suas palavras, ha que se compreender da,

[...] persisténcia dessas relagdes, mas sobretudo da sua revitalizagao,
nas Ultimas décadas, como pratica de empresas cuja légica econdmica,
caracteristicamente capitalista e moderna, faz supor que nelas a escravidao
seria uma contradicdo e uma irracionalidade. [...] Alguns pesquisadores
relutam em dar a essa relagéo de trabalho o nome que Ihe é mais apropriado:
escraviddao (MARTINS, 2009, p. 72-73, grifo do autor).

Nessa linha expositiva, ha que se considerar que formalmente, tem-se por abolida
a possibilidade juridica de sujeicdo de um homem a outro desde 1888. Apds desonrosas
e inbcuas leis que antecederam a Promulgagdo da Lei Aurea (Ventre Livre, de 1871 e
Sexagenarios, em 1885), enfim a Princesa Isabel, apds significativa pressdo externa,
concede a liberdade aos escravos brasileiros. A partir disso seguiram-se varias outras
normativas, de ordem nacional e internacional, a direcionar esforgos para seguir o proposito
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que a Lei Aurea ensejou.

O fim da escravidao e de préaticas anélogas € um imperativo reconhecido por toda a
comunidade internacional. Inclusive as duas convengdes que tratam sobre a tematica séo
as que receberam o maior numero de ratificagcdes por paises membros dentre todas as
convencdes da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)'. Nesse sentido, as principais
normativas internacionais que tratam da escraviddo contemporédnea sédo as de n. 29
(Convencgéo sobre Trabalho Forcado, de 1930) e a n. 105 (Convengéo sobre Abolicdo do
Trabalho Forgado, de 1957) — ambas ratificadas pelo Brasil.

Igualmente a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, (DUDH, de 1948) trouxe
a dimenséo do trabalho e da dignidade humana de forma muito aproximada, apresentando
igualmente questdes relacionadas a proibicao de relagbes servis e escravistas. No artigo
inicial pontuou que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”. No Art. 4°, asseverou que “Ninguém sera mantido em escravidao ou servidao;
a escravidao e o trafico de escravos seréo proibidos em todas as suas formas”, e no Art.
23 deixou claro que “Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condi¢cbes equitativas e satisfatorias de trabalho e a protecéo contra o desemprego. Todos
tém direito, sem discriminagdo alguma, a saléario igual por trabalho igual. Quem trabalha
tem direito a uma remuneracédo equitativa e satisfatéria, que lhe permita e a sua familia
uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos
0s outros meios de protegao sociall...]".

Ainda, no Art. 28 da supra mencionada Declaracdo Universal, expde-se que
todo ser humano “tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e
liberdades estabelecidos na presente Declaracdo possam ser plenamente realizados”. E
€ a par dessas balizas, emanadas no mais significativo normativo internacional do século
XX, que vislumbram-se alguns questionamentos em torno da eficicia desses dispositivos,
sobretudo em nagbes onde desigualdades sociais latentes emergem e as condi¢bes de
efetivar direitos e liberdades isonomicamente ainda é uma realidade a se conquistar.

Os dados trazidos em relatorios oficiais ndo sdo animadores. Segundo a OIT,
existem mais de 40 milhdes de pessoas inseridas da dita “escraviddo moderna”, e mais de
150 milhdes de criangas no trabalho infantil. Os dados est&o publicados em dois relatérios:
“Estimativas Globais da Escraviddo Moderna: trabalho forcado e casamento forcado”

1 Nesse interregno, no preambulo do documento que conformou a constituigdo da OIT, ja se destacavam os motivos de
sua criagéo e seu norte de acéo, considerando que “[...] existem condigbes de trabalho que implicam, para grande nu-
mero de individuos, miséria e privacées, e que o descontentamento que dai decorre pde em perigo a paz e a harmonia
universais, e considerando que é urgente melhorar essas condigbes no que se refere, por exemplo, a regulamentacao
das horas de trabalho, a fixagdo de uma duragdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da mao-
-de-obra, a luta contra o desemprego, a garantia de um salario que assegure condigbes de existéncia convenientes,
a protecdo dos trabalhadores contra as moléstias graves ou profissionais e os acidentes do trabalho, a protecdo das
criangas, dos adolescentes e das mulheres, as pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos interesses dos trabalha-
dores empregados no estrangeiro, a afirmacéo do principio ‘para igual trabalho, mesmo salério’, a afirmagéo do principio
de liberdade sindical, a organizagéo do ensino profissional e técnico, e outras medidas analogas; Considerando que a
ndo adogao por qualquer nagdo de um regime de trabalho realmente humano cria obstaculos aos esforcos das outras
nagbes desejosas de melhorar a sorte dos trabalhadores nos seus proprios territorios (OIT, 1944, p. 2, grifo nosso).
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(elaborado em conjunto pela OIT e pela Fundacdao Walk Free, em parceria com a OIM); e
“Estimativas Globais de Trabalho Infantil: resultados e tendéncias 2012-2016” (elaborado
pela OIT).

No Brasil, em especial, a problemética segue em curso. Segundo o Painel
“Radar SIT”, que traz informacgbes e estatisticas da inspeg¢ao do trabalho no Brasil, até
0 ano de 2021, mais de 56 mil trabalhadores em condi¢bes analogas a de escravo foram
encontrados pela inspecédo do trabalho — numero representativo, que leva em conta o inicio
dos trabalhos de campo, com resgate de trabalhadores, que datam desde 1995. Nessas
operacbes do Grupo Movel de Fiscalizagdo, geralmente participam também a Policia
Federal (PF), a Policia Rodoviaria Federal (PRF), a Defensoria Publica da Unido (DPU),
além dos Ministérios Publico do Trabalho (MPT) e Federal (MPF) - e eventualmente policias
militares estaduais. (RADAR SIT, 2021).

Alguns arrazoados acerca do perfil prevalente das vitimas resgatadas e do grau de
vulnerabilidade relacionados séo o objeto das laudas subsequentes deste trabalho.

21 DIMENSOES ETNICO-RACIAIS ENVOLTAS A PROBLEMATICA DA
ESCRAVIDAO

Em especial no Brasil, ha que se considerar a singular forma colonizatéria perpetrada
pelos portugueses que culminaram, nas palavras de Alves (2019, p. 25), em uma “diviséo
racial do trabalho”. Em sua narrativa, desde o comec¢o da colonizagcdo da América, o
trabalho nédo assalariado foi associado as ragas dominadas (negros e indios, considerados
inferiores), de modo a desenvolver entre brancos a “percepcéo de que o trabalho pago era
seu privilégio” (ALVES, 2019, p. 25).

Em similar linha, analisando a segregacéo étnico-racial e as assimetrias constituintes
darealidade nacional, Jessé Souza sinaliza que “uma sociedade como a brasileira manipula
a necessidade de reconhecimento social, degradando-a em é&nsia por distingdo positiva as
custas dos mais frageis e vulneraveis, transformando as vitimas em culpados do proprio
infortinio e perseguicao histérica” (SOUZA, 2021, p. 286).

A classe média branca se sente privilegiada pela mera distancia social
em relagdo a negros e pobres, 0s quais explora a pregco vil e humilha
cotidianamente, e esta disposta a tudo para garantir esse privilégio sadico,
inclusive ir as ruas protestar contra qualquer governo que ouse diminuir
essa distancia. A real funcéo do falso moralismo do combate a corrupgao
ha cem anos [...] é evitar a inclusdo e a ascensé&o social desses humilhados
e explorados cuja imensa maioria € composta de negros (SOUZA, 2021, p.
286).

Além disso, forgoso admitir que, ndo obstante o paradoxo originado nas entranhas
do capitalismo, que contrapde muitas vezes tecnologias de ponta com relagbes
laborais arcaicas e degradantes, ndo ha como caracterizar pontualmente os “escravos
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contemporaneos”, mas sim apontar caracteristicas majoritarias que denotam perfis mais
vulneraveis de cooptacéo. As relagcdes neoescravistas sdo variadas, onde por vezes sdo
flagrados trabalhadores em relacdes laborais rudimentares e, opostamente em outra
ponta, trabalhadores dando suporte a setores especializados e de alta tecnologia. Em
outros casos, encontram-se trabalhadores nas zonas rurais?, em regibes longinquas,
enquanto, concomitantemente, em grandes centros urbanos, mas escondidos dos olhos
da fiscalizagéo, familias inteiras (incluindo criancas e mulheres) também servem ao capital,
recebendo em troca um degradante local para coabitar e alimentagdo minima para subsistir.
Por vezes as neoescravidoes se ddo no ambito nacional, e em tantas outras sdo cooptadas
pelo fluxo migratério ensejado pela auséncia de oportunidades em seu pais de origem, ou,
contrariamente, migram do Brasil para outros e acabam caindo em redes de exploracéo
do trabalho, servindo por vezes para fins sexuais ou até mesmo de extracdo de 6rgéos,
inacreditavelmente.

Nesse sentido, afirmamos que as dimensdes raciais e étnicas sofreram, no presente
século, muitas transformacgdes. Dito de outro modo, ndo mais é possivel “licitamente”
possuir escravos ou remeter apenas a uma raga a extensdo das formas atipicas de
trabalho, especialmente as neoescravistas. Contudo, ha que se considerar a prevaléncia
de escravizados de cor negra, ainda na atualidade. Na esteira do pensamento de Alves,
o trabalho escravo contemporaneo nédo pode ser historicamente dissociado do passado
escravista que permeou a formagéo nacional - ha que se tomar o cuidado de ndo tomar
as construgdes tedricas em torno das neoescravidoes apenas pelas vias explicativas da
vulnerabilidade pelas diferengas de classe, desvalorizando a significativa “clivagem racial
que permeia a vivéncia dos trabalhadores negros no mercado de trabalho” (ALVES, 2019,
p. 132).

Como dissemos no inicio deste ensaio, as tentativas pré-abolicdo e mesmo as
legislagdes apds a Lei Aurea ndo trataram de incorporar devidamente quem detinha um
passado de exploragdo e submissdo. A “divisdo racial do trabalho”, orquestrada com a
invasdo e colonizacdo do continente americano, manteve-se mesmo apds a abolicdo
formal da escravatura. O modelo gradual de emancipacao dos escravizados representou
a tentativa de conciliar a instauracdo do regime de trabalho livre com a manuteng¢édo dos
interesses das elites escravocratas. Nas palavras de Alves, “a liberdade converteu-se em
uma divida a ser quitada com anos de servigos aos ‘ex-senhores’. Esse padrdo continuou
a conformar as expectativas de patroes e empregados nas décadas seguintes” (ALVES,
2019, p. 131).

Em obra recente, tragando uma espécie de “biografia” sobre o Brasil, Schwarcz
e Starling ressaltam que ndo ha como desvincular a constante [e incompleta] luta por

2 Com o foco na escravidao ocorrida fora dos grandes centros, recomenda-se a leitura da obra “Pisando fora da prépria
sombra : a escraviddo por divida no Brasil contemporaneo”, de Ricardo Rezende Figueira. O livro é fruto de vivéncias
do autor, onde aborda as questdes migratérias que ocorrem em diferentes regides do Brasil, num contexto de coergéo
e vulnerabilidade.
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incorporacao de direitos e construgdo de cidadania no Brasil dos proprios caminhos da
historia do pais — uma “coldénia marcada por uma dualidade bésica — composta de grandes
proprietarios de terra de um lado, e escravos de outro” (SCHWARCZ e STARLING, 2018,
p. 500). Nas palavras das historiadoras:

[...] se aideia é ndo esquecer, ndo ha como deixar de mencionar a enraizada
e longa experiéncia social da escraviddo, a qual acabou por dar forma a
sociedade brasileira. Essa marca continua ainda nos dias de hoje, na nossa
arquitetura (nos mindsculos “quartos de empregada” ou nos elevadores de
servico — na verdade para servigais), no nosso vocabulario, nas praticas
cotidianas de discriminacéo social e racial ou de culpabilizacdo dos mais
pobres, com frequéncia negros. A prépria definicdo de escravo ja significava
negagcdo dos direitos fundamentais de liberdade e igualdade. Escravo,
juridicamente, é o individuo destituido de direitos, ou, na definicdo classica,
servus non habet personam — aquele que ndo tem nome, nem sobrenome ou
passado. Um individuo que ndo tem origem: é estrangeiro em qualquer lugar
(SCHWARCZ e STARLING, 2018, p. 500).

Como exemplo fatico desse imperativo olhar em perspectiva historica, dados oficiais
trazem as evidéncias inequivocas de um passado que insiste em se fazer presente. Em
relatorio oficial da Secretaria de inspecgéo do trabalho, a maioria dos 2.043 pretos e pardos
encontrados em situagédo analoga a escravidao entre 2016 e 2018 é de jovens, nordestinos
e sem escolaridade. Por certo que isso denota a marginalizagdo dessas popula¢des, dado
que negros somaram 82% dos resgatados do trabalho escravo neste periodo, conforme
demonstrado abaixo:

De outro lado, é sim possivel afirmar que ha um ponto de intersecgéo entre os que
se submetem por vezes a conviver em ambientes insalubres, com condi¢des subumanas
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de trabalho e em alguns casos com restricado de liberdade — 0 quantum de vulnerabilidade
que esta carregando nas costas e na alma esse trabalhador. Nesse sentido, é possivel
aferir pontos em comum em situagbes aparentemente tao dispares — a necessidade de um
boliviano vender sua forga de trabalho a pre¢os infimos na confeccdo de roupas que serédo
a posteriori comercializadas com altissimos valores, e, de outro ponto, um maranhense
que, aliciado com promessas de trabalho e renda, acaba por cair nas estatisticas do
trabalho escravo, quando enfim um Grupo Movel de Fiscalizacdo recebe denuncia e
consegue chegar a fazenda onde era tratado pior que o gado na qual a area era cultivada.
Nem todos negros. Nem todos brancos. Todos, contudo, na busca de inserc¢éo laboral e de
perspectivas de renda para a subsisténcia propria e da familia. Todos, portanto, em certo
grau de vulnerabilidade social.

Sobre os entornos e interseccdes dessas relagdes no &mago do modo de produgéo
capitalista, apresentando as metamorfoses da instituicdo da escravidao, eis o contributo de
Tiago Muniz Cavalcanti®, em recente obra, onde aborda desde as questdes da propriedade
e da liberdade, em um contexto de precarizacdo e desregulagdo progressiva. Também
apresenta uma taxonomia da classe trabalhadora assente nos niveis diferenciados de
maus-tratos ao trabalho humano na sociedade capitalista. A esse respeito, expde o autor
que:

A demarcagdo mais abrangente estabeleceu um recorte conforme a
preservagao ou a perda absoluta do elemento indissociavel a condigéo de ser
humano — a humanidade —, classificando os trabalhadores em semilivres ou
sub-humanos. Enquanto os primeiros preservam a condi¢cdo de ser humano
e estdo integrados em um ambiente de pertencimento e gozo de direitos,
0s segundos remanescem no vazio legal, a margem do sistema oficial de
protecao estatal, tendo negada a prépria humanidade: séo trabalhadores em
condig¢des de vulnerabilidade e pobreza extremas, explorados por intermédio
dos métodos mais cruéis e perversos, tais quais a escravidao e a servidao.
(CAVALCANTI, 2021, p. 257, grifo do autor).

Mas para além de questbes terminoldgicas, convém dizer que o debate em torno
das relagdes neoescravistas de trabalho perpassa no horizonte de questbes semanticas
e conceituais, alcangando o viés da agado e olhares multidisciplinares, remontando em
objeto de estudo e preocupagédo desde antropdlogos e sociélogos, até historiadores,
economistas e juristas, e, para além de agentes do Estado, também entidades nao-
governamentais, a exemplo da ONG Reporter Brasil e da Comissdo Pastoral da Terra
(CPT), integram a forca em desmitificar e combater essa problemética, a qual serédo

3 Ao contextualizar a questao das neoescravidées com os direitos humanos, o autor enfatiza que a utilidade dos di-
reitos humanos depende da construgdo de uma sociedade que os torne viaveis: “Nesse contexto, ndo sera possivel
abolir o trabalho escravo e dar efetividade ao direito humano inderrogavel de nao ser submetido & escravidao em uma
sociedade marcada pela desigualdade abismal, que espalha pobreza e miséria por todo o planeta; em uma sociedade
complacente com a humilhacao de milhdes de pessoas submetidas & mendicancia e a indigéncia; em uma sociedade
governada pelo mercado, cujo modelo de desenvolvimento e consumo ignora politicas de inclusdo social; em uma
sociedade que nédo propde a reverséo do padrao social violento e desigual, limitando-se a oferecer solugbes burguesas
para os problemas criados pelo capitalismo. Em uma sociedade, portanto, hipocrita, que afirma e nega os préprios
principios” (CAVALCANTI, 2021, p. 223, grifo nosso).
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tecidas as laudas finais desse trabalho.

31 COMBATENDO O BOM COMBATE - O EXEMPLO DE DOM
PEDRO CASALDALIGA NA LUTA PELA ERRADICACAO AS FORMAS
CONTEMPORANEAS DE ESCRAVIDAO

“Indo as causas e as consequéncias, deve-se reafirmar
cada vez mais a dignidade humana do trabalho —
de seres humanos estamos falando”

Dom Pedro Casaldaliga

Ao abordar a dimensé&o da precariedade e vulnerabilidade do trabalhador na regido
Amazénica, por exemplo, Gomes e Guimardes Neto (2018) pontuam que “no fluxo da
histéria do tempo presente, pode-se problematizar a condicdo de milhares de homens
e mulheres no Brasil, nomeados como ‘migrantes’ por se deslocarem pelo territdrio
nacional, especialmente do Sul e Sudeste para o Norte.” Nesse contexto, evidencia-se a
Amazénica brasileira, que nas Ultimas décadas do século XX apresentou-se, inclusive nos
discursos governamentais, “com o mito da terra prometida” (2018, p. 108). Enfocando os
deslocamentos migratérios* para essa regido, as autoras sinalizam que

As politicas que geraram e aprofundaram as desigualdades sociais, e que
embalaram o discurso do “progresso” econdémico do agronegoécio em geral
ndo pode deixar na invisibilidade tantas “vidas precarias”. Em perspectiva
critica, € necessario dar legibilidade as experiéncias desses trabalhadores
pobres e as reivindicagdes de seus direitos. O mundo retratado é o da
provisoriedade e instabilidade e, em muitos casos, da inexisténcia de direitos.
(GOMES e GUIMARAES NETO, 2018, p. 114, grifo das autoras).

Nesse contexto migratério, fomentado ainda no periodo da ditadura militar, em fins
dos anos 60, muitos trabalhadores seduzidos por promessas de trabalho acabaram por
cair em redes de cooptagédo e escraviddo. Foi nesse contexto que, no ano de 1975, foi
fundada a Comisséo Pastoral da Terra (CPT), 6rgéo atrelado a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB). Essa entidade tem um histérico de combate ao trabalho escravo
e aos conflitos no campo e desde seus primordios tem representado um érgao paraestatal
com significativas e exemplares interferéncias na luta por melhores condi¢cdes de vida e
trabalho. No &mbito dessa louvavel atuagédo, um protagonista surge no horizonte - o Bispo
Emérito Dom Pedro Casaldaliga, o qual se pretende brevemente expor sua trajetéria e
espirito combativo nessas nobres causas, desde quando para este lado de ca do Atlantico

4 A esse respeito escreve Figueira que o processo migratério para a regido amazonica vem de longa data: “Na Ama-
z6nia, no final do século XIX, comegou um periodo conhecido como ciclo da extragcdo da borracha vegetal, em fungéo
da abundancia de arvores gomiferas nativas e do precgo internacional alcangado pelo produto. A atividade da extragéo
atraiu milhares de pessoas, brasileiras e quichuas — estas vindas das cordilheiras -, empurradas de seus lugares de
moradia pela necessidade e atraidas pela esperanca de uma vida melhor [...] O trafico de pessoas para as relacdes de
trabalho nos seringais se dava na relagio entre a necessidade e a promessa. Uma vez deslocadas de suas casas, de
seus familiares, de suas tradicdes, sem os lagos de sustentagao e conhecimento anteriores, nas novas e desconhecidas
terras, foram reduzidas a escravidao por divida” (FIGUEIRA, 2020, p. 56-57).
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firmou morada.

Nascido no seio de uma familia de agricultores em Balsareny, na provincia de
Barcelona, na Espanha, em 16 de fevereiro de 1928, Pedro Casaldaliga. ingressou na
Congregacao Claretiana (Congregacéao dos Missionarios Filhos do Imaculado Coragéo de
Maria) em 1943, tendo sido ordenado sacerdote em Montjuic, Barcelona, em 1952.5 Ha
que se dizer que teve, por certo, uma vida combativa e diferenciada. Detinha uma forca
existencial e espiritual que o impulsionaram a defesas dos menos favorecidos, desde os
indigenas, os sem-terra, e, simultaneamente, enfrentar os poderes paralelos do latifundio,
criar movimentos sociais e pedir a revolucdo da Igreja.

ApO6s a ordenacéo, exerceu diversos ministérios em Sabadell, Barcelona, Barbastro
e Madrid, até que em 1968 aceitou fundar uma misséao claretiana no Brasil, em Sao Félix do
Araguaia, no estado de Mato Grosso. Feroz critico do regime ditatorial que vigia no Brasil,
Casaldéliga, mudou-se, em agosto de 1970, para o Mato Grosso. Desde logo, coordenou
acoes em defesa dos indigenas da regido com fortes apelos as autoridades para evitar a
opressao e o dominio das reservas. Neste mesmo ano foi nomeado administrador apostélico
da Prelazia de Séo Félix do Araguaia e fundou o Jornal Alvorada. Pedro Casaldaliga era
capaz de expressar assuntos complexos de forma simples, mas, na esséncia, ainda que
pelas vias poéticas, suas palavras serviam — e servem - como fonte de inspiracéo, a exemplo
de fragmentos como estes: “indignacéo deve ser sempre uma indignacdo esperancada’ e
“A ciéncia, a tecnologia, o progresso so valem o nosso pensamento e as nossas maos se
nos humanizarem mais?

Fonte: <https://fperecasaldaliga.org/pt-br/a-fundacao>

Em 1971, foi nomeado Bispo prelado de Sdo Félix do Araguaia pelo Papa Paulo VI,
onde, logo ao chegar, deparou-se com um povoado totalmente oprimido por latifundiarios,

5 As laudas subsequentes foram elaboradas com base na leitura das informagdes constantes na pagina de sua Funda-
¢do, denominada “Fundaci6 Pere Casaldaliga”. Disponivel em: < https://fperecasaldaliga.org/pt-br/a-fundacao/>.
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e com caréncias multiplas — desde o analfabetismo até precéarias condi¢bes de saude. E
assim inicia uma intensa tarefa pela defesa dos mais fracos em um sistema repleto de
desigualdades, o0 que o motiva a publicar a Carta Pastoral “Uma Igreja na Amazénia em
Conflito com o Latifundio e a Marginalizagdo Social’, denunciando a situagéo de miséria
e violéncia na regido amazdbnica, e que teve grande repercussdo. Em seu relato pessoal
acerca de seu convivio com o Bispo, Ricardo Rezende Figueira expde a humildade e o

espirito combativo de Casaldaliga:

Conheci-o provavelmente em 1977. Tinha chegado ao Araguaia com meus
24 anos e muita esperancga. Fui trabalhar em Conceigao do Araguaia. O Rio
Araguaia levava até S&o Félix do Araguaia, 750 km rio acima. Ali morava um
bispo santo e corajoso. O Pedro. O Casaldaliga. Magro, gestos contundentes
e carinhosos e olhar firme, sandalias de borracha. Pedro poeta, jornalista,
escritor, padre, bispo. Quando sagrado bispo preparou um documento onde
colocava contra a parede a ditadura e seus projetos. Denunciou as mortes, a
concentracao da terra e o trabalho escravo em um documento contundente e
se tornou uma referéncia ainda hoje nos estudos sobre o campo brasileiro e
a escraviddo contemporanea. Amaldigoou o latifundio e foi um dedo na ferida
provocada pelas autoridades civis, militares e eclesiasticas. (FIGUEIRA,
2020).

No ano de 1972, Pedro e outros fundaram o Conselho Indigena Missionario, e
em 1975, junto com Dom Tomés Balduino, ajudou a criar a Comissdo Pastoral da Terra
(CPT), de suma importancia para auxiliar aqueles que,nem sempre encontram nos 6rgéaos
governamentais ouvidos e auxilios para suas justas causas. Em sua atuacao, a CPT, que
desenvolve Campanha Permanente de Erradicacdo do Trabalho Escravo, contabiliza que
nos ultimos 24 anos, 54.778 trabalhadores e trabalhadoras em situagdo analoga a de
escravidao foram libertados/as em todo o pais. (CPT, 2020).

Em 1975 foi criada a Comissao Pastoral da Terra, entidade ligada a CNBB,
com a finalidade de atuar junto aos trabalhadores rurais, assessorando-os e
principalmente denunciando as violéncias de que eram vitimas na disputa
pela posse da terra, que a época fazia sangrar a maioria dos estados da
Federagdo, bem como exigindo acao estatal para coibir a violéncia e punir
seus autores, além de organizar um arquivo das ocorréncias registradas pelos
agentes pastorais nos seus Regionais. Entre as denuncias de violéncias contra
o trabalhador rural, registradas por alguns Regionais da CPT, comegcaram a
aparecer as de trabalho escravo, o que confirmava a denuncia contida na
Carta Pastoral de Dom Pedro Casaldaliga e demonstrava que o fato nao
ocorria s6 no Estado do Mato Grosso. (MORAES, 2007, p. 2).

Durante o regime da Ditadura Militar, Casaldaliga foi varias vezes ameacado de
morte. Uma das ameagas mais graves ocorreu em 1976, na regido de Ribeirdo Bonito (Mato
Grosso), quando assumiu a defesa de mulheres torturadas em uma delegacia de policia.
Enquanto da vigéncia do periodo ditatorial, foi alvo de cinco processos de expulsédo do
Brasil. Mas isso ndo o desmotivou e o fez desistir das lutas. Seguiu forte em seu propésito,
pois paralelamente as questdes atreladas a Igreja, sempre teve o olhar para as relagoes
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laborais dos ribeirinhos e migrantes a regiao, e foi o primeiro a denunciar o trabalho escravo

no Brasil, ainda na década de 70.

Dom Pedro tem sido alvo de inimeras ameacas de morte. A mais grave em
1976, em Ribeirdo Bonito, no dia 12 de outubro - festa da padroeira do Brasil,
Nossa Senhora Aparecida. Ao chegar aquela localidade em companhia do
missionario e indigenista jesuita Jodo Bosco Penido Burnier, souberam que na
delegacia duas mulheres estavam sendo torturadas. Foram até 14 e travaram
forte discussdo com os policiais militares. Quando o padre Burnier ameagou
denunciar as autoridades o que ali ocorria, um dos soldados esbofeteou-o,
deu-lhe uma coronhada e, em seguida, um tiro na nuca. Em poucas horas
o martir de Ribeirdo Bonito faleceu. Nove dias depois, o povo invadiu a
delegacia, soltou os presos, quebrou tudo, derrubou as paredes e pds fogo.
No local, ergue-se hoje uma igreja. (FREI BETTO, sd).

No ano de 2000, Pedro Casaldaliga recebeu o titulo de Doutor Honoris Causa pela

Universidade Estadual de Campinas e em 2012 recebeu o mesmo titulo pela Pontificia

Universidade Catélica de Goias. Em 2005, ja sofrendo de mal de Parkinson, apresentou

sua renuncia ao episcopado, que foi aceita pelo Papa Joado Paulo Il. Ao relatar sobre as

condi¢cbes de vida que vivia Dom Pedro, Frei Betto explicita que:

Cinco vezes réu em processos de expulsdo do Brasil, Casaldaliga mora em
S&o Félix num casebre simples, sem outro esquema de seguranga senéo o
que lhe asseguram trés pessoas: o Pai, o Filho e o Espirito Santo. Calgando
apenas sanddlias de dedo e uma roupa tdo vulgar como a dos pedes que
circulam pela cidade, Casaldaliga amplia sua irradiagcdo apostélica através
de intensa atividade literéria. Poeta renomado, traz a alma sintonizada com as
grandes conquistas populares na Patria Grande latino-americana. Ergue sua
pena e sua voz em protestos contra o FMI, a ingeréncia da Casa Branca nos
paises do Continente [...] Dom Pedro tornou-se também pastor dos negros e
dos indigenas, introduzindo suas riquezas culturais nas liturgias que celebra.
Em sua prelazia habitam os indios Tapirapé, salvos da extingdo gracas
aos cuidados tomados pelo bispo. [...] Convocado as visitas periddicas
(*ad limina”) que todos os bispos devem fazer ao Vaticano para prestar
contas, Casaldaliga faltou a inumeras, por considerar os gastos de viagem
incompativeis com a pobreza de sua gente. No entanto, remeteu aos papas
cartas proféticas, exortando-os a opgéo pelos pobres e ao compromisso com
a libertagédo dos oprimidos (FREI BETTO, sd).

Em virtude de recorrentes e graves ameacas, no ano de 2012 Pedro Casaldaliga

fora obrigado a abandonar sua casa, devido a seu posicionamento a favor do Povo Indigena

Xavante de Maraiwatsédé.
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Fonte: https://cimi.org.br/2020/09/nas-pegadas-do-bispo-pedro-casaldaliga/

Ao declamar lembrangas sobre Casaldaliga, Figueira salientava seus predicados
— grande orador, que seduzia tanto pela palavra dita quanto pelo exemplo praticado. Dom
Pedro, a cada qual se dirigia, dava atencéo plena, e era firme: “[...] ndo cedia se estava em
questado o pobre, o sofredor, 0 posseiro ou o pedo. Era abertamente parcial em favor do
mais fraco e fragilizado. Pedro era uma referéncia para os que se dedicavam a um projeto
de igreja encarnada, voltada para os esquecidos e perseguidos.” (FIGUEIRA, 2020).

S&o Félix € um municipio amazoénico do Mato Grosso, situado em frente a llha
do Bananal, numa area de 36.643 km?. Na década de 1970, a ditadura militar
(1964-1985) ampliou a ferro e fogo as fronteiras agropecudrias do Brasil,
devastando parte da Amazénia e atraindo para ali empresas latifundiarias
empenhadas em derrubar arvores para abrir pastos ao rebanho bovino.
Casaldaliga, pastor de um povo sem rumo e ameacgado pelo trabalho escravo,
tomou-lhe a defesa, entrando em choque com os grandes fazendeiros; as
empresas agropecuarias, mineradoras e madeireiras; os politicos que,
em troca de apoio financeiro e votos, acobertavam a degradagdo do meio
ambiente e legalizavam a dilatagdo fundiaria sem exigir respeito as leis
trabalhistas (FREI BETTO, sd).

Um dos expoentes da Teologia da Libertagédo, atuou na defesa daqueles que, em
geral, ndo tinham quem os defendesse. Frei Betto, ao direcionar a fala sobre Dom Pedro,
salienta ndo ser “tao conhecido como mereceria, ha no Brasil um santo e her6i”. E continua:
“Santo por sua fidelidade radical (no sentido etimoldgico de ir as raizes) ao Evangelho, e
heréi pelos riscos de vida enfrentados e as adversidades sofridas. Adotou como divisa
principios que haveriam de nortear literalmente sua atividade pastoral: Nada possuir, nada
carregar, nada pedir, nada calar e, sobretudo, nada matar.

Relata Frei Betto, que Casaldaliga admitia ter a sabedoria popular como sua grande
mestra. Segundo ele, Dom Pedro indagou a um posseiro o que ele esperava para seus filhos,
e 0 homem respondeu: “Quero apenas 0 mais ou menos para todos”. Dom Pedro guardou

O direito em perspectiva Capitulo 14




a licdo, lutando por um mundo em que todos tenham direito ao “mais ou menos”. Nem
demais, nem de menos. Talvez seja esse o caminho que todos devamos percorrer diante
do estado atual de desigualdade, de exploragéo e de injusticas. Dom Pedro Casaldaliga,
por certo, representa um exemplo a ser seguido. E talvez seu legado protetivo e combativo
seja maior do que noés, brasileiros, consigamos imaginar, dada a grandeza de pensamento
e de agbes desse singular humano sempre pronto ao “bom combate”.

Em 08 de agosto de 2020 veio a falecer, e seu corpo fora sepultado as margens
do Rio Araguaia, no cemitério onde ele mesmo havia enterrado muitos trabalhadores e
indigenas, as vezes sem nome e quase sempre sem caixao. Pela fundagcao que leva seu
nome, criada em fevereiro de 2021, seis meses apOs seu falecimento, pode-se seguir
nesse espirito combativo. A Fundagéo ajuda no cuidado da memoria e do legado de Pedro
Casaldaliga, na Catalunha e no Brasil, e tem 0 afa de seguir sua luta em favor de nobres
causas. Foi uma bela iniciativa e um meio eficaz de tornar vivo o hoje, in memoriam, Dom
Pedro “Guerreiro” Casaldaliga. Sirva, pois, de exemplo a toda terra!

Em suas palavras, que aqui utilizamos como finais, Casaldaliga deixa em aberto um
contundente apelo a justica social e a liberdade:

“Onde n&o ha liberdade nao pode haver justica”
Pedro Casaldaliga
(1928-2020)
Fonte: <https://fperecasaldaliga.org/pt-br/a-fundacao>
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RESUMO: A terceirizagdo é uma pratica
fortemente utilizada por empresas brasileiras,
especialmente as que visam uma especializacéo
de sua madao-de-obra. Nessa perspectiva, ao
terceirizar atividades, alguns tomadores de
servicos possuem a equivocada impressdo de
estarem se isentando de responsabilidades para
com o terceirizado por este ser contratado direto
apenas da empresa prestadora de servigos.
Contudo, a legislagdo assegura que o tomador
de servigcos apresenta responsabilidades com
o terceirizado, haja vista que lucra com suas
atividades. Assim, analisa-se o Compliance
Trabalhista como instrumento que possibilita
a prevencdo de acgbes judiciais em face da
tomadora de servigo, de forma que esta possa
optar pela terceirizacdo de forma segura e
adequada, mitigando seus riscos e um possivel
passivo trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizagdo; Compliance
Trabalhista; A¢des Judiciais; Prevencgéo.
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JUDICIAIS

OUTSOURCING AND LABOR
COMPLIANCE: INSTRUMENT FOR THE
PREVENTION OF LAWSUITS

ABSTRACT: Outsourcing is a practice heavily
used by Brazilian companies, especially those
that aim to specialize their workforce. From this
perspective, when outsourcing activities, some
service takers have the mistaken impression
that they are exempting themselves from
responsibilities towards the outsourced because
they are directly hired only from the service
provider company. However, the legislation
ensures that the service taker has responsibilities
with the outsourced, given that they profit from
their activities. Thus, Labor Compliance is
analyzed as an instrument that enables the
prevention of lawsuits against the service taker,
so that they can opt for outsourcing in a safe and
adequate manner, mitigating their risks and a
possible labor liability.

KEYWORDS: Outsourcing; Labor Compliance;
Lawsuits; Prevention.

11 TERCEIRIZACAO

1.1 Conceito

De acordo com Vélia Bomfin (2018,
p. 90),
de exteriorizagéo,

a terceirizagdo - também intitulada
desverticalizacao,
subcontratacédo, intermediacdo de méo de obra,
entre outros - trata-se de uma relagéo trilateral
entre 0 empregado, a empresa prestadora de
servicos - também denominada como empresa

intermediadora ou empregador aparente ou
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formal - e o tomador de servico - ou empregador real ou natural -, na qual este contrata a
prestadora de servicos e esta lhe disponibiliza o trabalhador, fazendo com que o contratante
nao tenha que estabelecer um vinculo empregaticio com o funcionario.

A terceirizacdo € um procedimento utilizado principalmente para a especializagédo
de mao-de-obra, assim como mecanismo para reduzir custos da empresa tomadora de
servico, aumentar sua lucratividade e, como consequéncia, sua competitividade no
mercado (LEITE, 2017, p. 338).

O ordenamento juridico brasileiro dispde sobre a terceirizacdo na Lei n® 13.429/17,
conhecida como Lei da Terceirizagdo, a qual alterou dispositivos da Lei n° 6.019/74, que
trata do trabalho temporario. A nova lei define entdo em seus artigos 4° e 5° o conceito de

prestadora e tomadora de servigos:

Art. 4° Empresa de trabalho temporéario é a pessoa juridica, devidamente
registrada no Ministério do Trabalho, responsavel pela colocagcdo de
trabalhadores a disposicao de outras empresas temporariamente.

Art. 5° Empresa tomadora de servigos é a pessoa juridica ou entidade a ela
equiparada que celebra contrato de prestacéo de trabalho temporario com a
empresa definida no art. 4° desta Lei.

Uma das principais consequéncias advindas da promulgagéo da Lei n°® 13.429/17
foi a autorizac@o expressa da terceirizagdo da atividade-fim, o que ampliou ainda mais
a utilizagcdo desse procedimento no ambito empresarial. Isso pois, previamente a tal lei,
somente era autorizada a terceirizacdo de atividade-meio pela tomadora de servigo,
conforme dispunha o inciso Ill da Siumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho:

[II - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.

Nesse sentido, cumpre abordar a diferenca entre atividade-meio e atividade-fim. A
primeira é aquela que néo se ajusta ao nucleo da dinamica empresarial, ndo compondo
a esséncia da dindmica e tampouco contribuindo para o posicionamento da organizacéo,
sendo meramente atividades periféricas ao negécio. Ja a atividade-fim compde a esséncia
de toda a dindmica da empresa, sendo entdo atividade nuclear e definitéria (GODINHO,
2014, p.468).

A partir da legalizagé@o para terceirizar a atividade-fim, ocorreu uma forte expanséo
da terceirizacdo no cenario empresarial brasileiro, tendo diversas empresas tornado-
se adeptas a esse procedimento. Contudo, o ato de terceirizar atividade deve ser feito
com o devido cuidado e andlise principalmente por parte da tomadora de servigo, haja
vista que esta, mesmo ndo contratando diretamente o trabalhador, ndo se ausenta de
responsabilidades para com este, podendo entédo ser alvo de acdes judiciais e sofrer de
alto prejuizo financeiro advindo do passivo trabalhista.
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Cumpre analisar, portanto, as situagdes de possivel responsabilidade por parte da
tomadora de servigo com o funcionério terceirizado.

1.2 Casos de responsabilidade solidaria e subsidiaria da tomadora de servigos

A jurisprudéncia compreende que o tomador de servico, embora ndo contrate
diretamente o trabalhador terceirizado, ndo pode se ausentar de toda e qualquer
responsabilidade para com este, haja vista que se beneficia de seu trabalho. Nesse sentido,
dispdem os incisos IV e VI da Siumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho:

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e
conste também do titulo executivo judicial.

()

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestagéo
laboral.

Pela responsabilidade subsidiaria compreende-se que a primeira a responder pela
obrigacgéao trabalhista serda a empresa prestadora de servigos e, em caso de inadimplemento
por parte desta, a tomadora de servigo respondera.

Contudo, ha casos em que a responsabilidade entre as empresas tomadoras e
prestadoras de servigos é solidaria. Nesses casos, ambas as empresas sa0 responsaveis
pelo cumprimento integral da obriga¢do, ndo havendo ordem de cobrancga.

Seriam entéo cenarios de responsabilidade solidaria a caracterizacao de terceirizagao
irregular, a existéncia de grupo econémico, as hip6teses elencadas no paragrafo 3° do art.
5°-Ada Lei n® 6.019/74 e as de dano extrapatrimonial.

A terceirizagéo ilicita ocorre quando sdo fraudadas as disposi¢bes legais. Gustavo
Cisneiros (2018) elenca seis hipbteses para essa ocorréncia:

A terceirizacdo serd ilicita quando estiverem presentes a pessoalidade
e a subordinacéo juridica entre o trabalhador terceirizado e o contratante,
hipétese também prevista na parte final do item Il da Simula 331 do TST.

A terceirizac&o seré ilicita quando o contratante utilizar os trabalhadores
terceirizados em atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato
com a empresa prestadora de servigos a terceiros (desvio de fungédo, acumulo
de funcgdes) — § 1° do art. 5°-A da Lei 6.019/1974.

A terceirizacdo sera ilicita quando a empresa prestadora de servicos a
terceiros (empresa de terceirizagdo) ndo atender aos requisitos previstos no
4°-B da Lei 6.019/1974.

A terceirizagdo sera ilicita quando um ex-empregado do contratante passar
a prestar servicos para o mesmo empregador na qualidade de terceirizado
antes do decurso do prazo minimo de dezoito meses, contados a partir da
rescisao, o que inclui o prazo do aviso prévio, trabalhado ou indenizado (OJ
82 da SDI-1) - 5°-D da Lei 6.019/1974.
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Aterceirizacdo serd ilicita quando a empresa prestadora de servigos a terceiros
(empresa de terceirizagdo) tiver como titulares ou socios trabalhadores
que tenham laborado, nos ultimos dezoito meses, a contar do firmamento
do contrato de terceirizagdo, na qualidade de empregado ou trabalhador
auténomo, para o contratante, salvo se j& estiverem [aposentados].

A terceirizagao sera ilicita quando o contrato de terceirizagao, firmado entre
a empresa prestadora de servicos a terceiros (empresa de terceirizagéo) e o
contratante, ndo atender aos requisitos previstos nos incisos do 5°-B da CLT.

Em relagéo ao grupo econémico, sua definicdo e a responsabilidade solidaria entre
as empresas que o formam, o paragrafo 2° do artigo 2° da CLT dispde:

Art. 2°(...) § 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econdmico, serdo responsaveis solidariamente
pelas obrigacdes decorrentes da relacdo de emprego.

No que concerne ao paragrafo 3° do artigo 5°-A da Lei n°® 6.019/74, este diz respeito
as condicdes do ambiente laboral para o trabalhador, sendo responsabilidade da tomadora
quando o trabalhador exercer as atividades em suas dependéncias.

Art. 5°-A. (...) § 3° E responsabilidade da contratante garantir as condicées
de seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho
for realizado em suas dependéncias ou local previamente convencionado em
contrato.

Por fim, no artigo 223-E da CLT, esta disposto que todos aqueles que tenham
colaborado para a ofensa do bem juridico tutelado sdo responsaveis pelo dano, o que
possibilita, consequentemente, a responsabilidade da tomadora de servicos.

Art. 223-E. S&o responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham
colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporgédo da agao ou
da omisséo.

Logo, percebe-se que ha diversos cenarios em que a tomadora apresenta
responsabilidade solidaria com a prestadora, podendo, em caso de descuidos, ocorrer
inimeras acdes trabalhistas que a prejudiquem, tanto no quesito financeiro quanto na
imagem empresarial.

Em vista disso, insta salientar que temas como terceirizagédo, responsabilidade
solidaria e subsidiaria e tomador de servi¢o sdo de extrema frequéncia na Justica do Trabalho,
conforme imagem abaixo que expde os assuntos mais recorrentes em acdes no Tribunal
Superior do Trabalho em junho de 2021. Isso mostra que ainda ha uma forte incidéncia
de agles judiciais envolvendo a tematica, o que poderia ser evitado se a terceirizagdo
fosse feita com a devida analise e planejamento, poupando tanto as empresas quanto os
trabalhadores caso tivesse sido implantado um programa de compliance eficiente.
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Assuntos mais recorrentes no Tribunal Superior do Trabalho em junho de 2021. Dados atualizados
disponiveis em: https://www.tst.jus.br/web/estatistica/tst/assuntos-mais-recorrentes

Assim, diante da responsabilidade da empresa tomadora e dos possiveis prejuizos
em que essa pode incorrer, bem como o elevado nimero de agdes envolvendo a tematica,
abordar-se-a o compliance trabalhista e seus mecanismos que possibilitam evitar acées
judiciais, principalmente no contexto da terceirizacéo.

21 COMPLIANCE

O termo compliance tem origem no verbo em inglés to comply, o qual significa agir
de acordo. Assim, como dispde Lira (2014), manter a empresa em conformidade significa
estar de acordo com leis e regulamentos externos e internos, segundo as atividades
desenvolvidas pela empresa.

O compliance seria entdo um conjunto de procedimentos e boas praticas realizado
no ambito empresarial para identificar e classificar os riscos operacionais e legais,
estabelecendo mecanismos internos de prevengéo, gestdo, controle e reacdo frente a
estes (LIMA SILVA, PINHEIRO e BOMFIN, 2021, p. 50)

Assim, a estratégia de um sistema de compliance trata-se de uma pratica corporativa,
que pode ser realizada por um departamento interno da empresa ou de forma terceirizada.
Objetiva analisar o funcionamento da companhia e assegurar que suas condutas estejam
de acordo com as regras administrativas e legais, tanto externas quanto internas (FABIO
CABBETE, 2017).

O Compliance, portanto, permite uma maior organizagdo da empresa de forma
que esta esteja alinhada com as normas, o que, envolvendo terceirizagcdo é ainda mais
necessario, justamente porque o trabalhador ndo é contratado diretamente e porque a
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tomadora considera, ao menos em tese, que a prestadora cumprira com suas obrigacgoes,
podendo, porém, ser surpreendida e sofrer a¢des judiciais que podem ensejar alto passivo
trabalhista.

Lima Silva, Pinheiro e Bomfin (2021, p. 677) abordam nesse ponto que a avaliagdo
das hip6teses que seriam de possivel terceirizacdo e demais procedimentos preventivos
concernentes a esse modelo devem ser objeto de especial e redobrada atengéo. Ainda,
exemplificam possiveis prejuizos as empresas pelo descumprimento da legislagéo
trabalhista, como a imposicdo de multas administrativas, reconhecimento da nulidade ou
ilicitude de determinadas praticas, assim como perdas econdémicas e de reputacdo (2021,
p. 112).

Logo, fundamental abordar o compliance e seus mecanismos como ferramentas
para prevenir acdes judiciais no contexto da terceirizagéo.

31 PREVENGAO DE AGCOES JUDICIAIS POR MEIO DO COMPLIANCE
TRABALHISTA NO PROCEDIMENTO DE TERCEIRIZACAO

3.1 Investigacéao do historico empresarial e analise de riscos

Um adequado inicio para o programa de Compliance se d& pela investigacdo do
histérico da empresa tomadora, como uma espécie de auditoria.

De acordo com Lima Silva, Pinheiro e Bomfin (2021, p.106), a auditoria trabalhista é
o procedimento de analise de documentos, da rotina empresarial, bem como a realizagédo
de célculos e conferéncias, a fim de garantir a conformidade com a legislagdo e a melhoria
de processos da empresa.

Deve ser averiguado se a empresa, no caso a tomadora, ja sofreu autuacgdes, acdes
trabalhistas, quais normas regulam sua atividade e se estas normas estdo sendo cumpridas
na pratica (MAGALHAES DE MORAIS, 2019, p. 249).

A partir de tal ponto, ja pode ser analisado diversos riscos envolvendo a atividade
empresarial e 0s meios possiveis para mitiga-los.

3.2 Técnica do know your customer

A técnica do know your costumer, em portugués, “conheca seu cliente”, trata-se de
um instrumento de grande serventia para empresas que se utilizam da terceiriza¢do. Isso
pois a tomadora pode adaptar a técnica a fim de utiliza-la com a prestadora de servigos,
averiguando os riscos de estabelecer uma relagdo contratual com esta.

Maciel (2016) afirma que esta técnica consiste na exigéncia de documentagdes de
regularidades econdmicas, juridicas e fiscais, analisando dados cadastrais, conhecendo a
origem do patrimdnio, o destino dos recursos movimentados, identificando, averiguando e
reportando as situagGes que possam configurar indicios de ocorréncia de crimes e analise
de riscos quanto ao local, tipo de atividade e tipo servigos.
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Desse modo, ao investigar a empresa que se cogita contratar como prestadora de
servico, a empresa tomadora podera ter consciéncia do funcionamento da empresa e se
esta esta cumprindo com todas suas obrigacgdes trabalhistas. Assim, diante de uma prévia
avaliagé@o do histérico financeiro, patrimonial e estrutural da contratada, pode ser evitada
a contratac@o de prestadoras de servico que ndo tenham condi¢des de se manterem no
mercado de trabalho e/ou aquelas que ndo se adequam as normas de seguranga, higiene
e salubridade exigidas, evitando acbes judiciais e o gasto com passivos trabalhistas
(FRANGCA, 2018, pg. 161).

Renato Coavilla (2017) acertadamente dispée que saber quem € o parceiro de
negocios, como este atua e se cumpre ou néo as leis é essencial para entrar em uma
relacéo com este, pois as atitudes de um terceiro poderdo colocar em risco a reputagéo do
contratante.

Um possivel caso que exemplifica tal situacéo é o da marca Zara, pertencente ao
grupo espanhol Inditex, a qual contratou a empresa AHA Industria e Comércio de Roupas
Ltda. como fornecedora. Esta contratou oficinas de confec¢do que mantinham trabalhadores
em condi¢des analogas as de escravo no Estado de Sao Paulo (HASHIZUME e PYL, 2011).

Em virtude disso, a empresa Zara Brasil foi considerada pela Superintendéncia
Regional do Trabalho e Emprego de Sao Paulo (SRTE/SP) como responsavel pela situagao
a qual os empregados estavam submetidos, haja vista que absorvia 91% da producéo da
AHA Industria e Comércio de Roupas Ltda. e da configuragcdo de poder de controle pela
empresa espanhola. (HASHIZUME, 2011). Consequentemente, houve um forte prejuizo
para a imagem da marca.

Ademais, ressalta-se que, pela a Lei Anticorrupgéo Brasileira (Lei n°® 12.846/13), os
atos do terceiro em beneficio do contratante sdo suficientes para implicar o contratante em
ilicitos administrativos.

Logo, percebe-se que quando o empresario transfere a terceiros a execugao de
parte da sua atividade, deve atuar com bastante diligéncia, escolhendo criteriosamente
empresas que tenham capacidade técnica, econdmica e financeira para arcar com o0s riscos
do empreendimento, sob pena de ficar caracterizada a culpa “in contraendo” ou culpa “in
eligendo”. Deve também fiscalizar com rigor o cumprimento do contrato de prestagcdo de
servigos e a observancia dos direitos trabalhistas dos empregados da contratada, para néo
ser caracterizada, por sua omisséo, a culpa “in vigilando” (OLIVEIRA, 2008, p. 398).

Assim, a técnica do know your customer é uma ferramenta de grande serventia para

a tomadora de servigos precaver-se e assegurar-se de com quem ira contratar.

3.3 Técnica do know your employee

A técnica know your employee, em portugués, “conheca seu empregado”, também
pode ser adaptada pelas empresas tomadoras de servico. Embora esta ndo seja a
contratante direta do funcionario que sera terceirizado, ainda é possivel analisa-lo para
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averiguar se este esta de acordo com os valores e normas da empresa.

Por meio dessa técnica, é possivel evitar que um empregado que néo se encaixe nos
valores e cddigos de conduta e ética da empresa, assim como nas normas vigentes, seja
inserido no ambiente laboral, prevenindo, assim, diversos conflitos com outros funcionarios,
clientes, acGes judiciais e o prejuizo a imagem da empresa.

E possivel também analisar se o prestador de servico apresenta as habilidades
requisitadas, certificados, licencas e grau de formacéo necessarios para a execugéo da
tarefa em questdo, podendo, nesse sentido, serem prevenidos acidentes de trabalho e
outros imbréglios (ESOIMEME, 2018).

3.4 Cddigo de conduta, canal de denuncia e fiscalizacao

Outros mecanismos associados ao compliance que possibilitam evitar ag¢des
judiciais é a criacdo de um codigo de conduta e de um canal de dendncia, assim como a
constante fiscalizac¢&o.

Por meio de tais instrumentos, pode haver uma solugdo mais rapida, eficiente e
discreta dos conflitos, preservando a imagem da empresa tomadora e também dos
funcionarios envolvidos.

O Codigo de Conduta permite a organizagdo da empresa e o estabelecimento das
condutas a serem tomadas em cada situagao, trazendo uma maior seguranga. Segundo o
Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC, 2017, p. 18), 0 cddigo de conduta seria
a expressdo dos principios éticos e valores da organizacdo, devendo comunicar e orientar
a atuacdo de todos, principalmente em processos criticos de negocios, representando
entdo a formalizagcdo das expectativas a respeito do comportamento e das condutas dos
envolvidos na empresa.

Ainda, de acordo com Adan Nieto Martin (2014, p. 21), a criagdo de um codigo de
conduta é o eixo central em torno do qual se desenvolvem as demais medidas internas, ja
que possibilita aos membros de uma organiza¢do conhecer claramente os valores em que
ela se fundamenta, de maneira que néo seja possivel um contexto de justificacdo pelos
individuos de condutas delitivas, mesmo se tratando de funcionario terceirizado.

Jaoscanaisde denunciaobjetivam aredugéo de perdas e aeducacgéo dos funcionarios
acerca dos tipos de atividades fraudulentas, permitindo maior identificacdo dos sinais
que indiquem essas atividades. O IBGC (2015, p. 95) indica que se trata de instrumento
relevante para acolher opinides, criticas, reclamagdes e denuncias, contribuindo entdo para
0 combate a fraudes e corrupgao e para a efetividade e transparéncia na comunicagéo e no
relacionamento da organiza¢do com as partes interessadas.

Logo, os canais de denuncia tornam a empresa mais protegida contra eventos de
fraude e comportamentos antiéticos, fornecem transparéncia aos processos de negécios
e as relagdes entre os diversos agentes da governancga, inibem desvios de conduta,
melhoram o ambiente de trabalho e suportam a atuagao da auditoria interna (JOBIM, 2018).

O direito em perspectiva Capitulo 15 m



Por fim, é fundamental o monitoramento e constante fiscalizacdo, que é uma
ferramenta do compliance que visa a observagédo permanente das atividades da empresa,
possibilitando a rapida deteccdo de desvios e a pronta adogéo de respostas e estratégias,
a fim de atenuar eventuais danos (LIMA SILVA, PINHEIRO, BOMFIN, 2021, p. 107). Assim,
certificar-se-a se as normas seguem sendo respeitadas e se a prestadora de servigos esta

comprometida com os devidos pagamentos de seus funcionarios.

41 CONCLUSAO

Diante a todo o exposto, compreende-se que a terceirizacdo é uma modalidade
de contratacdo que deve ser feita com cautela e devida analise por parte da tomadora de
servigos para ndo se tornar um prejuizo e acarretar em agdes judiciais contra a empresa e
lesar sua imagem perante a sociedade.

Desse modo, tendo em vista as técnicas e estratégias envolvidas, pode-se concluir
que o programa de compliance € um vantajoso mecanismo que possibilita a prevencao de
acoes judiciais, a partir de uma analise do histérico empresarial, os riscos do negocio, a
investigacdo da empresa prestadora de servigos e o préprio trabalhador envolvido.

Cumpre destacar que, como bem aborda o IBGC (2017, p.9), os custos pela ndo
conformidade sdo maiores, ndo apenas pelos encargos substanciais com eventuais
inquéritos e processos, mas também pelos reflexos do envolvimento em escandalos, os
quais expdem a imagem a reputagdo das empresas, impactando seu valor econémico.

Logo, a tomadora de servigo pode prevenir agdes judiciais e um possivel prejuizo a
sua imagem por meio do compliance trabalhista, garantindo um ambiente laboral saudavel,
melhor para todos os colaboradores e garantir sua maior lucratividade estando dentro da
conformidade.
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RESUMO: O trabalho das mulheres negras
€ pauta do movimento feminista negro, por
conta da sua importdncia para a melhoria
de vida dessas mulheres, que se encontram
majoritariamente em situacdo de pobreza e
em empregos precéarios. Entretanto, apesar
de sua relevancia para a sociedade, a questao
ndo tem sido objeto dos debates académicos
mais atuais sobre o tema. Enquadrando essa
problematica social, o objeto de estudo deste
artigo é analisar a participacdo da mulher negra
no mercado de trabalho brasileiro, a partir de
uma visao interseccional de género, ragal/cor e
classe, considerando e atribuindo valor para as
politicas publicas de concretizagdo dos ditames
da Constituicdo Brasileira de 1988. Utilizou-
se de pesquisa bibliografica, somada a dados
estatisticos brasileiros atuais, além da visdo da
Organizacao Internacional do Trabalho sobre o
tema, para tragar um panorama histérico, desde
o periodo colonial brasileiro, com a relagdo entre
senhores e escravas, de modo a, a partir dessa
analise historica, vir a localizar a mulher negra
no polo precario no conceito de bipolaridade
do trabalho feminino. Buscou-se também tratar
da divisdo sexual do trabalho, e, a partir disso,
analisar a efetividade das acdes afirmativas na
diminuicdo da quantidade de trabalhadoras no
polo precario. Exemplificadas pela politica publica
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de cotas raciais nas universidades, mostra-se
que partes do problema apresentado podem ser
amenizadas por meio da educagéo, mas que por
ser complexo, exigem-se mais mecanismos de
resolucéo, pois possibilitar o estudo ndo garante
a entrada das mulheres negras em um mercado
de trabalho mais qualificado.
PALAVRAS-CHAVE: Emprego
Mulher negra; A¢des afirmativas.

doméstico;

ABSTRACT: The work performed by black
women is a subject matter of the black feminist
moviment due to its importance in enhancing the
quality of life of these women, who majority finds
themselves below the poverty line and facing
precarious jobs. However, despite its relevance to
Society, it is yet not found in most contemporary
discussions regarding the theme. This article’s
scope of research, concerning said social issue,
is to promote an analysis of the black woman’s
presence on the brazilian labour market through
an interseccional vision of gender, race/color and
class — taking into account and assigning worth to
the implementation public policies of Brazil’s 1988
Constitution. An bibliographical methodology was
applied in addition to modern statistical data and
the International Labour Organization view on
the matter to trace an historical panorama, since
the colonial period, with the relationship between
masters and slaves, in order to, from this historical
analysis, identifying black woman precarious
extremity on the bipolar concept behind female
labour. Also seeking too treat the gender work
division, and, from that, analyze the effectiveness
of such affirmative actions in the decrease in the
number of female workers, in the precarious pole.
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Alluded to by the public policies of racial quotas in universities, it is shown that aspects of the
presented issue can be shoothed by means of education. However, in view of the theme’s
complexity, more mechanisms of resolution are required, because just encourage study does
not guarantee entry of black women into a more qualified labor market.

KEYWORDS: Domestic employment; Black Woman; Affirmative actions.

11 INTRODUGAO

A situacdo de trabalho das mulheres negras é deixada de lado muitas vezes em
grandes debates feministas, pois, no movimento do feminismo branco, a possibilidade de
trabalhar foi uma grande vitoria. Mas a historia dessas mulheres é outra. “O feminismo das
mulheres negras ndo nasce de uma teoria. Ele nasce de uma préatica. Quando as mulheres
brancas, de classe média assumem essa luta feminista, elas assumem através de uma
teoria, de um questionamento que a gente [mulheres negras] nem fez e nem podia fazer. A
nossa situagao se dava na rua, no trabalho, na pratica.” (EVARISTO, 2008, p. 4).

O trabalho das mulheres negras brasileiras € pauta de um movimento pratico e feito
por meio de questionamentos nascidos da vivéncia, como é possivel observar nas palavras
da feminista brasileira Sueli Carneiro em “Defining Black Feminism”, 1995, p. 17:

Para fazer diferenca na vida das mulheres negras brasileiras, temos de fazer
mais que simplesmente esperar por um futuro melhor [...]. O que temos de
fazer é nos organizar e nunca parar de questionar. O que temos de fazer,
como sempre, € trabalhar muito.

O “pensamento feminista negro reconceitua as relagdes sociais de dominagéo e
resisténcia” (COLLINS, 2019, p. 434). Sendo que a “opresséao e resisténcia permanecem
intrinsicamente ligadas, de tal maneira que a forma de uma afeta a da outra. Ao mesmo
tempo, essa relacdo é muito mais complexa do que um simples modelo formado por
opressdes permanentes e vitimas eternas” (Idem, p. 435). Sendo importante conceituar o
debate sobre o mercado de trabalho da mulher negra no conceito do feminismo negro pois
€ de onde partimos.

A mulher negra vivencia a praxis interseccional de opressao, - género, raca e classe,
como veremos — no ambiente familiar e social de forma muito conexa, como Lélia Gonzalez
afirma ao definir a importancia do emprego doméstico para a mulher doméstica em “ela
que sobrevive na base da prestacdo de servigos, segurando a barra familiar praticamente
sozinha. Isso porque seu homem, seus irm&os ou seus filhos s&o objeto de perseguicéo
policial sistematica” (GOZALEZ, 2019). Ou seja, a mulher negra, como a trabalhadora
domeéstica, ultrapassa o designio de estigma social e alcanga papel de escancarar os
problemas sociais e raciais de uma sociedade patriarcalmente desigual.

Tais problemas sociais foram supostamente ultrapassados com a promulgacéo da
Constituicdo Brasileira de 1988, que ao determinar a igualdade de qualquer natureza, gera
dois efeitos primordiais para a luta por direitos. O primeiro efeito é a superagéo positiva das
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discriminagdes, ou seja, com a lei determinando a igualdade, € necessario que a sociedade
como um todo se una para cumpri-la. E o0 segundo efeito, sumariamente oposto, € a ideia
do grupo dominante de que com a positivacéo do direito, os problemas estéo resolvidos e
as discriminagbes podem ser consideradas “pautas ultrapassadas”. E dever de todos, no
entanto, contesta-lo e escancarar as desigualdades.

Por isso, o objetivo deste artigo € analisar a participacdo da mulher negra no
mercado de trabalho, a partir de uma visao interseccional de género, raca/cor e classe,
nuameros sobre a sua presengca no mercado e sobre a situagcao de vida destas (como o
nivel de escolaridade e sua presenca nos niveis de pobreza) considerando e atribuindo
valor para as politicas publicas de concretizagdo da Constituicdo de 1988, como é o caso
do programa de cotas para a entrada no ensino superior.

Ametodologia adotada foi a bibliografica, buscando nas fontes juridicas e sociolégicas
ateorizacéo necessaria, por meio de livros e artigos cientificos. E, este artigo fundamenta-se
ainda em dados estatisticos do Brasil, buscados no IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica), incluindo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, entre outras
pesquisas feitas pelo instituto no periodo de 2015 a 2020, e o Retrato das Desigualdades
de Género e Racga desenvolvido pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada) em
conjunto com a ONU Mulheres, utilizando como parametros de analise a empregabilidade,
o nivel educacional e econémico dos quatro grupos que analisaremos: homem branco,
homem negro, mulher branca e mulher negra. A andlise juridica majoritariamente sera
feita através da conceituacdo de acgbes afirmativas, de declaragbes e convengdes da
Organizagéo Internacional do Trabalho e a anélise social pela histoéria, o conceito de diviséo
sexual do trabalho e de interseccionalidade.

O artigo sera dividido em trés secbes. Na primeira, sera feito um panorama geral
do histérico do trabalho feminino negro no Brasil, buscando delimitar uma comparagéo
entre o trabalho exercido pelas escravas no periodo colonial com a fungéo majoritaria das
mulheres negras na atualidade como trabalhadoras domésticas.

A segunda sec¢éo, tem por objetivo trazer os conceitos de divisédo sexual do trabalho
e de bipolaridade do trabalho feminino para o da mulher negra, a partir da analise estatistica
da situacéo brasileira atual. A Gltima sec¢éo aborda as agdes afirmativas, seu conceito, seu
papel perante as formas de discriminacéo, o papel das organiza¢des internacionais, as
principais politicas publicas sobre o tema sob analise e seus objetivos, buscando determinar
assim se ha eficacia real no combate as desigualdades.

21 A GUETIZACAO DA MULHER NEGRA NO MERCADO DE TRABALHO

Historico do trabalho feminino negro

Este artigo ndo possui a pretensdo de apresentar a histéria da mulher negra no
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Brasil, considerando a falta de conhecimento historiografico que ndo permitiria um trabalho
fundamentado metodologicamente com a qualidade e profundidade necessarios. Mas, a
partir de uma praxis interseccional que “investiga como as relagdes interseccionais de poder
influenciam as relagdes sociais em sociedades marcadas pela diversidade, bem como as
experiéncias individuais da vida cotidiana” (COLLINS; BILGE, 2021, p. 15) ser&o analisados
periodos historicos especificos e que delineiam conceitos e relagdes necessérias, levando
em consideragao a intersecgdo entre as categorias de género, raca e classe.

O periodo colonial da histéria do Brasil foi marcado pela escravidao, ndo apenas
como um sistema econémico e de forga de trabalho, mas como um sistema definidor da
sociedade como ela é, assim afirmam Lilia Schwarcz e Heloisa Starling (2018, p.96): “ela [a
escravidao] moldou condutas, definiu desigualdades sociais, fez de raga e cor marcadores
de diferengas fundamentais, ordenou etiquetas de mando e obediéncia, e criou uma
sociedade condicionada pelo paternalismo e por uma hierarquia estrita”. E é com esta ideia
central que se realizara uma andlise interseccional da mulher negra, a partir desta época.

A mulher negra é inserida no contexto brasileiro, em decorréncia da sua vinda para
0 pais como mao-de-obra escrava, para o trabalho nas planta¢des de cana-de-agUcar e de
trabalho doméstico na casa-grande, como amas de leite, babas, cozinheiras, arrumadeiras
entre outras. Sua fungéo reprodutiva também era aproveitada pelos senhores de escravos,
para a formacao de novos escravos que supririam a necessidade de mao-de-obra junto aos
trazidos para o Brasil, considerando as taxas de mortalidade da época (BENEDITO, 2008).

Para designar a mulher que exerce essas fungdes, surge a palavra “mucama” vinda
do idioma quimbundo makamba e significa criada; mulher negra e jovem que auxiliava
sua senhora com os afazeres domésticos ou servindo de companhia em passeios; e, por
extensdo, ama de leite; aquela que amamentava os filhos de seus senhores. Havendo, na
caracterizagdo da escrava no sistema produtivo, as fungdes da trabalhadora doméstica e
sendo atribuido também sentido pejorativo, com a prestagéo de servigos sexuais ao senhor
de escravos.

A escrava, mucama, deveria também oferecer suporte aos outros escravos,
participando ativamente da comunidade que se formava dentro das senzalas. Havendo
assim, uma identificagcdo da empregada doméstica com a escrava, ja que, Lélia Gonzalez
(2019) ao se referir a trabalhadora doméstica a define como “nada mais € do que a mucama
permitida, a da prestagdo de bens e servicos, ou seja, o burro de carga que carrega sua
prépria familia e a dos outros nas costas”.

Voltando-se para a historia, a abolicdo néo foi mero ato formal determinada pela
Lei Aurea. O governo brasileiro, imperial na época, foi gradualmente implantando leis para
diminuir o trabalho escravo, como a proibicdo da vinda de novos escravos e a liberdade
a partir de certa idade (apesar de irreal que um escravo a alcancaria), havendo ainda
baixissima adesdo da sociedade, até a abolicdo propriamente dita, em 1888, que foi

duramente criticada, principalmente pelos senhores de escravos, que além de alegar a
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inconstitucionalidade da lei, afirmavam que esta era antieconémica e desumana, pois, sem
0S escravos, 0s proprietarios seriam arruinados, e sem 0s proprietarios, os escravos seriam
largados & margem da produgao, ao léu. (SILVA, 2017).

Apesar desse ter sido um movimento desesperado dos proprietarios buscando sua
ma&o-de-obra gratuita de volta, o pensamento ndo passa despercebido quando se analisa
0 trabalho dos ex-escravos na sociedade poés-escravidao. Havendo ainda o processo
de migracdo europeia e japonesa para o pais, a marginalizagcdo foi ocorrendo de forma
sistematica, “ampliam-se entdo os preconceitos quanto a participacdo dos negros nos
espacos publicos, acentuam-se os mecanismos discriminatorios e impde-se a tese do
branqueamento” (BENEDITO, 2008).

A discriminacao racial é descrita escancaradamente em livros e artigos, mas ao
inserir a discriminacdo de género no periodo, se vé como a ideia de liberdade foi ainda mais
imaginaria para a mulher negra, que nao a pode usufruir em nada, ja que ser mulher, negra
e pobre, na época, era sindnimo de inferioridade, ignorancia, subalternidade e auséncia de
direitos minimos (D’AVILA NETO; CAVAS, 2010)".

Nao havia um movimento interseccional impactante, na época, para lutar pelos
direitos dessas mulheres negras, entdo, dependiam dos movimentos de mulheres, apesar
de majoritariamente branco, o que dificulta a luta e a identificagdo, e com o movimento
negro, que mesmo com a imposi¢cdo de uma hierarquia de género, contribuia para a
formacdo de uma identidade negra no pais. Tendo, ambos, um papel muito importante
na luta pela protecéo e promogéo do trabalho da mulher, marcos fundamentais, entre as
décadas de 1930 e 1960. (BENEDITO, 2008, p.28).

Observa Claudia Mezzei Nogueira (2000):

Foi justamente no setor terciario da economia que abriram mais espagos para
o trabalho feminino, obviamente havia mulheres ocupando postos de trabalho
nos outros setores da economia, mas foi em areas como comércio e servigos
que a mulher encontrou mais receptividade a sua méao-de-obra.

O trabalho feminino foi delegado a setores mais precarizados, sendo a igualdade
“prometida” pela Constituicdo de 1988 vista pelo mercado como uma oportunidade de
explorar a mulher de mais uma forma. Ou seja, 0 mercado n&o sé lucra com o trabalho
reprodutivo ndo remunerado da mulher, mas também com o trabalho fora da sua residéncia,
o que Silvia Federici afirma em “o macacéo de trabalho ndo nos da mais poder do que o
avental — muitas vezes, ainda menos, porque agora nds temos que vestir ambos e, por isso,
nos sobrou menos tempo e energia para lutar contra eles” (FEDERICI, 2019, p. 53).

A citacdo de Federici sobre o uso do macacéo para trabalhar, simbolo do trabalho
em fabricas, € ainda mais esclarecedora quando complementada pelo que Patricia Bertolin
e Nereida Silveira (2019, p. 357) observam: “durante a década de 1990, periodo de forte

1 Como seréa provado com os niveis de pobreza e escolaridade nos topicos seguintes, a mulher negra continua neste
local de inferioridade na sociedade com a precarizagdo de seus direitos basicos na atualidade.
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influéncia neoliberal, as mulheres brasileiras conseguiram uma inser¢do no mercado de
trabalho nunca vista, na maioria das vezes em virtude de aceitarem trabalhos precérios, a
que 0s homens n&o se submetiam mais”.

Esse & um padrao de dominagéo, em que os homens ndo aceitam mais determinados
trabalhos, geralmente os mais precarizados, o que abre espago para mulheres o assumirem,
com salarios mais baixos (BERTOLIN; SILVEIRA, 2019). Mas, como sera visto, ha uma

diferenga entre o acesso de mulheres brancas e negras nesses espacos.

A bipolarizacéo do trabalho feminino na atualidade

Cristina Bruschini e Maria Rosa Lombardi (2000) publicaram um artigo intitulado
“A bipolaridade do trabalho feminino no Brasil contemporaneo” que analisou a presenca
da mulher no mercado de trabalho a partir de dois polos, o polo precéario e o polo mais
desenvolvido, no qual o trabalho doméstico era o representante do polo precario e a
engenharia, a arquitetura, a medicina e o direito eram os representantes do polo mais
desenvolvido. Partindo do movimento de entrada das mulheres, ja apresentado, no polo
mais desenvolvido “tem-se dado na esteira dos movimentos politicos e sociais deflagrados
nas décadas de 60 e 70 — aqui incluido o movimento feminista — e da mudanca de valores
culturais deles decorrentes” (BRUSCHINI; LOMBARDI, 2000, p.68).

As autoras relacionaram diretamente os movimentos com a expansdo do acesso
a educacgédo e dessa forma, com empregos mais desenvolvidos, de ocupagdes técnicas,
cientificas, artisticas e assemelhadas. Ao estudarem essas profissdes, destacam a
diferenca de salarios entre homens e mulheres, a dificuldade de ascensédo na carreira e
a pouca presenca de mulheres em cargos de maior prestigio, mostrando que, mesmo em
carreiras em que aparentemente as mulheres dominaram, continuam existindo processos
discriminatorios, conforme exposto na analise sobre a Advocacia e o Ministério Publico,
entre outras carreiras.

Apontam ainda a relagé@o entre o polo precério e o polo mais desenvolvido, que é
de fundamental importancia para a analise sobre o trabalho doméstico, é o fato de ser “no
trabalho das empregadas domésticas que as profissionais frequentemente irdo se apoiar
para poder se dedicar a prépria carreira. Este € o elo que une os dois polos analisados”
(Idem, p.101). Ou seja, a luta dos anos 60 e 70 pelo acesso a educacgédo e as melhores
oportunidades de trabalho, apesar de conquistarem grandes vitérias, ndo desconstruiram
a estrutura patriarcal da sociedade, que exige que as mulheres cuidem da casa; apenas a
contornaram, e é dessa forma que as mulheres se encontram fazendo duplas e até triplas
jornadas de trabalho ou com a terceirizagéo deste.

O polo precério, definido no trabalho de Bruschini e Lombardi (2000), € formado
pelas ocupagdes “nas quais a presenca das mulheres tem se dado tradicionalmente,
como o trabalho doméstico, as atividades sem remuneracgéo e as atividades de producéao
para consumo proprio e do grupo familiar’. Apresentando caracteristicas essencialmente
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femininas, “o0 emprego doméstico € um dos maiores guetos femininos”, sendo considerados
como trabalho apenas quando remunerados e como inatividade econdémica, quando
exercido pelas esposas e méaes.

Federici (2019) ao falar sobre o trabalho doméstico ndo remunerado, aponta como
nédo apenas uma imposi¢cdo, mas como um papel que “foi transformado em um atributo
natural da psique e da personalidade femininas, uma necessidade interna, uma aspiragéo”
(FEDERICI, 2019) porque, dessa forma, o capital convence as mulheres de que é uma
atividade natural e desta forma ndo merece nenhuma forma de remuneragéo. Havendo
inclusive movimentos internacionais famosos pela luta pela reivindicagao de salario para o
trabalho doméstico, como é o caso do Wages for Housework Movement?.

A atribuicdo da naturalidade feminina para o trabalho doméstico & discutida
amplamente em diversos trabalhos, partindo sociologicamente da teoria da divisdo do
trabalho sexual de Durkheim, como, parte do funcionamento da solidariedade orgénica
que busca o funcionamento harmonioso e na coesao social (ALBUQUERQUE, 2007). No
entanto, o debate sobre a mulher negra no papel de empregada doméstica é constringido
ao movimento feminista negro e suas pesquisadoras.

Sendo isto injustificavel, j& que as mulheres negras, apesar de juridicamente
terem os mesmos direitos que as mulheres brancas, apresentam uma taxa de frequéncia
escolar liquida ajustada no ensino médio de 10,7% a menos de acordo com os dados
mais recentes® da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD), de 2018 e outras
desigualdades de renda e acesso, como a mesma pesquisa mostra em relacdo a cor/raca
a situacéo é “as pessoas de cor branca apresentaram rendimentos 29,7% superiores a
média nacional [supracitada], enquanto as pardas e pretas receberam rendimentos 25,7%
e 26,8%, respectivamente, inferiores a essa média em 2018” (PNAD, 2018).

Sendo possivel relacionar o trabalho doméstico, representante do polo precario, com
o passado das mulheres negras, a partir da origem da profissdo da doméstica no Brasil,
que ocorreu diretamente relacionado com a abolicdo da escravatura, ja que se tornou a
principal fonte de emprego para as entdo ex-escravas (TEIXEIRA; SARAIVA; CARRIERI,
2015, p. 163).

Ou seja, a discriminagéo influenciada pelo comportamento vélido para cada grupo
social designa para as mulheres negras, na sua maioria trabalhos pouco prestigiados e
mal remunerados. O lugar da mulher negra no mercado de trabalho estd demarcado no
imaginario das chefias e profissionais de recursos humanos pelo estere6tipo da beleza

2 Em julho de 2021, a Argentina divulga nascimento de programa de reconhecimento do cuidado materno como trabalho
para mulheres com mais de 60 anos ou que sem anos suficiente de atuagéo para se aposentar, contando ainda para a
aposentadoria o tempo em licenga maternidade. Fonte: ARGENTINA VAl RECONHECER CUIDADO MATERNO COMO
TRABALHO. Carta Capital, 2021. Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/mundo/argentina-vai-reconhecer-cui-
dado-materno-como-trabalho/ Acesso em: 22 jul. 2021

3 As estatisticas apresentadas durante este artigo seréo as mais atualizadas, considerando o ano de publicagéo, o
contexto da pandemia de Covid-19, e o corte de verbas governamentais para a realizagdo do Censo Democratico pelo
IBGE em 2021, que atrasou consideravelmente o censo programado para 0 ano em questao.
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branca, a tdo falada ‘boa aparéncia’ (YANNOULAS, 2002, p. 18). Em funcdes como
vendedora, recepcionista e secretaria costumam ser exigidos determinados atributos
estéticos considerados exclusivamente das brancas o que influencia diretamente nas
contratacbes e nos cargos que as mulheres negras conseguem, sendo a maioria com
salarios menores e baixo reconhecimento social, diretamente relacionado com a pobreza
no Brasil, j& que, como mostram os niveis de pobreza e setores de ocupacédo, em 2014, os
indicadores de pobreza de pretos e pardos era quase igual ao dos brancos em 2004, sendo
a chance de pretos serem pobres ainda era 2,1 vezes maior que a dos brancos e a dos
partos, 2,6 maior. (IPEA, 2019, p. 30).

E, “O Retrato das Desigualdades de Género e Raga no Brasil”, pesquisa realizada
em 2015, mostra que as mulheres estdo principalmente nos setores de servico social
33,7% e de comércio 17,5%, dentre elas, as mulheres negras estdo majoritariamente nos
servicos sociais, sendo 35%. Dentro do setor de servigos sociais, 6,6% da populagdo sao
trabalhadores domésticos remunerados, sendo entre eles: 0,9% homem branco, 1% homem
negro, 10,3% mulher branca e 18% mulher negra. Mas, apesar da baixa participacéo
masculina, o rendimento do homem branco é de R$ 1.118,70 e o da mulher branca
representa 74,1% deste e o da mulher negra 62,4%. E, por fim, a distribuicdo percentual da
situacé@o de pobreza mostra que enquanto apenas 1,6 das mulheres brancas se encontram
no nivel extremamente pobre, 53,5 esta no nivel ndo pobre. Ja as mulheres negras, 3,7 sdo
extremamente pobres e apenas 28,8 estédo fora do nivel de pobreza. (Brasil, 2015).

Levando em consideragdo a contextualizacdo e a teoria sociologica-feminista
associada aos dados do Brasil atual, busca-se mostrar o papel das a¢des afirmativas como
0 meio de efetivacdo dos direitos sociais da mulher negra, em especial o de igualdade
material ou substancial do trabalho, pois

... [para] o combate eficaz a discriminagdo, sobretudo essa modalidade de
discriminacédo de cunho histérico e cultural, profundamente entranhada no
imaginério coletivo, ndo vastam leis meramente proibitivas. E preciso ir além e
impor medidas de promocao afirmativas. (GOMES, 2001, p. 139).
Sendo assim, o prdéximo tépico permeara a conceitualizagéo de agbes afirmativas
e dos tipos de discriminacao, enfatizando a positiva, e, assim, trazer a aplicacao pratica
das politicas publicas como no caso das cotas raciais de ingresso no ensino superior para
discutir a efetividade delas na busca das mulheres negras de melhores condi¢cdes de
trabalho.

O papel das acoes afirmativas

As politicas de acéo afirmativa sdo o meio pelo qual se busca a transformacgéo
social, no sentido da corregcdo de uma desigualdade. Sendo o objetivo de sua criagéo
e implantacdo a busca pela justica social, com a inclusdo dos grupos que sofrem
desigualdades (BERTOLIN; BENEDITO, 2013). Na relagdo entre a mulher e o acesso
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ao mercado de trabalho, como ja4 demonstramos ser uma relacdo escancarada de
desigualdades, a Constituicdo da Republica de 1988 garante, em seu art. 7°, inciso XX, a
“protec@o do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos
da lei”. S&o tais incentivos a permissao constitucional para o desenvolvimento de politicas
publicas nesta area, para a efetivagdo dos principios constitucionais de igualdade em
conjunto com a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) e, em especifico para o trabalho
domeéstico remunerado, a Emenda Constitucional n° 72/2013, conhecida como a PEC das
Domésticas.

Tendo ainda a Organizagédo Internacional do Trabalho (OIT) mostrado quais
alteracbes sao fundamentais para o crescimento da sociedade e qual o impacto da relagédo
género e raca nos indices de pobreza, 2002:

(...) melhorar a situagéo relativa das mulheres, negros e outros grupos
discriminados da sociedade e aumentar sua possibilidade de acesso a
empregos capazes de garantir uma vaga digna para si proprios e suas familias.
(...) Além disso, as diferentes formas de discriminagdo estdo fortemente
associadas aos fendmenos de exclusdo social que ddo origem a pobreza e
s&0 responsaveis pelos diversos tipos de vulnerabilidade e pela criagao de
barreiras adicionais para que as pessoas e grupos discriminados superem a
situagdo de pobreza. Género e raga/cor sdo fatores muito importantes para
determinar as diferentes possibilidades dos individuos de terem acesso
a um emprego e nas condi¢cbes de trabalho: remuneracgdes, beneficios e
possibilidades de protecéo social. Desse modo, género e raga condicionam
a forma através das quais os individuos e as familias vivenciam a situacéo de
pobreza e geragdo de emprego.

Ou seja, politicas publicas que alcangcassem as mulheres negras estariam
indubitavelmente garantindo ndo sé o direito constitucional a igualdade, mas também,
influenciando positivamente os niveis de pobreza do pais que, como ja mostrado, representa
o local ocupado por 71,2% destas (Brasil, 2015).

A OIT traz a protecdo ao trabalho da mulher desde a sua Convencgéo n° 3, de 1919,
sobre o Emprego das Mulheres antes e depois do parto (Protecdo a Maternidade), mas
as convencgdes mais atuais, como a numero 100, de 1951, sobre igual remuneragéo entre
0s géneros, a abordagem passou a ser a do equilibrio entre a promocéo de igualdade de
género, buscando a maior contratacdo de mulheres, a permanéncia destas e condi¢cbes
dignas de trabalho, e o reconhecimento das diferengas entre homens e mulheres. (GOMES,
2010)

A Declaragao sobre Justica Social para uma Globalizagdo Justa (2008) esclarece
e determina 4 objetivos estratégicos para que se alcance esses objetivos: a promogéo do
emprego, a protecéo social — seguridade social e protecéo trabalhista, o dialogo social e do
tripartismo, o respeito, a promocao e a efetivagcéo dos direitos fundamentais do trabalho. E,
para alcancga-los é necessario, segundo a Declaragdo, “tratamento explicito e sistematico
das necessidades de homens e mulheres em todas as politicas, estratégias e programas”
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e de “intervencgdes direcionadas a casos nos quais um sexo — geralmente mulheres — se
encontra em uma posi¢ao social, politica e/ou econdmica desvantajosa” (/dem).

Vé-se, assim, que o papel da OIT n&o € apenas apontar a desigualdade e o problema
a ser enfrentado, de acordo com 0s seus principios, mas como organizagao responsavel
por pressionar internacionalmente os paises para um mundo com menos discriminacgao.
Para tanto, a organizagdo utiliza trés mecanismos: 1. As declara¢des, convengdes e
recomendacdes; 2. Mecanismos de superviséo internacional da aplicacdo dessas normas;
3. Cooperacgéao e assisténcias técnicas (GOMES, 2010). Ou seja, aponta e determina que
tais problemas precisam ser resolvidos no primeiro, cobra a acéo individual dos paises
no segundo, e, auxilia os paises que precisam na efetivacdo de normas na busca por
resultados reais no terceiro.

Retomando o alvo das politicas afirmativas aqui analisadas, Bila Sorj e Adriana
Fontes (2010, p. 59) afirmam que:

Provavelmente o principal desafio a ser superado pelas politicas publicas no
Brasil é o de conciliar o combate a pobreza com a promoc¢éo da autonomia
das mulheres; mais especificamente, substituir as politicas de combate a
pobreza com forte viés materialista por politicas que fomentem a melhoria
do nivel e da qualidade de participagcédo das mées no mercado de trabalho,
sempre que a autonomia das mulheres for o valor social almejado.
Podendo levar a uma abertura do mercado de trabalho maior para as mulheres negras
que ndo fossem exclusivamente ligadas ao papel de cuidadoras, determinado pelo sexo e
agravado pela cor/raga, mas que permitissem a escolha da vivéncia para essas mulheres.
Nao podendo ser deixado de lado os tipos de discriminagdo de raga, ja que apesar de
abordarem género de forma explicita, as declara¢des e convengdes apresentadas também
devem ser interseccionadas para entendermos seus efeitos sobre as mulheres negras.
Adilson Moreira (2017), em seu livro “O que é discriminagdo?”, apresenta 0s
conceitos de discriminacdo, passando pelas dimensdes do termo, os diferentes tipos e
as geracoes de teorias sobre ela, entre outros tépicos. As duas primeiras conceituacoes
que precisamos entender deste livio sdo o que é discriminagdo negativa e o que é
discriminagao positiva. A discriminagcdo negativa designa tratamentos, baseados em uma
motivagao ilegitima, que violam principios de igualdade e respeito muatuo, frequentemente
motivado por estigmas sociais e que trazem algum tipo de desvantagem para a pessoa
que sofre com ela. J4 a discriminagdo positiva é a criacdo de uma vantagem temporéria
ou permanente para membros de um grupo que possuem um histérico de desvantagem ou
vivem em uma situacdo de vulnerabilidade, objetivando melhorar a vida desses grupos e
reverter processos de marginalizacéo.
O autor ainda trata dos tipos de discriminagdo: a interpessoal, envolvendo o
comportamento de uma pessoa em relagéo a outra; a institucional, tratamento desfavoravel
que tem origem nas instituicbes publicas ou privadas e suas agdes; a estrutural, em que
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0s mecanismos discriminatérios ndo sdo apenas mecanismos comportamentais, mas
sim como sistemas de controle social para produzir a estratificacdo e a situagéo de
subordinagéo permanente; a intergeracional, que indica como os efeitos de exclusédo social
se reproduzem ao longo do tempo. A discriminacdo interseccional ndo foi listada nesta
explanacdo pois se localiza na segunda gerac@o de teorias da discriminacé@o junto da
teoria da multidimensionalidade de opressdes, da discriminag¢do inconsciente e da teoria
da discriminagao organizacional (MOREIRA, 2017).

Apresentado esse panorama geral de conceitos, torna-se possivel aplica-los nas
acdes afirmativas, que se enquadram como uma discriminagao positiva a favor dos grupos
minoritarios. E, envolvendo a mulher negra no mercado de trabalho, ndo podemos deixar
de mostrar como, apesar de estarmos usando a teoria interseccional para estudar esta
opressao, estas mulheres sofrem outros tipos de discriminagdo, como a estrutural que
pretende manté-las nesta posicéo guetizada em relagéo aos outros trabalhos, para garantir
vantagens.

E, apresentado o conceito de agGes afirmativas, o0 embasamento juridico para a sua
existéncia com a Constituicdo Federal de 1988 e as declaragdes e convengdes da OIT, e,
por fim, os conceitos de discriminagdo, em paralelo com o panorama historico supracitado,
enfatiza-se ainda mais o impacto que a inexisténcia de politicas publicas causa para toda a
populagdo negra, principalmente para as mulheres.

E necessario mostrar ainda que a agdo afirmativa de maior impacto na populagdo
negra do Brasil, com certeza é a de cotas para o ingresso na educagdo superior, pois,
ao eliminar parcialmente a concorréncia injusta dos que tiveram oportunidades de
estudo, considerando a qualidade e o acesso ao ensino gratuito, e de ndo sofrem com a
discriminagao racial por toda a sua vivéncia, ha a busca por uma reparacgéo histérica do
periodo de escraviddo e da ma inser¢do dos negros na sociedade brasileira, quando esta
foi abolida, ja que a abolicdo néo foi um remédio eficaz contra o preconceito.

O acesso a educacgéo é a proposta mais factivel de melhoria na vida das mulheres
negras pois, como mostram os dados supracitados, elas ganham menos, tem menos
acesso aos direitos basicos e se encontram em maior nivel de pobreza. E, é a partir da
educacdo que a populacdo como um todo podera repensar os estere6tipos e processos
discriminatérios da nossa sociedade.

A mulher negra repetidamente posta em uma posicéo subalterna da sociedade, com
esteredtipos e discriminagcdes que repetem a segregacdo entre casa-grande e senzala,
tem sua saude, educacgdo, moradia e trabalho guetizados na sociedade. Com acessos
precarizados e vivéncias permeadas de dificuldades, as politicas publicas sdo as maneiras
mais efetivas de superagdo, mas ainda s&o escassas e ndo conseguem atingir toda a
populacdo necessitada, necessitando de maior incentivo e uma expanséo constante até

atingir seu objetivo de superacéo das desigualdades.
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31 CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo propés um olhar interseccional de género, raga/cor e classe para a
bipolaridade do trabalho feminino, proposto por Bruschini e Lombardi, enfatizando a diviséo
sexual do trabalho que coloca as mulheres em trabalho de cuidado e como tal processo
pode ser superado por meio das politicas publicas.

Passando pelo processo histérico de segregacdo da populagdo negra, guetizando
a mulher negra em papéis subalternos que a todo momento retornam para sua fungéo
na casa-grande, para o conceito de bipolaridade e dados que comprovem sua posi¢ao
predominantemente no polo precario. Confirmando desta forma a hip6tese da néo
superacédo das desigualdades de trabalho.

E, desta forma, respondemos a pergunta de pesquisa sobre a possibilidade juridica
das politicas publicas, existentes e futuras, possibilitarem a saida de fun¢bes precérias e a
inclusdo da mulher negra no mercado de trabalho, mostrando que as a¢des afirmativas séo
0 caminho da superacdo mas que apenas se inicia.

Ressalta-se ainda o contexto de escrita deste artigo ja que, desde margo de 2020, o
mundo esta passando pela pandemia de Covid-19 somando mais de quinhentos mil mortos
apenas no Brasil, e, apesar do tema abordado neste artigo transpor a pandemia e seus
efeitos, ela deve ser mencionada. A configuragdo social, econémica e sanitaria do pais
foi escancarada, enfatizando os privilégios de poucos e as lutas diarias por sobrevivéncia
de muitos. A mulher negra empregada doméstica neste momento teve seu trabalho ainda
mais precarizado, tendo que trabalhar neste momento de inseguranga sanitaria, muitas
vezes sem os itens de higiene basicos fornecidos, ou entdo, ficou este tempo sem seu
trabalho e muitas vezes sem o seu pagamento, j que a atuacdo governamental de auxilio
foi precaria, enfrentando uma crise sanitaria e econémica.

Dito isto, este trabalho n&o se aprofundou no contexto da pandemia e também néo
serviu para propor uma solugédo unica e simples, ja que é um problema interseccional e
multiplo de uma sociedade construida para reafirmar posi¢cdes de poder. Também néo
serviu para questionar a posi¢do que as mulheres brancas ainda ocupam no seio familiar,
com seu trabalho invisivel, mesmo com uma empregada doméstica, de geréncia, sendo
responsavel pelo funcionamento da familia como um todo. Conclui-se ainda que apesar da
extensa busca bibliogréfica e estatistica para respaldar o presente, ndo houve nenhum tipo
de pesquisa de campo ou internacionalizacdo do tema, sendo possiveis tais extensdes em

trabalhos futuros.

APOIO
PIVIC Mackenzie
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RESUMO: O presente artigo debate o tema dos
instrumentos econdmicos e sua utilizagdo como
complemento aos instrumentos de comando e
controle (lei e pena), dialogando com normativas
e doutrinas nacionais e internacionais. Objetiva-
se identificar um mecanismo de implementagéo
rapida, capaz de regular atividades econdmicas
das quais decorram consideravel dano
ambiental, para além daqueles ja positivados
na Constituicdo Federal de 1988 e normativas
esparsas. Dessa forma, o problema reside na
questao: Os instrumentos econbémicos sao
capazes de atender a este objetivo? Para o
desenvolvimento da presente pesquisa, se utiliza
do método dedutivo, com aporte bibliografico,
partindo da andlise de normativas e principios
positivados, leis e penas, que visam combater o
impacto ambiental, oriundo da atividade humana.
PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente.
Sustentabilidade. Mercado. Desenvolvimento.
Instrumentos Econdmicos.

THE CHALLENGES AND LIMITS
OF COMMAND AND CONTROL
INSTRUMENTS AS A WAY TO REDUCE
ENVIRONMENTAL IMPACTS

ABSTRACT: This article discusses the theme
of economic instruments and their use as a
complement to command and control instruments
(law and penalty), in dialogue with national and
international norms and doctrines. The objective
is to identify a quick implementation mechanism,
capable of regulating economic activities that
result in considerable environmental damage,
in addition to those already established in
the Federal Constitution of 1988 and sparse
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regulations. Thus, the problem lies in the question: Are the economic instruments capable of
meeting this objective? For the development of this research, the deductive method is used,
with bibliographic contribution, starting from the analysis of positive norms and principles, laws
and penalties, which aim to combat the environmental impact, arising from human activity.

KEYWORDS: Environment. Sustainability. Marketplace. Development. Economic Instruments.

11 INTRODUGAO

A compreenséo acerca da necessidade de se pensar em formas de agir para diminuir
0 impacto ambiental oriundo do desenvolvimento tem se tornado cada vez mais madura.
Encontros internacionais buscando estabelecer acordos com medidas eficientes para a
protecéo e recuperagdo do meio ambiente estdo sendo realizados com mais frequéncia, de
modo que a pesquisa e o debate publico ndo devem apenas seguir uma tendéncia global,
mas colaborar desenvolvendo ideias consistentes, colaborativas e método-sistémicas.

Assim, desenvolvendo o tema e dos instrumentos econémicos e sua utilizagdo como
complemento aos instrumentos de comando e controle (lei e pena), este artigo possui o
escopo de identificar um mecanismo de célere aplicagdo, capaz de regular atividades
econdmicas das quais decorram importante dano ambiental. Busca-se atender ao presente
objetivo, dialogando com normativas e doutrinas nacionais e internacionais, para além
daquelas ja positivados na Constituicdo Federal de 1988 e normativas esparsas.

Dessa forma, o problema da pesquisa reside em responder a problematica de se
os instrumentos econdmicos sdo capazes de atender a este objetivo, se enquadrando
como um mecanismo de aplicagéo célere, com capacidade de regulagdo de atividades
econdmicas das quais resultem consideravel dano ambiental.

No desenvolvimento do artigo, é utilizado o método dedutivo, com aporte bibliografico.

21 DESENVOLVIMENTO (IN) SUSTENTAVEL

De modo geral, as nagdes possuem alguns objetivos em comum, dentre eles, esta
o desenvolvimento econdmico e social. Diverge-se entdo, os meios para se alcanga-los e a
distribuicdo destes avancos entre a populag¢éo, o que esta diretamente relacionado com o
nivel de desigualdade nos paises e regioes.

Sabe-se que a América Latina é a regido mais desigual do mundo (FUNDACAO
JOAQUIM NABUCO, 2016), bem como, as receitas nacionais, ou mais diretamente,
o Produto Interno Bruto (PIB), néo reflete diretamente a realidade social, de modo que
um pais pode ter altos ganhos econdmicos, enquanto sua populagédo encara a pobreza e
privacao de capacidades (SEN, 2010).

Além disso, segundo a ONU News (2021), a poluicdo atmosférica ndo s6 contribui
para o aquecimento global impactando ecossistemas, como sé@o a causa para cerca de sete
milhdes de mortes de pessoas por ano. Entdo, questiona-se o seguimento deste modelo de
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desenvolvimento que prioriza o lucro de alguns, em detrimento da saude de todos.

Ha a urgéncia de se buscar formas de reduzir a poluicdo ambiental, buscando
um desenvolvimento sustentavel e o mais “limpo” possivel. Inovagdo, desenvolvimento
cientifico, pesquisa, novas tecnologias capazes de cumprir com esta necessidade
emergente sdo muito importantes, mas assumir compromissos, definir metas e cumpri-las
€ bésico. De outra forma, ndo ha como se garantir a eficacia da protegcdo ambiental que se
faz necessaria.

No acordo de Paris de 2015 foram definidas inUmeras metas que passaram a
integrar a agenda dos paises signatarios. O Brasil, por exemplo, se comprometeu naquela
oportunidade em reduzir as emissdes de gases de efeito estufa em 43% (quarente a trés
por cento) até 2030. Contudo, em 2020, o Governo Federal alterou a base de calculo das
metas nacionais, o que significou permissao para poluir mais (G1, 2021).

Nota-se que se faz imperioso mais do que assumir compromissos, mas demonstrar
resultados. Os mecanismos de comando e controle existentes na legislagao brasileira podem
ndo ser suficientes diante manobras legais que legalizam niveis maiores de polui¢édo, na
contramao dos objetivos firmados nas Conferéncias do Clima da ONU anteriores, Acordo
de Paris de 2015, dentre outros.

E certo que a transicdo de um modelo de desenvolvimento econdmico agressivo
ao meio ambiente para um modelo mais protetivo ira impactar muito mais os paises em
desenvolvimento e de terceiro mundo, do que os paises desenvolvidos, visto que estes
primeiros, de modo geral, obtém rendimentos através de atividades de contato direto com
a natureza, como exploracdo de minérios, e cultivo de animais para o mercado global
de carne. E por isso que o artigo 6° do Livro de Regras do Acordo de Paris tratou do
financiamento e cooperacgéo entre os paises (GREENPEACE, 2021).

Todavia, os lideres mundiais tem associado o dispositivo acima com o mercado
de carbono (GREENPEACE, 2021), deixando de atender a importante medida do Acordo
de Paris de 2015 que estabeleceu um fundo anual de US$ 100.000.000.000,00 (cem
bilhdes de doblares americanos) destinado as nagdes pobres e em desenvolvimento
que desenvolvessem politicas de redugdo das emissbes, bem como de adaptagédo as
mudancas climaticas, como o aumento dos niveis oceanicos. Até 0 momento, tal fundo ndo
foi regulamentado, sendo expectativa na COP26 (CNNBRASIL, 2021).

Acbes sao urgentes. Nas palavras do Presidente de Palau, Sr. Surangel Whipps
Jr., quanto a auséncia de destina¢do dos fundos prometidos no Acordo de Paris de 2015,
“melhor nos bombardear do que nos deixar morrer lentamente” (VALOR, 2021).

Ora, esta preocupacdo recente da sociedade para com o meio ambiente tem
exigido mais agdes emergentes a cada novo momento de avaliacéo e diagndstico global. E
necessario, portanto, um mecanismo de implementacgéo rapida, capaz de regular atividades
econdmicas das quais decorram importante dano ambiental.

Portanto, diante de tais preocupagdes internacionais, o Brasil possui um grande
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desafio para cumprir os compromissos de protecdo ao meio ambiente, sendo que faz-se
necessario pensar formas eficazes de atender a necessidade dos problemas ambientais
elencados por essas Convengdes a nivel global, em que os instrumentos de comando e
controle (lei e pena) vastamente utilizado para a fiscalizagéo e prote¢cdo do meio ambiente
tém se mostrado insuficientes, dessa forma os instrumentos econémicos poderdo ser uma
possivel resposta para atender essas demandas.

31 INSTRUMENTOS ECONOMICOS

Frisa-se que a preocupagdo com o meio ambiente & algo muito recente na
sociedade, em que por tempos considerava-se que 0s recursos naturais eram infinitos e
inesgotaveis, sendo feita a sua exploragdo sem qualquer preocupagdo com a preservagao
desses recursos para as futuras geracoes.

Tal ideia demonstrou ser um equivoco frente a possibilidade do seu esgotamento,
em que a forma de exploracdo deveria ser repensada por ser uma ameaga ao pleno
desenvolvimento humano. Nesse sentido, o marco efetivo da protecdo ambiental, que
delineou um pensamento mais ambientalista, foi em 1972, com a Conferéncia das NagGes
Unidas sobre Meio Ambiente Humano, com a participacao de 113 (cento e treze) paises,
19 (dezenove) 6rgaos intergovernamentais e mais de 400 (quatrocentas) organizagdes, na
cidade de Estocolmo (GORCZEVSKI, 2008, p.294).

Afinal, conforme define Zambam (2012, p. 77) a respeito da relagdo entre Estado e
mercado:

A legitimidade moral da atua¢&o do Estado e do mercado precisa ser avaliada
considerando a melhoria das condi¢cbes de vida das pessoas, juntamente
com as outras dimensdes que caracterizam o ordenamento social, dentre
as quais se podem destacar o uso equilibrado dos recursos ambientais, o
desenvolvimento sustentavel e a responsabilidade moral com as futuras
geracgoes.

E essa legitimidade moral de atuagéo do Estado e do mercado que deve orientar o
desenvolvimento, preocupando-se com o bem-estar social e com as geragdes presentes
e futuras.

Registre-se que desde a Conferéncia de Estocolmo de 1972, se multiplicaram
documentos internacionais com o intuito de promover uma consciéncia de protecdo e
preservacdo do meio ambiente para que a qualidade de vida seja mantida. No entanto,
a divergéncia do sistema econémico e a preocupag¢do com o meio ambiente ganharam
contornos expressivos, principalmente levantados por paises em desenvolvimento, uma
vez que poderia significar restringir as suas atividades econOmicas e a possibilidade de
seu desenvolvimento.

Nessa linha Estenssoro apud Guimaraes (2019, p.49), destaca:

A énfase em Estocolmo estava posta nos aspectos técnicos da contaminacgéo
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provocada pela industrializagéo acelerada, pela explosdo demogréfica e pela
intensificagdo do processo de crescimento urbano o qual imprimia um carater
nitidamente primeiro-mundista a reunido. N&o deveria surpreender o alto
grau de resisténcia demonstrados pelos paises de Terceiro Mundo naquele
momento. Como resumiu o representante do governo da india em uma reunido
preparatéria para Estocolmo [...] ‘Os ricos se preocupam com a fumaga que
sai de seus carros; e nés nos preocupamos com a fome’.

Dessa forma constata-se certa resisténcia de muitos paises em desenvolvimento
ao verificar que a possibilidade de desenvolver-se mais estaria ameacada. Nessa linha,
entdo, procurar pontos de convergéncia entre o sistema econdmico e 0 meio ambiente se
tornou um desafio. Nesse sentido, frente a aceleragdo da deteriora¢cdo do meio ambiente,
em que essa também atinge o desenvolvimento econémico e social, foi trazido em 1987,
pelo Relatério de Gro Brundtland, o termo sustentabilidade e desenvolvimento sustentavel.

O Relatério Brundtland reconheceu que o crescimento econdmico era
necessario para trazer maior prosperidade ao mundo em desenvolvimento.
Contudo, o desenvolvimento em geral teria que se tornar sustentavel. A
Comissdo definiu o desenvolvimento sustentavel como ‘o desenvolvimento
que atende as necessidades do presente sem comprometer a capacidade
de as futuras geragdes atenderem as suas necessidades’ (GIDDENS, 2010,
p.87).

Neste cenario, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o artigo
225 incorporou o conceito da sustentabilidade, ao reconhecer o direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, havendo o dever da coletividade e do Poder Publico
preserva-lo e protegé-lo as presentes e futuras geracgoes.

Da mesma forma, o Estado brasileiro possui um sistema de direito protetivo-
repressivo e se utiliza de instrumentos de comando e controle (lei e pena) para controlar o
mau uso dos recursos naturais. Ainda assim, ao analisar o dilema existente entre o sistema
econémico e o direito ambiental, constata-se que mesmo as atividades econdmicas
licitas geram algum impacto ao meio ambiente, como as externalidades negativas. Essas
externalidades, enté@o, sdo esses custos oriundos da atividade produtiva que nédo integram
os calculos do produto, mas o seu 6nus é repassado para a coletividade (DERANI, 2013).

Diante do exposto, com o fulcro de internalizar tais custos, destaca-se para tal o
principio do poluidor-pagador como mecanismo de responsabilizagdo aquele que poluiu,
sendo esses prejuizos acarretados por aqueles que exerceram e lucraram com os danos
ambientais. Todavia destaca-se:

[...] no caso das normas com estrutura de comando e controle, o legislador
impbe ao agente potencialmente causador de degrada¢do ambiental um
dever de redugdo ou modificagdo da atividade, sem apresentar-lhe o modo
como devera operar isso. Se 0os meios ndo estiverem disponiveis ou se
estiverem a um custo superior ao risco da consequéncia de descumprimento
da norma, a regra sera simplesmente desobedecida (DERANI, 2013, p.258).

Tal situagéo fatica em que o dano ambiental compensa economicamente néo deve
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ser objeto de dissidia Estatal, sob risco de todo o aparato normativo, inclusive o principio
do poluidor-pagador, perderem sua efetividade nestes casos, visto que, especialmente as
grandes empresas, trabalham sob o objetivo norteador do lucro.

Nesse sentido, Norberto Bobbio (2007) defende uma espécie de ordenamento
promocional, em que haja uma preocupacdo direcionada para com atos socialmente
queridos ou desejaveis, ao invés daqueles indesejaveis, buscando através de incentivos,
encorajar comportamentos adequados, e criar instrumentos para concretiza-los.

Esse entendimento vai além daquele positivado no art. 6°, I, da Lei n.° 12.305/2010
que instituiu a Politica Nacional de Residuos Soélidos, prevendo em seu bojo, além do
principio do poluidor-pagador, o principio do protetor-recebedor, visto que este Ultimo
possui o condao de recompensar uma agao realizada que produza beneficios adicionais ao
meio ambiente e a coletividade. Afinal, os incentivos defendidos por Bobbio existem antes
ou durante esse “agir”, visando direcionar comportamentos socialmente benéficos.

Questiona-se, portanto, se somente os instrumentos de comando e controle seriam
suficientes para garantir a protecdo ambiental, bem como se seria eficiente no controle
dessas externalidades, bem como vantajoso. Nessa linha expde Varela (2001, p.13):

Os incentivos de mercado sdo também chamados de incentivos econdémicos
ou instrumentos de mercado, porque tém a finalidade de reduzir a
regulamentacdo, dar maior flexibilidade aos agentes envolvidos perante
alternativas, reduzir os custos de controle dos problemas ambientais e
estimular o desenvolvimento de tecnologias mais limpas. [...]

Ainda, um exemplo que esse mesmo autor traz sobre incentivos de mercado ou

instrumentos econémicos séo os subsidios de produgdo menos poluente:

[...] subsidios de producao menos poluente - tém a finalidade de
auxiliar monetariamente as empresas a cumprirem os padrdes ambientais
estabelecidos. Podem se dar através de subvencdes, empréstimos
subsidiados ou incentivos fiscais que estimulem as empresas a adotar
medidas anti-poluicdo (VARELA, 2001, p.16).

Como visto, entao, esses instrumentos alternativos aos instrumentos de comando e
controle se mostram vantajosos, uma vez que dao maior flexibilidade aos atores de como
atingir as metas de preservagéao e conservagao ambiental.

Dessa forma, esses instrumentos econémicos ou de mercado demonstram ser uma
alternativa interessante, dando maior eficacia aos critérios de sustentabilidade frente ao meio
ambiente, ou seja, 0 uso dos recursos naturais deve ser equilibrado; de forma socialmente
justa; e ambientalmente viavel. Ainda assim, o uso dos instrumentos de comando e controle
S80 necessarios para coibir possiveis condutas lesivas ao meio ambiente, sendo que os

instrumentos de mercado devem complementa-los, e ndo, substitui-los.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo de se identificar um mecanismo de implementacao rapida, capaz de
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regular atividades econOmicas que delas decorram consideravel dano ambiental, para
além daqueles ja positivados na Constituicdo Federal de 1988 e legislagbes esparsas, bem
como, o problema que norteou a presente pesquisa, isto €, se os instrumentos econémicos
sé@o capazes de atender a este objetivo primeiro, foram parcialmente atingidos, uma vez
que os instrumentos econdmicos se apresentam como uma resposta para que o mercado
se integre como ator no atingir as metas do desenvolvimento sustentavel, promovendo o
bem estar e protecdo do meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.

Constata-se que esses instrumentos econdmicos ou de mercado demonstram ser
uma alternativa interessante, dando maior eficacia aos critérios de sustentabilidade frente
ao meio ambiente, ou seja, o uso dos recursos naturais deve ser equilibrado; de forma
socialmente justa; e ambientalmente viavel. Contudo, o uso dos instrumentos de comando
e controle ainda sao necessarios para coibir possiveis condutas lesivas ao meio ambiente,
sendo que esses instrumentos de mercado devem ser complementares aos instrumentos
de comando e controle e, ndo, substitui-los.

Além disso, mostra-se como necessaria a criacdo de novos incentivos capazes de
materializar os meios existentes para o direcionamento de a¢bes adequadas e desejaveis
em relacdo ao meio ambiente e aos recursos ambientais.

Por outro lado, a ideia de monetarizagcdo dos recursos naturais pode vir a se
fortalecer com tal mecanismo, aumentando o distanciamento da ética e da economia.

Espera-se, por fim, que a oportunidade da COP26 seja aproveitada para a adogao de
medidas concretas mais radicais e eficazes de prote¢cdo ambiental, com uma efetiva alianca
entre os paises, fornecendo sustentagdo aos paises mais pobres e em desenvolvimento,

conforme se pactuou no Acordo de Paris de 2015.
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RESUMO: Este artigo objetiva refletir sobre
a Lei Federal 14.064 de 29 de setembro de
2020 a qual altera a Lei Federal 9.605, de 12
de fevereiro de 1998, para aumentar as penas
cominadas ao crime de maus-tratos aos animais
quando se tratar de cdo ou gato. Trata-se de um
estudo qualitativo, basico, descritivo, documental
e bibliografico em que se realizou a selegao
e leitura dos documentos e das literaturas
disponiveis, bem como organizagdo das
informagdes coletadas e andlise e discussao das
mesmas. Quanto a perspectiva teérica priorizada
assenta-se na investigagao critica. Os resultados
apontam que a citada Lei apresenta aspectos
restritivos e proficuos. Conclui-se que, os
aspectos restritivos desta Lei situam-se no fato
de focar o aumento da punicdo exclusivamente
contra crimes cometidos aos cdes e gatos
em detrimento de outras espécies de animais
que compbem a fauna brasileira; e com
relacdo a relevancia tém-se alguns elementos
a considerar: (i) constatacdo de um avanco
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FEDERAL 14.064/2020

legislativo na area da protecéo da integridade
fisica e psiquica dos animais; (ii) reconhecimento
de um valor maior para a dignidade de cées e
gatos; (iii) caracterizacdo do crime contra cées
e gatos como qualificado com previsao de pena
minima de reclusdo de dois anos e maxima
de cinco anos; multa e proibicdo da guarda,
por conseguinte ndo mais considerado como
infracdo penal de menor potencialidade ofensiva;
(iv) possibilidade de discussédo e andlise da
jurisprudéncia criminal referente violagdo da
dignidade de caes e gatos; (v) inovagédo penal
atinente a proibicdo da guarda do animal — lé-
se guarda e ndo posse e/ou propriedade — e
seu consequente reconhecimento de que cées e
gatos ndo séo coisas e que, portanto, devem ser
submetidos aos Institutos de Direito de Familia.

PALAVRAS-CHAVE: Crime Qualificado. Maus-
Tratos. Caes e Gatos. Regulamentacao Federal.

QUALIFIED CRIME OF BAD TREATMENT
AGAINST DOGS AND CATS:
REFLECTIONS ON FEDERAL LAW
14.064/2020

ABSTRACT: This article aims to reflect on
Federal Law 14.064 of September 29, 2020,
which amends Federal Law 9.605, of February
12, 1998, to increase the penalties imposed
on the crime of mistreatment of animals in the
case of dogs or cats. This is a qualitative, basic,
descriptive, documentary and bibliographic study
in which the selection and reading of available
documents and literature were carried out,
as well as the organization of the information
collected and their analysis and discussion. As for
the prioritized theoretical perspective, it is based
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on critical investigation. The results indicate that the aforementioned Law has restrictive and
beneficial aspects. It is concluded that the restrictive aspects of this Law lie in the fact that
it focuses on increasing punishment exclusively against crimes committed to dogs and cats
to the detriment of other animal species that make up the brazilian fauna; and in terms of
relevance, there are some elements to consider: (i) verification of a legislative advance in the
area of protection of the physical and psychological integrity of animals; (ii) recognition of a
greater value for the dignity of dogs and cats; (iii) characterization of the crime against dogs
and cats as qualified with a minimum sentence of imprisonment of two years and a maximum
of five years; fine and prohibition of guard, therefore no longer considered as a criminal offense
of lesser offensive potential; (iv) possibility of discussing and analyzing criminal jurisprudence
regarding violation of the dignity of dogs and cats; (v) criminal innovation regarding the
prohibition of animal custody - we read custody and non-possession and/or property - and its
consequent recognition that dogs and cats are not things and that, therefore, they must be
submitted to the Law Institutes of Family.

KEYWORDS: Qualified Crime. Bad Treatment. Dogs and Cats. Federal Regulation.

11 INTRODUGAO

A Lei Federal n° 14.064/2020 derivou da aprovag¢do do Projeto de Lei (PL) n°
1.095/2019, de autoria do Deputado Federal por Minas Gerais Fred Costa, sancionada pelo
Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, no dia 29 de setembro de 2020, e com
vigéncia na data de sua publicacdo, em 30 de setembro de 2020 (BRASIL,2020).

Esta Lei € comumente denominada Lei Sansdo em homenagem a um cachorro
chamado Sans&o: um pitbull que teve as duas pernas decepadas por um vizinho com
histérico de comportamento de maus-tratos contra outros animais no Estado de Minas
Gerais (SOARES; BARBOSA, 2020).

A Lei Federal n°® 14. 064/2020 (BRASIL, 2020) alterou uma outra Lei Federal ja
existente, qual seja, a Lei 9.605 de 1998 — popularmente reconhecida como Lei de Crimes
Ambientais — que dispde sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de condutas
e atividades lesivas ao meio ambiente como um todo (BRASIL, 1998a). A alteracdo se
pautou exclusivamente na inser¢do de um paragrafo no artigo 32 denominado paragrafo
1°-A o qual trata do crime qualificado de maus-tratos contra caes e gatos (BRASIL, 1998a,
2020).

Diante do exposto o objetivo principal deste trabalho de carater documental e
bibliografico repousa na reflexdo sobre a Lei Federal 14.064 de 29 de setembro de 2020
a qual altera a Lei Federal 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para aumentar as penas
cominadas ao crime de maus-tratos aos animais quando se tratar de céo ou gato.

21 METODOLOGIA

Este estudo se apresenta quanto a forma de abordagem do assunto, como qualitativo;
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no que tange a modalidade investigativa como basico; do ponto de vista de seus objetivos,
como descritivo; com relagdo aos procedimentos técnicos, qualifica-se como documental
e bibliografico; no que diz respeito aos instrumentos de coleta de dados caracteriza-se
pela (i) selecéo e leitura das normatizagdes constitucional e infraconstitucionais, bem como
da jurisprudéncia e literatura pertinente sobre o assunto (ii) organizagéo das informacgées
coletadas, e (iii) analise e discusséo das informagdes de cunho documental e bibliografico;
em se tratando da perspectiva tedrica priorizada tem-se a investigagao critica (PEROVANO,
2016); e por fim no que concerne ao referencial analitico para analise e interpretacéo das
normatizagdes utiliza-se da analise de conteudo (BARDIN, 2011).

31 RESULTADOS

Por meio da andlise de contetdo (BARDIN, 2011) como eixo para tratamento
das informacdes coletadas nesta revisdo documental e bibliografica chegou-se a dois
resultados. Primeiro, de que existem aspectos restritivos presentes na Lei Federal 14.064
de 29 de setembro de 2020 o que a torna limitante e especista (ATAIDE JUNIOR; ATAIDE,
2020; BRASIL, 1940, 1988, 1995,1998a, 1998b, 2020; CERRI NETO, 2021; GORDILHO,
2017; SILVA, 2013; SOARES; BARBOSA, 2020).

E segundo, diversas sdo as dimensbes proficuas desta mesma Lei a saber: (i)
constatacdo de um avanco legislativo na area da protecéo da integridade fisica e psiquica
dos animais; (ii) reconhecimento de um valor maior para a dignidade de céaes e gatos;
(iii) caracterizagdo do crime contra cdes e gatos como qualificado com previsdo de pena
minima de reclusao de dois anos e maxima de cinco anos; multa e proibicdo da guarda, por
conseguinte ndo mais considerado como infragcdo penal de menor potencialidade ofensiva;
(iv) possibilidade de discusséo e analise da jurisprudéncia criminal referente violagdo da
dignidade de cées e gatos; (v) inovagao penal atinente a proibicdo da guarda do animal
— |é-se guarda e nédo posse e/ou propriedade — e seu consequente reconhecimento de
que caes e gatos ndo sdo coisas e que, portanto, devem ser submetidos aos Institutos de
Direito de Familia (BRASIL,1941,1990,1995, 1998a, 2018, 2020).

41 DISCUSSAO

4.1 Crime de maus-tratos ou crime contra a diginidade dos caes e gatos?

E habitual e bastante trivial conferir & tipologia penal, mencionada no artigo 32 da
Lei 9.605/1998, a denominagéo de crime de maus-tratos contra animais (BRASIL, 1998a).
Entretanto, defende-se que a designacdo maus-tratos expressa uma realidade imperfeita
e simplista uma vez que cometer maus-tratos contra cées e/ou gatos retrata meramente
um dos focos da tipologia penal, que igualmente condena a atitude da pratica do abuso, do

ferir, do mutilar, bem como da realizagéo de experiéncias dolorosas ou cruéis em animais
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vivos, mesmo que seja para fins didaticos ou cientificos, quando existirem outras formas
alternativas para se chegar ao resultado que se busca. Diante disso, entende-se que cada
animal vitima de abuso, maus-tratos, ferimento, mutilagdo ou experimentagéo indevida ou
abusiva é sujeito passivo de um crime doloso evidenciado no artigo 32 da Lei 9.605/1998,
seja na sua modalidade simples ou qualificada (BRASIL, 1998a).

Outrossim, é importante mencionar também que os atos de abuso, crueldade
e maus-tratos contra os animais foram definidos pelo Conselho Federal de Medicina
Veterinaria (CFMV) através Resolugdo n° 1.236 de 26 de outubro de 2018, que em seu
artigo 2° apresenta a seguinte redacgéo:

Para os fins desta Resolugdo, devem ser consideradas as seguintes
definigdes: [...] Il - maus-tratos: qualquer ato, direto ou indireto, comissivo ou
omissivo, que intencionalmente ou por negligéncia, impericia ou imprudéncia
provoque dor ou sofrimento desnecessarios aos animais; Il - crueldade:
qualquer ato intencional que provoque dor ou sofrimento desnecessarios nos
animais, bem como intencionalmente impetrar maus tratos continuamente
aos animais; IV - abuso: qualquer ato intencional, comissivo ou omissivo, que
implique no uso despropositado, indevido, excessivo, demasiado, incorreto
de animais, causando prejuizos de ordem fisica e/ou psicoldgica, incluindo os
atos caracterizados como abuso sexual; [...] (CFMV, 2018, p. 2).

E ainda, a conduta de abandonar animais igualmente representa maus-tratos,
conforme preconiza o mesmo Conselho Federal de Medicina Veterinéria na supracitada
Resolugéo, em seu artigo 5°, inciso IV (CFMV,2018).

Logo, uma definicdo mais apropriada em face da gama de situagbes sob o foco
da tipologia penal mencionada no artigo 32 da Lei 9.605/1998 seria, a que contemplasse
a totalidade do bem juridico protegido por esta norma, qual seja a dignidade individual
do animal (BRASIL, 1998a). E esse entendimento & oriundo primeiramente da propria
Constituicao Federal em seu artigo 225, paragrafo 1°, inciso VIl a qual impde como regra a
proibicdo da crueldade contra os animais. A vista desta regra constitucional decorre entéo
o valor inerente de todo e qualquer animal, bem como a sua dignidade individual, nao
obstante papeis que possivelmente possa ou ndo desempenhar no meio ambiente, na
natureza, no equilibrio ecolégico ou na biodiversidade nacional (BRASIL, 1988).

O sujeito passivo imediato da conduta delitiva € o animal considerado em si
mesmo. Quem sofre 0 abuso ou os maus-tratos, quem é vitima do ferimento ou
da mutilagcdo ou quem ¢ usado indevidamente em experiéncias dolorosas ou
cruéis é o proprio animal. A dignidade do animal que sofre é o0 que se protege
pela tipificagdo desse crime. Apenas como sujeito passivo mediato poder-se-
ia cogitar o meio ambiente, bem como seus consectarios. Por essas razdes,
o crime previsto no artigo 32 da Lei 9.605/1998 serd melhor denominado de
crime contra a dignidade animal. (ATAIDE JUNIOR; ATAIDE, 2020, p. 2-3).
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4.2 Os aspectos restritivos e limitantes da Lei Federal 14.064 de 29 de
setembro de 2020

Com relagdo as consideragdes sobre as limitacdes da Lei Federal 14.064/2020
tem-se como principal agravante o fato desta alteracdo legislativa focar o aumento da
punicao a quem comete crime contra a dignidade dos caes e gatos em detrimento de outras
espécies de animais que compdem a fauna brasileira tais como: ongas, ledes, macacos,
cavalos, vacas, ovelhas, aves, coelhos, peixes somente para citar alguns (BRASIL,2020).
Consequentemente, ndo se pode negar tratar-se de uma Lei Especista.

“A palavra especismo, tal como a conhecemos hoje em dia, foi usada pela primeira
vez em um panfleto contra a experimentacéo animal, escrito em 1970 por Richard Ryder,
professor de psicologia da Universidade de Oxford, que a repetiu posteriormente em seu
livro Victims of Science.” (GORDILHO, 2017, p. 183). O especismo, assim como o racismo,
o machismo, o sexismo comporta em si a nogdo de discriminagdo (ATAIDE JUNIOR;
ATAIDE, 2020; CERRI NETO, 2021; GORDILHO, 2017; SILVA, 2013).

“A espécie Homo sapiens se coloca num patamar de superioridade em relagdo
as demais espécies de animais existentes no planeta, decidindo de que forma ira tratar
0s animais ndao humanos, escolhendo quais espécies ira proteger e quais ira explorar.”
(CERRI NETO, 2021, p. 1).

E no caso da Lei Federal 14.064/2020 percebe-se claramente a ocorréncia de uma
discriminagdo em fungéo da espécie, o que traz como consequéncia um tratamento juridico
distinto, a depender justamente desta espécie do animal (ATAIDE JUNIOR; ATAIDE, 2020;
CERRI NETO, 2021; SOARES; BARBOSA, 2020).

Na Lei de Crimes Ambientais 1é-se que a pena para quem comete crime contra a
dignidade animal de forma geral é a detencdo de 3 meses a 1 ano e multa. Entretanto, o
mesmo crime tem pena de reclusdo de 2 a 5 anos, multa e proibicdo da guarda quando
praticado contra o animal da espécie cao ou gato (BRASIL, 1998a).

N&o existe uma justificacdo plausivel para o fato de se punir de uma forma quem
comete crime contra a dignidade de um cavalo, uma vaca, uma ong¢a, uma girafa, dentre
outras espécies ou realiza trafico de animais silvestres e punir de maneira distinta quem
comete 0 mesmo tipo de crime, mas que direcionado exclusivamente a um cdo ou gato
(ATAIDE JUNIOR; ATAIDE, 2020; CERRI NETO, 2021).

Dando continuidade ao questionamento sobre a motivagao pela qual o legislador sé
previu caes e gatos tem-se ainda outras consideracdes a fazer — para além do especismo
presente na sociedade humana — e que se situam no campo dos interesses econémicos do
agronegocio (CERRI NETO, 2021).

Em resposta a pergunta “Por que a Lei Federal 14.064/2020 foca somente caes
e gatos?” tem-se a seguinte resposta: A Lei 14.064/2020 esta direcionada somente aos

cées e gatos porque — conforme mencionaram os préprios parlamentares que participaram
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das discussbes do entdo Projeto de Lei originario — se esse acréscimo na pena fosse
direcionado de forma geral como deveria e como foi proposto, tal Projeto ndo teria sido
aprovado pelo Congresso Nacional. A exigéncia, a imposicado, a determinacao e a premissa
para aprovacgéo deste Projeto de Lei € que se restringisse a cées e gatos (CERRI NETO,
2021).

Abancada ruralista, ou comumente denominada Frente Parlamentar da Agropecuéaria
(FPA), é uma das maiores, mais participativas e influentes bancadas da Camara dos
Deputados Federais. E o que foi acordado entre os congressistas que compdem a citada
bancada é que o Projeto de Lei somente seria aprovado se esse aumento de pena para
o crime contra a dignidade animal — defendido para ser aplicado universalmente — se
restringisse consideravelmente para somente duas espécies de animais ndo humanos: os
cées e os gatos. Imprimia-se assim este estigma especista na citada Lei (CERRI NETO,
2021).

Questao de outra ordem, mas igualmente relevante no que se refere as limitagdes
verificadas na Lei Federal 14.064 de 29 de setembro de 2020 diz respeito ao bem juridico
penalmente protegido pelo artigo 32 da Lei 9.605 de 1998: Lei de Crimes Ambientais.

A redacéao atual do artigo 32 da Lei de Crimes Ambientais apresenta-se da seguinte
forma:

Artigo 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos: Pena — detencéo, de trés
meses a um ano, e multa. § 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza
experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou
cientificos, quando existirem recursos alternativos. § 1°-A Quando se tratar de
cdo ou gato, a pena para as condutas descritas no caput deste artigo sera de
reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibigao da guarda. § 2° A pena
€ aumentada de um sexto a um tergo, se ocorre morte do animal (BRASIL,
1998a, p.8-9, grifos nossos).

Pelo caput do artigo 32 verifica-se que todos os animais podem ser vitimas do crime
do artigo supracitado. O caput deste artigo 32, o qual contempla também a pena de trés
meses a um ano além de multa, corresponde ao que se denomina de crime simples, crime
na sua modalidade simples. E essa denominacéo “simples” € comumente usada porque a
Lei Federal 14.064/2020 — que introduziu o paragrafo 1°-A no artigo 32 — acabou criando
um tipo qualificado. Uma modalidade qualificada tendo em vista que a pena prevista para
este tipo de crime € maior. Nao € de apenas de trés meses a um ano e multa, mas passa a
ser uma pena mais significativa, qual seja, de dois a cinco anos de reclusdo, além de multa
e proibicéo da guarda. E ainda, esse tipo qualificado é qualificado justamente porque ele se
restringe a apenas duas espécies de animais: os caes e os gatos (BRASIL, 1998a, p. 8-9).

E é decorrente deste contexto que a Lei Federal 14.064/2020 deve ser considerada
como um passo inicial na protecdo mais efetiva dos animais ndo humanos. E considera-

se com um passo inicial precisamente porque ndo é admissivel estagnar-se, paralisar-se
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e deter-se neste passo inicial que ja foi dado. Pelo contrario, novas etapas deverdo ser
conquistadas apds este reconhecimento mais expressivo da importancia da integridade
fisica e psiquica dos caes e dos gatos (BRASIL, 2020).

Em vista disso, defende-se que este avanco legislativo prossiga e que seja
estabelecido um aumento de pena no caput do artigo 32, em seu paragrafo 1° para
que todos os demais animais — além dos cées e gatos — igualmente possam ter: (i) sua
integridade fisica e psiquica penalmente tutelada e que (ii) os crimes cometidos contra esta
integridade ndo sejam considerados como uma infragdo penal de menor potencialidade
ofensiva (BRASIL, 1998a, 2020).

Considera-se muito incoerente estabelecer que o desrespeito a integridade fisica
e psiquica de cdes e gatos € um crime sério e afirmar que o trafico de animais silvestres,
bem como o crime contra a dignidade destes — conforme citado no artigo 29 da mesma
Lei — continue sendo considerado como crime de menor potencial ofensivo submetido as
benesses dos Juizados Especiais Criminais (BRASIL, 1995, 1998a, 2020).

A modalidade simples — e ainda é a modalidade simples — do caput do artigo 32
define que a violagéo da integridade fisica e psiquica dos animais é uma infracdo penal
de menor potencialidade ofensiva (BRASIL, 1998a) e, por isso, submetida aos Juizados
Especiais Criminais (BRASIL, 1995). Ocorre que apenas os cdes e os gatos — citados no
paragrafo 1°- A pelo tipo qualificado — tém a ofensa a integridade fisica e psiquica deles ndo
considerada como crime de menor potencialidade ofensiva (BRASIL, 2020).

Diante do paradoxo supracitado emerge a seguinte indagagédo: Caso haja crime
contra a dignidade dos cées e dos gatos a circunstancia é séria e o crime sera direcionado a
Justica Penal comum. Por outro lado, se o crime for contra a dignidade de uma oncga pintada
ou ainda se ocorrem crimes contra a dignidade dos animais silvestres que estao até mesmo
na lista de espécies ameacadas de extingéo, o crime é considerado de menor potencialidade
ofensiva? Desse modo, percebe-se a existéncia de uma desproporcionalidade grave, qual
seja, esta desproporcionalidade interna que se alocou dentro da Lei dos Crimes Ambientais
(BRASIL, 1998a).

Por outro lado, a Lei Federal 14.064/2020 é relevante porque é necessario que se
consolide a protecdo da integridade fisica e psiquica animal como crime sério (BRASIL,
2020) uma vez que se torna inaceitavel considerar tal crime como de menor potencial
ofensivo submetido aos Juizados Especiais Criminais (BRASIL, 1995). Todavia, o escopo
protetivo ndo pode ser direcionado somente aos cdes e gatos. E impreterivel que se
progrida para uma repressdo penal que abarque a universalidade de animais tutelados
pelo artigo 32 da Lei 9.605 de 1998. Ndo se pode parar somente nos cédes e nos gatos. E
necessario avancar. Entende-se que isso precisa ser repensado, a legislagao corrigida e a
proporcionalidade interna garantida (BRASIL, 1998a,2020).

O crime contra a dignidade de um cavalo — por exemplo — é considerado de menor

potencial ofensivo, ou seja, um crime na sua modalidade simples assim como o crime
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contra todos os demais animais da fauna brasileira (BRASIL, 1998a) excetuando caes e
gatos (BRASIL, 2020) e cetaceos: baleias, botos e golfinhos (BRASIL, 1987).

No caso do crime contra a dignidade de um cavalo o que ocorre no territorio brasileiro
em termos de protecdo da integridade fisica e psiquica deste animal é a aplicacdo de uma
pena que prevé detencéo de trés meses a um ano e multa (BRASIL, 1998a). Como a pena
maxima € inferior a dois anos, o crime cometido contra o cavalo é considerado infragdo
penal de menor potencial ofensivo e por consequéncia ndo pode ser apreciado pela Justica
Criminal Comum, mas sim encaminhado para o Juizado Especial Criminal (BRASIL, 1995).

Além disso, ndo é possivel realizar a prisdo em flagrante mesmo que os fatos
estejam sendo presenciados em tempo real. O que é possivel € a condugéo do agressor
— pessoa fisica e/ou juridica — a Delegacia. Entretanto, mesmo na Delegacia ndo sera
instaurado pelo delegado um Inquérito Policial e também n&o sera lavrado um Auto de
Priséo em Flagrante. E isso porque praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar um
cavalo é considerado crime de menor potencial ofensivo (BRASIL, 1998a).

O que cabe nesta situagdo — por parte do delegado — é a instauragdo do Termo
Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), ou seja, a elaboragdo de um documento onde
se fara constar de forma sintética o ocorrido, contendo informag6es sobre: (i) quem foi
0 suposto praticante do crime; (i) 0 que aconteceu; (iii) quem conduziu o agressor do
cavalo a delegacia; (iv) se havia ou ndo testemunhas; (v) dentre outras informagdes que o
delegado julgar pertinente (BRASIL, 1995).

Na sequéncia, o delegado ir4 solicitar que o agressor do cavalo assine um
documento se comprometendo a comparecer numa audiéncia que ocorrera no Juizado
Especial Criminal. E, em seguida — apds a assinatura — este agressor sera liberado pelo
delegado para retornar as suas atividades rotineiras. Posteriormente o agressor sera
intimado a comparecer naquela audiéncia (BRASIL,1995).

No momento da audiéncia, o Promotor de Justica terd de cumprir a Legislacdo a
qual prevé a necessidade de realizagdo de um acordo com o agressor do cavalo. Este
acordo é denominado Transacao Penal (BRASIL, 1995). E, nele o agressor é informado
pelo Promotor de Justica que podera deixar de responder a agéo penal caso ele concorde
em prestar servicos a comunidade ou fazer doagdes de cestas basicas (BRASIL, 1940,
1988, 1995,1998a, 1998b).

E, se por qualquer razdo o agressor do cavalo se recusar a prestar servicos a
comunidade ou fazer doag¢des de cestas basicas como lhe sugeriu o Promotor de Justica,
existe ainda uma outra alternativa que lhe é ofertada e desta vez pelo juiz € ndo mais
pelo Promotor de Justica: trata-se da Sursis Processual. Sursis Processual é a suspenséo
condicional do processo penal por um periodo de dois a quatro anos, sendo facultativo ao
agressor do cavalo aceita-la ou ndo. Neste caso o juiz informa ao agressor - de acordo com
os incisos do § 1° do artigo 89 da Lei 9.099/95 - que ele: (i) devera reparar o dano; (ii) sera
proibido de frequentar determinados locais e de se ausentar da comarca onde reside sem
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autorizagao; (iii) devera comparecer pessoalmente e obrigatoriamente a juizo, todo més,
para informar e justificar suas agdes; (iv) dentre outras condi¢des estipuladas pelo juiz.
Caso o agressor do cavalo opte pela recusa deste beneficio, a agdo continuara seguindo
seu estagio evolutivo normal. Por outro lado, se o agressor aceitar cumprir as condi¢bes e
transcorrido o prazo estabelecido, o processo sera extinto sem dar origem a reincidéncia
ou maus antecedentes visto que sera como se nunca houvesse existido (BRASIL, 1940,
1988, 1995,1998a, 1998b).

Dando sequéncia ao exemplo, caso o agressor do cavalo ndo tenha cumprido
as medidas no curso da suspensdo ou mesmo ndo tenha aceitado o beneficio da
Sursis Processual, o processo volta a tramitar no exato estagio em que havia parado.
E suponhamos que ao final da tramitacdo do processo o agressor do cavalo tenha sido
condenado, condenado a seis meses de detenc¢do. Nesta situacéo, existe a possibilidade
de o juiz substituir a pena privativa de liberdade — que é a reclusdo — por uma pena restritiva
de direitos conforme definido no artigo 44 do Codigo Penal (Decreto-Lei 2.848/1940). E
a pena restritiva de direitos abrange dentre outras realidades a prestagdo de servicos a
comunidade, as doagdes de cestas basicas, enfim. A substituicdo de penas privativas de
liberdade por restritivas de direitos podem ocorrer: (i) devido a pena de reclusdo imposta
néo ultrapassar o limite de quatro anos; (ii) caso haja o entendimento de que: (a) o delito
praticado ndo tenha ocorrido com violéncia ou grave ameaca a pessoa; (b) o agressor do
cavalo tenha preenchido os requisitos subjetivos para receber o beneficio; (c) etc. (BRASIL,
1940, 1988, 1995,1998a, 1998b).

Destarte, no que se refere ao crime contra a dignidade animal, excetuando
cées, gatos, baleias, botos e golfinhos, este € o caminho percorrido pelo agressor — seja
pessoa fisica e/ou juridica — dentro dos Juizados Especiais Criminais (BRASIL, 1940,
1987,1988,1995,1998a,1998b, 2020). Diante disso, é preciso continuar insistindo no
Congresso Nacional para a aprovagéo dos novos Projetos de Lei para que a universalidade
dos animais ndo humanos, seja realmente atendida pela Legislacéo Infraconstitucional
patria.

4.3 As dimensodes proficuas da Lei Federal 14.064 de 29 de setembro de 2020

N&o obstante a Lei Federal n° 14.064/2020 restringir-se somente a cées e gatos isso
ndo invalida a constatagdo de um avanco legislativo na area da protecdo da integridade
fisica e psiquica dos animais. A existéncia dessa Lei € melhor do que sua inexisténcia. Ao
menos caes e gatos a partir de 29 de setembro de 2020 — assim como ja ocorre com 0s
cetaceos desde 18 de dezembro de 1987— poderdo contar com uma protecao legislativa
maior. E maior do que a que todos os outros animais ainda estdo submetidos, ou seja, de
persisténcia numa mesma situacdo de violagdo da sua dignidade até entdo considerada
em nivel de menor potencial ofensivo. Nesta diregao, considera-se que a Lei 4.064/2020
chegou para somar-se a Lei 7.643/1987 (BRASIL, 1987,2020).
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Desse modo, mais um passo — de outros que possivelmente estdo por vir — foi
dado na diregdo da protecéo animal. E, ndo se pode parar neste estagio evolutivo apenas
reconhecendo um valor maior para a dignidade de cées e gatos. E preciso continuar. E neste
sentido, defende-se a relevancia de um avanco legislativo progressivo no sentido de que se
tenha uma ampliacdo da pena no caput do artigo 32 da Lei 9.605/1998 em seu paragrafo
primeiro. E isso porque se entende que todos 0s outros animais igualmente possuem uma
dignidade propria que necessita ser penalmente tutelada e que o atentado contra esta
dignidade n&o pode ser concebido como uma infracdo penal de menor potencialidade
(BRASIL, 1998a, 2020).

ALei 14.064/2020 permitiu que caes e gatos — assim como ja ocorre com as baleias,
botos e golfinhos — sejam reconhecidos em sua dignidade prépria, dignidade esta que
precisa ser penalmente tutelada cujo crime contra ela ndo pode ser considerado uma
infracdo penal de menor potencialidade. Desta forma, € um avango pensar que desde 29
de setembro de 2020 a ofensa a dignidade de cées e gatos néo é considerada mais como
um crime de menor potencialidade ofensiva (BRASIL, 1987, 1998a, 2020).

A Lei 14.064/2020 é relevante porque é urgente alcar a protecdo da dignidade
animal como crime sério. E inaceitavel considerar a ofensa a esta dignidade como crime
de menor potencial ofensivo submetido ao Juizado Especial Criminal. Mas, evidentemente
n&o apenas para cées e gatos. E preciso avangar na busca por uma maior repressdo penal
para toda a universalidade de animais que estao sob a protecéo do artigo 32 da Lei 9.605
de 1998. E isso porque o que se salvaguarda criminalizando os maus-tratos no artigo 32
€ justamente a dignidade individual de cada animal. O bem juridicamente defendido pelo
artigo 32 é a dignidade animal. Logo, ndo se pode parar por aqui, ou seja, na protecao
ampliada somente da dignidade dos caes e gatos (BRASIL, 1941,1995,1998a, 2020).

Desde 29 de setembro de 2020 esta em vigor o paragrafo 1°-A do artigo 32 da Lei
9.605/1998, introduzido pela Lei 14.064/2020. Isso significa que o crime contra a dignidade
dos cées e gatos situados no territorio nacional: (i) deixa de ser um crime de menor potencial
ofensivo e se caracteriza como crime qualificado; (ii) prevé (a) pena minima de reclusao
de dois anos e maxima de cinco anos; (b) multa e (c) proibicdo da guarda (BRASIL,1941,
1995, 1998a, 2020).

Como a violagéo da dignidade de cédes e gatos em territorio nacional passou a ser
classificado como crime qualificado desde 29/09/2020 (BRASIL, 1998a, 2020) a situagcéao
deve ser julgada pela Justica Criminal Comum (BRASIL,1941), ou seja, o agressor de cées
e/ou gatos ndo sera mais encaminhado ao Juizado Especial Criminal como ocorria anterior
a data de 29 de setembro de 2020 (BRASIL, 1941, 1995, 1998a, 2020).

Ademais, conforme explicitado no artigo 302 do Codigo de Processo Penal (Decreto-
Lei 3.689/1941), cabe prisdo em flagrante. E, uma vez preso em flagrante o delegado de
policia: (i) ndo podera conceder fianga bem como (ii) ndo vai elaborar aquele elementar

e trivial documento denominado Termo Circunstanciado de Ocorréncia, pelo contrario (iii)
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sera instaurado um Inquérito Policial (BRASIL, 1941,1995).

No cenério juridico que se consolidou apés introdugéo da Lei Federal 14.064/2020,
0 agressor de caes e/ou gatos: (i) sera processado; (ii) havera Processo Penal; (iii) a
partir do momento em que o Promotor de Justica denunciar este agressor de cédes e/ou
gatos pelo crime do paragrafo 1°-A do artigo 32 da Lei 9.605/1998, esse processo seguira,
podendo gerar antecedentes criminais e gerar também reincidéncia; (iv) serd encaminhado
para a Audiéncia de Custddia e, nesta Audiéncia ndo sera ofertada a Sursis Processual ao
agressor de cées e/ou gatos, ou seja, ndo cabera suspenséo condicional do processo e, a
depender das caracteristicas do caso concreto, o juiz podera decretar a prisdo preventiva
deste indiciado, circunstancia que sob a égide do sistema anterior — pelo menos com
relacdo a cdes e gatos no que diz respeito a forma como a situagédo era conduzida até
entdo — nao era possivel (BRASIL, 1941,1995,1998a, 2020).

Outra questédo igualmente relevante no sentido de se avancar na protecdo dos
animais ndo humanos se refere ao fato de que anterior a Lei Federal 14.064/2020 ndo era
possivel discutir e analisar jurisprudéncia criminal referente violacdo da dignidade de caes e
gatos. Entretanto, na contemporaneidade isso é possivel. A partir da entrada da Lei Federal
14.064/2020 na ambiéncia juridica pode-se discutir e analisar jurisprudéncia criminal até
mesmo do Superior Tribunal de Justica uma vez que agora 0s recursos poderdo ser
interpostos dentro deste Processo Penal para chegar até o Supremo. Logo, sera possivel
dispor e usufruir das decis6es dos Tribunais Superiores sobre o crime do paragrafo 1°-A do
artigo 32 da Lei 9.605/1998, situacao inexequivel em tempos pretéritos porque violagdo da
dignidade de cées e gatos era solucionada na base da prestagéo de servigos a comunidade
ou repasse de cestas basicas (BRASIL, 1940, 1941,1988,1995,1998a,1998b, 2020).

Evento de outra ordem e de congénere importancia atinente a evolugéo da protecao
da dignidade de caes e gatos diz respeito a proibicao da guarda. Trata-se de uma inovagéo
penal contida no paragrafo 1°-A do artigo 32 da Lei 9.605/1998 introduzida pela Lei Federal
14.064/2020. E, esta pena de proibicdo da guarda ndo é substitutiva, mas cumulativa
(BRASIL, 1998a, 2020).

Por proibicdo da guarda esta previsto que agressor de cées e/ou gatos néo ficara
com o animal vitimado pelos seus atos de violéncia. E, este céo e/ou gato que foi maltratado,
ferido e/ou mutilado devera ser colocado em familia substituta. Portanto, cabe busca e
apreensao do animal por parte da policia desde o inicio, bem como repasse de orientagédo
para este infrator que além das penas de privacéo de liberdade, pena de multa ele também
vai perder a guarda do animal (BRASIL, 1998a, 2020).

Com relagéo a perda da guarda do animal é importante reforgar que o que ocorre de
imediato € a busca e apreenséo do cao e/ou gato. Esta busca e apreenséao é denominada
Medida Cautelar Criminal. O Codigo de Processo Penal — Lei 3.689/1941 — prevé algumas
medidas cautelares as quais sdo compreendidas como medidas garantidoras do andamento
do processo antes da ocorréncia da sentenca penal (BRASIL, 1941).
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Assim sendo, no caso do agressor do cdo e/ou gato, primeiramente ocorrera a busca
e apreensdo do animal: Medida Cautelar. Posteriormente — se 0 agressor (pessoa fisica
e/ou juridica: petshops, canis ou gatis) for condenado, ou seja, se houver sentenga penal
condenatoria — esta Medida Cautelar sera convertida numa pena: a Pena de Proibi¢do de
Guarda. Isto posto, fica evidente que a Pena de Proibicdo de Guarda somente sera aplicada
por meio da sentenca penal condenatéria (BRASIL, 1984). Entretanto, cautelarmente é
admissivel a busca e apreenséo do céo e/ou gato uma vez que se trata(m) da(s) vitima(s)
do crime e isto esta previsto na Lei 3.689/1941 (BRASIL, 1941).

Outro aspecto relevante ainda dentro deste mesmo dispositivo penal referente a
proibi¢cdo da guarda diz respeito ao fato da Lei Federal 14.064/2020 n&o grafar em seu texto
as palavras posse ou propriedade. Dito de outra forma, o agressor ndo perde a posse do
céo e/ou gato, ndo perde a propriedade destes animais ndo humanos, mas sim a guarda.
Falar em proibicédo da guarda de um cao e/ou gato significa o reconhecimento de que estes
animais ndo sao coisas (BRASIL, 1998a, 2020).

A utilizacéo dos termos guarda, tutela bem como das expressdes perda da guarda e
destituicdo da tutela remete a ambiéncia do Direito de Familia. E, a Lei Federal 14.064/2020
ao grafar em seu texto perda da guarda esta justamente se reportando a um Instituto tipico
do Direito de Familia. Dessa forma, € preciso admitir que se tem — desde 29 de setembro de
2020 — uma Lei Federal aceitando e confirmando que cées e gatos ndo sdo coisas e que,
por consequéncia, devem ser submetidos aos Institutos de Direito de Familia (BRASIL,
1990, 2018, 2020). Portanto, a Lei 14.064/2020, de certa forma, reconhece o diferencial
existente na relagdo diaria entre caes, gatos e 0s respectivos seres humanos que convivem
no mesmo ambiente familiar.

Sabe-se que o animal domesticado no seio familiar se envolve num apego
efetivo tdo intenso que a convivéncia faz com que o préprio animal transmita
sinais de entendimento de tudo o que lhe é passado, como por exemplo,
quando o seu dono demonstra insatisfagdo com o seu comportamento, denota
tristezas, alegrias, hora da alimentagao, dias de passeios, instrucdes de que
n&o pode urinar ou evacuar em certos locais, enfim, o animal comporta-se de
forma um pouco racional. (OLIVEIRA, 2019, p. 8).

O Supremo Tribunal de Justica (STJ) no ano de 2018, ao julgar uma demanda de
Direito de Familia, evidencia que os animais de companhia devem: (i) ser contemplados por
regulamentacao especifica e (ii) ter sua dignidade protegida. Tal interpretagéo jurisprudencial
adensa e reforca o contedo de uma Lei que seria promulgada dois anos ap6s a tematica
ter sido discutida e resguardada por decisdo do Supremo Tribunal de Justica, qual seja, a
Lei 14.064/2020 (BRASIL, 2020).

Dada a relevéancia deste precedente proferido pelo STJ no ano de 2018, apresenta-
se na sequéncia a decisao proferida:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. ANIMAL DE ESTIMAGAO. AQUISICAO NA CONSTANCIA DO
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RELACIONAMENTO. INTENSO AFETO DOS COMPANHEIROS PELO ANIMAL.
DIREITO DE VISITAS. POSSIBILIDADE, A DEPENDER DO CASO CONCRETO.
1. Inicialmente, deve ser afastada qualquer alegacédo de que a discussao
envolvendo a entidade familiar e o seu animal de estimacéo é menor, ou se
trata de mera futilidade a ocupar o tempo desta Corte. Ao contréario, é cada vez
mais recorrente no mundo da pés-modernidade e envolve questédo bastante
delicada, examinada tanto pelo angulo da afetividade em relagédo ao animal,
como também pela necessidade de sua preservagdo como mandamento
constitucional (art. 225, §1, inciso VII — “proteger a fauna e a flora, vedadas,
na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcgéo ecoldgica,
provoquem a extingéo de espécies ou submetam os animais a crueldade”). 2. O
Cadigo Civil, ao definir a natureza juridica dos animais, tipificou-os como coisas
e, por conseguinte, objetos de propriedade, néo Ihes atribuindo a qualidade
de pessoas, ndo sendo dotados de personalidade juridica nem podendo ser
considerados sujeitos de direitos. 3. Na forma da lei civil, o s¢ fato de o animal
ser tido como de estimacgéo, recebendo o afeto da entidade familiar, ndo
pode vir a alterar sua substancia, a animais de companhia que possuem valor
subjetivo Unico e peculiar, aflorando sentimentos bastante intimos em seus
donos, totalmente diversos de qualquer outro tipo de propriedade privada.
Dessarte, o regramento juridico dos bes ndo se vem mostrando suficiente
para resolver, de forma satisfatéria, a disputa familiar envolvendo os pets,
visto que nado se trata de simples discuss&o atinente a posse e a propriedade.
4. Por sua vez, a guarda propriamente dita — inerente ao poder familiar —
instituto, por esséncia, de direito de familia, ndo pode ser simples e fielmente
subvertida para definir o direito dos consortes, por meio do enquadramento
de seus animais de estimacé&o, notadamente porque é um munus exercido no
interesse tanto dos pais quanto do filho. N&o se trata de uma faculdade, e sim
de um direito, em que se impde aos pais a observancia dos deveres inerentes
ao poder familiar. 5. A ordem juridica ndo pode, simplesmente, desprezar o
relevo da relacdo do homem com seu animal de estimacé&o, sobretudo nos
tempos atuais. Deve-se ter como norte o fato, cultural e da pés-modernidade,
de que ha uma disputa dentro da entidade familiar em que prepondera o afeto
de ambos os cbnjuges pelo animal. Portanto, a solugao deve perpassar pela
preservacdo e garantia dos direitos a pessoa humana, mais precisamente,
0 amago de sua dignidade. 6. Os animais de companhia sdo seres que,
inevitavelmente, possuem natureza especial e, como ser senciente — dotados
de sensibilidade, sentindo as mesmas dores e necessidades biopsicoldgicas
dos animais racionais -, também devem ter o seu bem-estar considerado.
7. Assim, na dissolugao da entidade familiar em que haja algum conflito em
relagéo ao animal de estimacgao, independentemente da qualificagéo juridica
a ser adotada, a resolugdo devera buscar atender, sempre a depender do
caso em concreto, aos fins sociais, atentando para a propria evolugdo da
sociedade, com a protecdo do ser humano e do seu vinculo afetivo com o
animal. 8. Na hipdtese, o Tribunal de origem reconheceu que a cadela fora
adquirida na constancia da unido estavel e que estaria demonstrada a relagéo
de afeto entre o recorrente e o animal de estimacao, reconhecendo o seu
direito de visitas ao animal, o que deve ser mantido. 9. Recurso especial ndo
provido. (STJ — Resp: 1713167 SP 2017/0239804-9, Relator: Ministro Luis
Felipe Saloméo, Data de Julgamento: 19/06/2018, T4 — Quarta Turma, Data de
Publicac&o: DJe 09/10/2018). (BRASIL.STJ, 2018, p. 1).

A vista de tudo o que foi explicitado enquanto avancos da Lei Federal 14.064/2020,
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ndo ha como negar que o cenario juridico que se formou e estd se consolidando apés
introducdo da Lei Federal 14.064/2020 é realmente muito importante no sentido de dar
mais significado e uma maior valorizagéo a dignidade dos animais ndo humanos. Dessa
maneira, ndo se pode deixar de considerar que a Lei Federal 14.064/2020 constitui mais
um passo a frente na direcdo da protecao da dignidade animal (BRASIL, 2020).

51 CONCLUSAO

Conclui-se que a Lei Federal 14.064 de 29 de setembro de 2020 apresenta aspectos
restritivos e proficuos. Os aspectos restritivos situam-se no fato desta Legislagéo focar o
aumento da puni¢do a quem comete crime contra a dignidade exclusivamente de cées e
gatos em detrimento de outras espécies de animais que compdem a fauna brasileira. Isto
posto, ndo se pode negar tratar-se de uma Lei (i) limitante e (ii) especista.

Por fim, com relagdo as dimensdes proficuas da Lei Federal 14.064/2020 tém-
se alguns elementos a considerar: (i) constatacdo de um avanco legislativo na area da
protecdo da integridade fisica e psiquica dos animais; (ii) reconhecimento de um valor
maior para a dignidade de cées e gatos; (iii) caracterizagdo do crime contra céaes e gatos
como qualificado com previsdo de pena minima de reclusédo de dois anos e maxima de
cinco anos; multa e proibicdo da guarda, por conseguinte ndo mais considerado como
infracdo penal de menor potencialidade ofensiva; (iv) possibilidade de discusséo e analise
da jurisprudéncia criminal referente violagdo da dignidade de cées e gatos; (v) inovagéao
penal atinente a proibicdo da guarda do animal — 1é-se guarda e ndo posse e/ou propriedade
— e seu consequente reconhecimento de que cées e gatos ndo séo coisas e que, portanto,
devem ser submetidos aos Institutos de Direito de Familia.
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RESUMO: As tecnologias digitais se fazem
cada vez mais presentes na vida cotidiana das
pessoas, especialmente daquelas que vivem nas
cidades, além de estar proporcionando profundas
transformagbes nos modelos de negdécios. O
objetivo deste estudo foi identificar como tem
avancado a abordagem teérica a respeito do
modelo de cidade inteligente, assim como dos
novos modelos de negdcio oligopolistas no
mundo, baseados em plataformas digitais e
as tendéncias de estas influirem na vida das
pessoas que vivem nas cidades. Verificou-se
que a abordagem sobre o modelo de cidades
inteligentes vem avancando nos ultimos anos,
de uma visdo técnica e mais voltada a solugéo
dos servicos de infraestruturas, para uma
preocupagdo mais humanistica e sustentavel,
que leva em conta diversas dimensfes. Por
outro lado, constatou-se uma apropriagéo
capitalista das plataformas digitais baseadas em
novos modelos de negécio, que deram origem
a empresas oligopolistas de atuagdo em nivel
global, que funcionam sob légicas econémicas
especificas. Foi possivel apreciar trés modelos
na forma de atuagédo dessas grandes empresas:

O direito em perspectiva

TECNOLOGIAS DIGITAIS

(1) as empresas baseadas em publicidade, com
acesso gratuito e uso das informacdes dadas
pelos usuarios; (2) as empresas baseadas na
economia de demanda; (3) empresa capitalista
de plataforma baseadas no e-commerce. Elas
tendem a centralizar o poder de decisdo, de
analise e predicdo, gracas a conexao de trés
sistemas: computacdo em nuvem, Big Data e
Internet das Coisas. A grande questao tem sido os
Municipios permitirem a entrada dessas grandes
empresas no ambiente das cidades inteligentes,
sem tomar os devidos cuidados, para garantir
maior seguranca na gestdo dos dados locais e
dos cidadéos.

PALAVRAS-CHAVE: Cidades inteligentes.
Tecnologias Digitais. Empresas capitalistas de
plataforma.

SMART CITY AND CAPITALIST
PLATFORM COMPANIES MODELS
MEDIATED BY DIGITAL TECHNOLOGIES

ABSTRACT: Digital technologies are increasingly
present in people's daily lives, especially those
who live in cities, in addition to providing profound
transformations in business models. The aim of
this study was to identify how the theoretical
approach regarding the smart city model has
advanced, as well as the new oligopolistic
business models in the world, based on digital
platforms and the trends that these influence in
the lives of people living in cities. It was found
that the approach on the model of smart cities
has been advancing in recent years, from a
technical vision and more focused on the solution
of infrastructure services, to a more humanistic
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and sustainable concern, which takes into account several dimensions. On the other hand,
there was a capitalist appropriation of digital platforms based on new business models, which
gave rise to oligopolistic companies operating at a global level, which operate under specific
economic logic. It was possible to appreciate three models in the way these large companies
operate: (1) companies based on advertising, with free access and use of information given by
users; (2) demand-based companies; (3) capitalist platform company based on e-commerce.
They tend to centralize the power of decision, analysis and prediction, thanks to the connection
of three systems: cloud computing, Big Data and Internet of Things. The big issue has been
that Municipalities allow these large companies to enter the smart city environment, without
taking due care, to ensure greater security in the management of local data and citizens.
KEYWORDS: Smartcities. Digital Technologies. Platform capitalist companies.

11 INTRODUGAO

A chamada Revolucdo Digital, segundo afirma Manuel Castells (2020), j& vem
fazendo parte da vida normal das pessoas praticamente do mundo inteiro. A comunicagéo
digital, segundo ele, ja foi integrada em praticamente todas as &reas, gerando novas forma
de relacionamento.

De acordo com Kemp (2020), as pesquisas da organizagao internacional We are
Social (2020) revelam que ja séo bilhGes de pessoas que recorrem aos seus dispositivos
moveis, para buscar na internet, midias sociais e comércio eletronico, tanto solu¢des para
a vida cotidiana, como para realizagéo de trabalhos em home office. Em 2020, os usuarios
de dispositivos mOveis passaram a representar 66% da popula¢cdo mundial. Esses estudos
ainda apontaram que em 2020, ja se contava com 4,57 bilhGes de pessoas fazendo uso
da Internet, o que significou um aumento de mais de 7% em relagéo ao ano de 2019. Os
usuarios de midia social, por seu turno, estdo crescendo ainda mais rapido, ou seja, mais
de 8% em relagédo a 2019, atingindo 3,81 bilhdes em 2020.

As tecnologias digitais, desse modo, se fazem cada vez mais presentes na vida
cotidiana das pessoas, especialmente daquelas que vivem nas cidades, além de estar
proporcionando profundas transformagbes nos modelos de negécios. Vive-se, segundo
diversos estudiosos, uma era da transformacao digital, impulsionada principalmente pela
interligacéo de trés sistemas: nuvem, Big Data e Internet das Coisas.

De um lado, essas novas tecnologias digitais vém mediando as relagbes
socioecondmicas e ambientais, na transformacéo das cidades, especialmente das grandes
metrdpoles, favorecendo o surgimento das cidades inteligentes, num esforgo de ampliagdo
do bem-estar, do empreendedorismo local, no sentido de torna-las mais inclusivas e dota-
las de maior autonomia e resiliéncia. De outro, a transformacéo digital, ao proporcionar
novos modelos de negécio, também tem permitido a emergéncia de empresas capitalistas
de plataforma monopolistas de atuagédo internacional que, de alguma forma, interferem na
escala local, em que se organizam as cidades inteligentes.

Para procurar compreender um pouco mais essas transformagdes que vem,
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ocorrendo de forma um tanto acelerada no mundo, seja nas cidades como no mundo dos
negocios, o objetivo deste estudo foi identificar como tem avancado a abordagem tedrica
a respeito do modelo de cidade inteligente, assim como dos novos modelos de negécio
oligopolistas no mundo, baseados em plataformas digitais e as tendéncias de estas
influirem na vida das pessoas que vivem nas cidades.

Aredacgéao do artigo foi organizada, além da Introdu¢é@o, metodologia e Consideracdes
Finais, em duas grandes secdes. Na primeira, buscou-se apresentar a tendéncia nos
modelos de abordagens sobre as cidades inteligentes, procurando salientar as dimensdes
contempladas nesse processo. Ja a segunda parte foi voltada a compreensdo das
abordagens sobre os diferentes modelos oligopolistas no mundo das chamadas empresas

capitalistas de plataforma.

21 METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa do tipo exploratéria-descritiva, para a qual se optou
por uma pesquisa bibliografica de suporte, que pudesse proporcionar um aprendizado a
respeito do objetivo buscado.

Constou de um levantamento na internet de periddicos nacionais e internacionais,
teses, dissertagdes, livros, relatérios técnicos, artigos em sites relativos ao tema selecionado,
mediante uso dos principais termos ligados a tematica, assim como selecionando alguns
autores e instituicdbes mais relevantes. Para este fim, também se procurou privilegiar as
bases de dados com maior credibilidade cientifica. A ideia foi identificar o que vem sendo
publicado e discutido e, assim como a constru¢do de conhecimento nessa tematica.

Nesse processo, buscou-se catalogar os documentos encontrados, procurando
selecionar aqueles que apresentavam maior aderéncia a pesquisa. Essa natureza de
pesquisa favoreceu, ndo sé a detecgao e selegdo do material bibliografico buscado, como
a avaliagdo critica e as varias tendéncias sobre o tema investigado. Os resultados da
pesquisa ndo significaram simples transposicao de dados obtidos, mas uma tentativa do
desvendamento dessas novas realidades e reflexdes criticas sobre as mesmas, no sentido

de compreendé-las como totalidades complexas e em movimento.

31 CIDADE INTELIGENTE E SUAS DIMENSOES

O termo "cidade inteligente" , conforme apontam Breux e Diaz (2017), surgiu na
década de 1990 e teria ganhado popularidade por meio de grandes empresas do ramo
digital, inicialmente da IBM, além de se associar as varias abordagens realizadas sobre

cidade ubiqua”, “cidade

as chamadas “cidades do futuro”, a exemplo da “cidade digital”, “
virtual”, “cidade cibernética”. Desse modo, segundo esses autores, ainda ndo existe um
consenso a respeito da definicdo do que seja “cidade inteligente”, embora se observe que

um pressuposto comum é o de que uma cidade inteligente seja construida por meio de
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tecnologias digitais.

Caragliu; Del B e Nijikamp (2011), reconheceram o enfoque dado ao papel das
tecnologias digitais dado as infraestruturas urbanas, embora alertem sobre varios estudos
focalizados também no papel do capital humano/ educacéo, do capital social e relacional,
vistos como motores do desenvolvimento urbano. Angelidou (2014) também afirma que
existem abordagens mais centradas nas tecnologias e meios de comunicag¢do e outras
mais focalizadas nas pessoas. Assim, a “cidade inteligente” pode remeter a ideia de cidade
permeada por tecnologia, que faz uso de componentes digitais, como também a ideia de
uma cidade mais humana, que leva em conta o preparo das pessoas e a melhoria da
qualidade de vida.

Entre os autores que se concentram mais nos modelos de cidades inteligentes
voltadas a otimizar a producé@o e melhoria dos servigos urbanos, pode-se citar Weis et al.
(2015, p. 312- 313), para quem os sistemas inteligentes se voltam:

[...]Jpara o monitoramento e gerenciamento das infraestruturas urbanas e
antecipacéo a acidentes naturais; solu¢des de colaboracéao e redes sociais;
sistemas integrados para a gestdo de ativos; sistemas especializados de
atenc&o a saude e educacado que permitem a interacdo com os atores por
intermédio da internet; sistemas, métodos e préaticas para o gerenciamento
integrado de servicos de qualquer natureza; sistemas para o tratamento de
grandes volumes de dados estruturados e ndo estruturados; sistemas de
georreferenciamento; aplicagdes inteligentes embarcadas em toda sorte de
bens; tecnologias de identificacdo por radiofrequéncia e etiquetas digitais
colocadas em produtos e cargas, otimizando os processos logisticos e as
transacGes comerciais; sensores e sistemas de inteligéncia artificial que
percebem e respondem rapidamente a eventos ocorridos no mundo fisico,
desencadeando processos digitais que passam a ter consequéncias cada
vez mais imediatas e significativas no mundo, conectando pessoas, empresas
e poder publico a qualquer tempo e em qualquer lugar.

Na visdo de Weis et al. (2015), as cidades digitais caracterizam-se especialmente
pela competéncia na pratica de tecnologias de comunicagéo, agenciando o uso amplo de
ferramentas, contelidos e sistemas de gestéo, para satisfazer imperativos do poder publico
e seus servidores, dos cidadaos e das organizacgdes.

Também para Camara et al. (2006), cidades inteligentes sdo aquelas com capacidade
de conectar de forma inovativa infraestruturas fisicas e TIC’s, concentrando-se em aspectos
sociais, organizacionais e tecnolégicos, com a finalidade de aperfeigoar as condi¢coes de
sustentabilidade e de qualidade de vida da populagao.

Parte dos autores pesquisados preferiram dar maior enfoque ao modelo de cidade
inteligente mais pautado na sustentabilidade do ambiente urbano e do bem-estar de quem
0 habita. E o caso de Cury e Marques (2017), para quem as cidades inteligentes séo
abordadas como uma ponte para o desenvolvimento sustentavel. Os recursos digitais usados
favorecem o gerenciamento dos recursos ambientais, no sentido de seu reaproveitamento
racional e equilibrado, a exemplo da luz, agua e do espaco. Para Farias et al. (2011, p.28)
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a cidade inteligente implica na “criacdo de espacgos urbanos ambientalmente balanceados,
onde as pessoas possam trabalhar e ter suas necessidades e desejos razoavelmente
satisfeitos no tocante aos servigos oferecidos pela infraestrutura urbana”.

Também tem ocorrido um esfor¢o reflexivo por parte de outros autores na
compreensao das dindmicas coletivas envolvidas na efetivagdo do modelo de arquitetura
de cidade inteligente, com o suporte das tecnologias digitais.

Na abordagem de Komninos (2006), as cidades inteligentes se consolidam na
composicao de trés modelos de inteligéncia: humana, coletiva e artificial. Adimensédo humana
abrange um conjunto de capacidades e atividades das pessoas, que resulta em elevada
intensidade de conhecimentos, para o qual cada pessoa contribui com capacidades, ideias
e atividades especificas. A dimensao coletiva, por seu turno, diz respeito a inteligéncia
grupal, fruto de esforgos combinados entre pessoas, empresas e as instituicbes de ensino.
Ja ainteligéncia artificial se refere aos espacos digitais de comunicagéo, constituidos pelas
redes e aplicativos digitais, estabelecidas em bairros, parques e / ou polos tecnolégicos,
regides ou clusters.

Komninos (2006) identifica uma arquitetura da cidade inteligente, constituida de
trés niveis integrados e complementares entre si (fisico, institucional e digital), com quatro
funcdes decorrentes dessa integragcdo complementar.

O primeiro nivel, de natureza fisica, diz respeito ao espaco urbano de onde
emerge a classe criativa de pessoas conhecedoras e talentosas, por meio de processos
de cooperagao e intercambio de conhecimentos, facilitados por proximidade fisica. Nele
também se manifestam os espagos de trabalho, sob forma de clusters inovadores da
cidade, mediante cooperacao e intercambio entre produtores, fornecedores, prestadores
de servigos e aqueles que produzem conhecimento.

Osegundo nivel, de naturezainstitucional, € formado pelos mecanismos institucionais,
que respondem pela regulagdo dos fluxos de conhecimento, assim como pela cooperagao
geradora de aprendizagem e inovagéo. As instituicdes desse nivel fomentam a inovacéo e
administram os mecanismos intangiveis de capital social e inteligéncia coletiva.

Ja o terceiro nivel, de natureza digital, ou seja, 0 ambiente de inovagéo virtual, no qual
interagem tecnologias de informacao, infraestruturas de comunicacéo, ferramentas digitais
e espacgos de aprendizagem, numa estreita ligagdo entre as organizacdes e as instituicbes
que regulam o conhecimento e a inovagao. Nele se manifestam a inteligéncia de mercado e
tecnologia, a transferéncia de tecnologia, a criagdo de spin-off,' desenvolvimento de novos
produtos colaborativos e inovac¢ao de processos.

Dessa integracdo, emerge na cidade inteligente quatro fungbes basicas: (1) a
da inteligéncia estratégica coletiva, fruto da acdo combinada de um grupo de pessoas,
de uma comunidade ou de um cluster de negécios, que compartilham informacgdes e a
avaliam coletivamente, podendo se aperfeicoar por meio de plataformas digitais; (2) a da

1 Spin-off significa desenvolver ou aperfeicoar algo que j& foi criado.
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transferéncia de tecnologia, que envolve tanto a transferéncia de conhecimento, a exemplo
do P&D para outras organizagdes (P&D cooperativo e spin-offs), como a transferéncia de
direitos de propriedade intelectual por meio de acordos de licenciamento, transferéncias
essas que também podem ser realizadas por meio de plataformas digitais; (3) a da inovacéao
colaborativa, fruto de um esforgo conjunto, por meio das redes de interacdo, seja na
combinagdo de conhecimentos, papéis e habilidades em comunidades cientificas, seja no
fluxo de informacgdes entre fornecedores, produtores e clientes que levam a determinados
produtos, interagdes que podem se manifestar também por meio de plataformas digitais (4)
a da promocéo de clusters e localidades, quando facilitadas pelo comércio eletrénico, sendo
considerada pelo autor como uma das principais fun¢des, necesséaria para o funcionamento
e otimizacdo das cadeias de suprimento em caso de produtos e servicos que emergem dos
clusters ou das localidades, ao facilitar, aprimorar e reduzir custos de transagéo.

Nessa arquitetura da cidade inteligente, segundo Komninos (2006), a inteligéncia
criativa depende de fatores humanos e institucionais, sendo facilitada pelos espacos
digitais e suas ferramentas especializadas.

Estudos realizados por uma demanda do European Parliament (2014) na Uniédo
Européia deram origem a um modelo europeu de cidade inteligente, cujo desempenho
depende de seis campos-chave do desenvolvimento urbano: economia inteligente,
populacédo inteligente, governanca inteligente, mobilidade inteligente, ambiente inteligente
e vida inteligente, cujas principais caracteristicas aparecem descritas no quadro 1. Nesse
modelo da Unido Europeia, a inteligéncia da cidade ndo é abordada apenas do ponto de
vista econdmico, mas também da qualidade de vida em termos de mobilidade, ambiente
natural e construido, da inclusdo social com acesso a educagéo e a formagéo continuada,
do estilo de vida saudavel com forte coesao social. Além do sucesso econdmico, se busca
uma inteligéncia voltada a criar uma cidade sustentavel e um lugar para se bem viver
(Quadro 1)

Dimensao Caracteristicas

Caracterizada pelo espirito empreendedor e inovador, produtividade, mercado
Sl oI [ERIN G trabalho garantido, que atua por meio de clusters e ecossistemas, mantendo
fluxos de de interconex&o local e global.

Tem acesso a educacéo e a formacgéo continuada, numa sociedade inclusiva, que

T BT i 2 TS melhora a criatividade e fomenta a inovagéo.

Integra organizagbes privadas e civis, assim como mantém uma integragdo com
outras cidades e até links nacionais e internacionais, praticando a transparéncia e
dados abertos por meio de tecnologias digitais.

Governanca
inteligente

E caracterizada por sistemas de transporte sustentaveis seguros e
(T ET R LT[0 8  interconectados, logistica com apoio de dados digitais, priorizando opgées limpas
e nem sempre motorizadas.
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Inclui energia inteligente, energias renovaveis, redes de energia habilitadas para
. A ryT tecnologias digitais, medic&o, controle e monitoramento de poluicdo, edificios
Ambiente inteligen ) ’ ’ A ’
i RElEnE verdes, planejamento urbano verde, eficiéncia no uso dos recursos.
Diz respeito a estilos de vida, comportamento e consumo baseados em
tecnologias digitais, mediante pratica de uma vida mais saudavel e segura, com
cultura vibrante, habitacdo e acomodagéo de boa qualidade, além de altos niveis
de coeséo social e capital social.

Vida inteligente

Quadro 1- Seis dimensdes da cidade inteligente

Fonte: European Parliament, 2014

Observa-se que, de um lado, vem emergindo um esforgo ecossistémico localizado,
na escala das cidades, mediados por tecnologias digitais, para dota-la de uma inteligéncia
capaz de construir por meios inovativos, ambientes cada vez mais democraticos e
descentralizados, agradaveis, seguros, sustentaveis e humanizados. De outro, no entanto,
verifica-se que estas chamadas cidades inteligentes comecam a sofrer interferéncias de
novos modelos de negdcio organizados por meio de plataformas digitais que atingiram
escalaridade mundial.

As cidades inteligentes vém sendo construidas segundo as especificidades de seus
contextos historicamente construidos. Os maiores desafios no uso de plataformas digitais,
tém sido:

[...]Jinteroperabilidade entre os diversos componentes da cidade, garantir a
privacidade e a seguranga dos cidaddos e sistemas da cidade, gerenciar
0 armazenamento € o processamento de grandes quantidades de dados,
oferecer a escalabilidade necessaria para o aumento da populagéo da cidade

e lidar com a heterogeneidade de dispositivos como sensores e smartphones.
(KON e SANTANA, 2016, p.3).

Por outro lado, as empresas capitalistas de plataforma que fazem parte de oligopolios

no ambiente internacional e atuam mediante solu¢des programaveis, vém promovendo um
conjunto de interferéncias na vida das cidades, dependendo dos modelos de negdcio.

41 TRANSFORMAGAO DIGITAL E OS NOVOS MODELOS DE NEGOCIO

De acordo com o economista alemao Klaus Schwab (2016), que langou o livro
“A Quarta Revolugdo Industrial” no Férum Econémico Mundial, se a primeira revolugédo
industrial foi proporcionada pela méaquina a vapor e ferrovias, a segunda pela eletricidade
e linha de montagem e a terceira pelos computadores e a internet, a chamada quarta
revolugdo industrial estaria sendo promovida especialmente pela inteligéncia artificial,
robotica, internet das coisas, veiculos auténomos, impressdo em 3D, nanotecnologia,
biotecnologia, armazenamento de energia e computagéo quéntica. O mundo, para ele, esta
conhecendo uma mudanga sistematica e profunda de modelo, marcada pela economia
compartilhada, com fortes impactos na economia, sociedade, territorios locais e o proprio
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mundo.

Para Gomes e Okano (2019), essas transformagdes tecnoldgicas, com a
dependéncia dos dispositivos moveis e aplicativos, tém contribuido para a mudancga dos
modelos de neg6cio. As empresas vém se adaptando as novas tecnologias cada vez mais
digitalizadas, utilizando-se de plataformas digitais, por meio das quais interagem os seus
proprietarios com os fornecedores, produtores e os clientes. O valor, neste caso, deixa de
estar centrado no produto que se oferece, sendo obtido por meio dos relacionamentos com
os clientes. Ele é obtido, na medida em que se consegue solucionar um problema ou a real
necessidade do cliente.

Todas essas mudancas tém contribuido para uma transformacgéo digital, vista por
Wade (2015), como sendo uma transformacé&o na melhoria de desempenho, por meio de
mudanca organizacional baseada no uso de tecnologias digitais, que d& origem a novos
modelos de negocio.

Rogers (2016) afirma que, por meio das tecnologias digitais redefinem-se teorias
e praticas empresariais, mediadas por estratégias tanto em relacdo aos clientes e
concorréncia, como aos dados, inovacgéo e valor. As empresas atuam em rede e passam a
manter interacoes dindmicas e constantes com o cliente; empresas concorrentes cooperam
entre si numa mesma plataforma de neg6cio; consideram os dados um ativo intangivel
fundamental; a inovacdo é conduzida de forma conjunta para resolver os problemas
especificos; sendo o valor definido pela necessidade dos usuarios.

Segundo a Confederagdo Nacional dos Dirigentes Lojistas (2018), as empresas
brasileiras tém se mostrado muito sensiveis as oportunidades que esses modelos de
negocio proporcionam, tanto para prospectar novos clientes, como para oferecer e vender
produtos e fidelizar clientes. Teria se tornado uma questdo de sobrevivéncia no mercado,
inclusive ao pequeno negécio, informando que ja havia uma parte significativa de micro
e pequenos empreendimentos em 2018 que negociavam seus produtos por meio de
plataformas digitais.

4.1 Légicas das tecnologias de comunicacao e de organizacao da economia
de plataforma

As tecnologias de comunicagéo na Internet, de acordo com o conhecido pesquisador
canadense Marshall McLuhan (1964), citado por Vercellone et al (2020), ao se tornarem
‘meios de comunicacdo de massa’ sdo dotadas de quatro logicas: (1) I6gica multilateral,
ou seja de “todos para todos” no lugar da légica anterior de “um para todos”; (2) l6gica da
interatividade (os dois lados se comunicam), substituindo a anterior mensagem (apenas
um lado comunica e o outro recebe); (3) légica da multiplicagdo dos pontos emissores
da informagdo com temporalidades mais flexiveis e multiplas, no lugar do anterior ponto
emissor unico em um tempo dado; (4) l6gica da inteligéncia coletiva e maior autonomia dos
individuos, no lugar do anterior mundo hierarquico e separagao entre trabalho intelectual e
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trabalho manual (modelo fordista).

A economia das empresas de plataforma, de acordo com Vercellone et al (2020),
baseia-se em trés pilares: (1) um ativo principal intangivel, representado por seu algoritmo
principal (seu pivd) associado a outros, que Ihe confere capacidade de calcular e processar
o fluxo de informag6es produzidas nas redes; (2) uma matéria-prima, também intangivel, o
Big Data, destinada a organizar e coordenar as a¢des dos multiplos atores da plataforma;
(3) mau uso do trabalho, seja recorrendo a trabalhadores formalmente independentes, ou
transformando trabalho gratuito dos usuérios na fonte de producéo de dados.

Além disso, as ferramentas de busca e as redes sociais, também de natureza
intangivel, contribuem para dotar a empresa de uma dimenséo transnacional, ficando acima
de qualquer tipo de regulacao e soberania territorial, muitas vezes implementando politicas
agressivas que ainda estéo sendo dificeis de combater (VERCELLONE et al, 2020).

4.2 Légica econdmica das empresas capitalistas de plataforma

Na primeira fase de desenvolvimento da Internet, seu potencial seguia uma l6gica
descentralizada, ndo mercantil e de baixo para cima. Mas essa situacao foi sendo alterada,
diante da rapida expansao das plataformas capitalistas, baseada em publicos cada vez
mais interativos, suprida por uma massiva quantidade de dados produzidos e registrados,
trazidos por bilhdes de pessoas operando na Internet, ainda o surgimento de algoritmos
cada vez mais poderosos e os processamentos do Big Data (VERCELLONE et al, 2020).

Desse modo, novas légicas econdmicas capitalistas passaram a reger as dindmicas
das empresas de plataforma, especialmente aquelas que se tornaram grandes monopélios
da Internet, tais como Google, Apple, Facebook, Microsoft, Amazon, assim como as
gigantes chinesas, Tencent e Alibaba, que se diferenciam daquelas relativas ao do modelo
do capitalismo industrial.

Chamam atencgdo neste aspecto, pelo menos as seguintes logicas: (1) o mercado
de dois lados; (2) a lei de Robert Metcalfe; (3) a lei da vantagem do primeiro; (4) lei do
vencedor leva tudo.

As empresas que se utilizam de plataformas digitais sdo regidas por um mercado
de dois lados (M2L), assim chamado por Rochet e Tirole (2004), porque a plataforma
coloca em contato o vendedor e o comprador nesse modelo de negécio, além de permitir
ou facilitar a interagéo entre esses dois lados, sendo o valor econdémico criado por meio
dessas interagdes.

De acordo com a lei de Robert Metcalfe, também chamada de Efeito-de-Rede, o
interesse de um usuario, anunciante, ou outro provedor em usar uma plataforma, depende
do nimero de usuérios da rede (METCALFE, 2013). Isso significa que o valor da plataforma
e a utilidade da rede depende de seu numero de usuarios. Em funcéo disso, o grande
esforco desses novos modelos de negécio, serd sempre o de aumentar o niUmero de

usuarios, visando ampliar sua atratividade.
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Segundo a lei da Vantagem-do-Pioneiro, o primeiro que entrar no mercado pode
ganhar certas vantagens sobre aqueles subsequentes, o que resulta numa vantagem
competitiva (FRAWLEY; FAHY, 2006).

De acordo com a lei do Vencedor-Leva-Tudo, quando uma empresa atinge o status
de monopdlio, conforme assinalam Vercellone et al (2020), busca proteger e reforcar esta
posi¢éo, mobilizando todas suas energias para um esfor¢o de inovagédo, abusando de sua
posicédo dominante para poder alavancar e, ao mesmo tempo, permitir que um grande
nuamero de empreendimentos subsistam em determinados nichos de mercado.

A dindmica competitiva, regida por essas novas logicas econdmicas, segundo
Vercellone et al (2020) estrutura-se em trés estagios.

No primeiro estagio, a lei da Vantagem-do-Pioneiro se expressa com maior forgca. A
empresa de plataforma pode ganhar primeira posi¢ao, em fun¢do de uma inovagao técnica
ou de uma intuicdo comercial e tentar reforgar essa posigcéo, por varios meios de efeitos de
rede. Mas esta fase é temporéria.

Num segundo estagio, passa a se manifestar a lei do Vencedor-Leva-Tudo, quando
a empresa comecga a favorecer o surgimento de uma infinidade de pequenas negécios
ou cooperativas que passam a subsistir de determinados nichos de mercado. Mas no
seu esforgo inovativo, essa empresa monopolista inicia uma politica predatéria de fuséo-
aquisicdo de empreendimentos que lhe permitem avancar nesse processo.

No terceiro estagio, em que a empresa de plataforma monopolista atingiu grande
valor, pelo seu ativo intangivel, qualquer variagédo pode arrasta-la numa espiral ascendente
ou descendente, especialmente por ela se encontrar num mercado de incertezas. Esse
estagio € caracterizado pela instabilidade, mas a empresa se tornou Grande-Demais-
para-Cair. Em funcéo disso, a empresa monopolista tende a varias praticas que possibilite
ampliar seus usuarios, como a do dumping (oferece pregos abaixo do normal ou gratuidade
de alguns servigcos), ou da busca de financiamentos para adquirir concorrentes potenciais,
passando a uma situagdo de endividamento e sem lucro.

4.3 Modelos dominantes de empresas capitalistas de plataformas

Entre as empresas capitalistas oligopolistas de plataforma preponderam, de acordo
com Vercellant et al (2020), trés modelos.

Um deles, diz respeito a empresa capitalista de plataforma baseada em publicidade,
com acesso gratuito e uso das informagbes dadas pelos usuarios como principais fontes
de criagdo de valor. Os exemplos sdo Google e Facebook. Nesse caso, conforme bem
alertaram Farchy; Méadel; Sire (2015), a gratuidade do acesso € comercializavel, ja que o
propoésito € o de se apropriar da abundancia de informagdes disponibilizadas pelos usuarios.
Associa-se a essa imensidao de dados possibilidades lucrativas, como publicidade, venda
de servigos, entre outros. Combina-se, desse modo o uso massivo de uma méao de obra
digital gratuita (os usuarios), cumprindo a frase que ja se tornou célebre: “se vocé néo
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esta pagando, vocé é o produto”. Nesse caso, o consumidor da plataforma atua como seu
produtor, dai o nome “prossumidor”, fruto da jung&o produtor + consumidor.

Um segundo modelo € o da empresa capitalista de plataforma baseada na economia
sob demanda, exemplificada pelo Uber, AirBnb, Deliveroo, Foodora. Atuam, mediando
diretamente na plataforma digital, uma conexa@o entre os fornecedores dos produtos ou
servicos aos usuarios, para capturar o maximo de valor agregado. Nesse modelo, a criacéo
de valor vai depender de fornecedores independentes, remunerados por trabalho e por
peca. A empresa procura investir o minimo possivel em ativos tangiveis, deixando-os por
conta desses fornecedores independentes. Sob um comando hierarquico, os algoritmos
dao origem a sistemas programaveis por comandos pré-ordenados na plataforma, que
condicionam os comportamentos do trabalhador, reagindo aos sinais recebidos. (OITAVEN;
CARELLI; CASAGRANDE, 2018).

O terceiro modelo apontado por Vercellant et al (2020) é o da empresa capitalista
de plataforma baseada no e-commerce, em que se intermedia a venda direta de bens
tangiveis e intangiveis (hibrida), exemplificada pela Amazon. No caso da intermediacéo
entre os fornecedores e consumidores da plataforma de bens tangiveis, a empresa recebe
comissdes, mantendo uma infinidade de armazéns, mediante uso do trabalho assalariado.
Mas também se utiliza do trabalho digital gratuito, por efeito da economia de rede com as
informagdes que consegue acumular e negociar, gracas aos servigos de nuvem.

4.4 Tecnologias digitais que atribuem maior centralidade a arquitetura das
plataformas

As tecnologias digitais que atribuem maior centralidade a arquitetura das atuais
empresas capitalistas de plataforma, segundo Vercellone et al (2020), tém sido: (1) a
ampliacdo cada vez maior do poder de computagcdo de suas maquinas do computador
(computagdo em nuvem); (2) o crescimento exponencial das informagdes digitalizadas no
Big Data; (3) a alimentacdo dessas informagdes por meio da Internet das Coisas. Estes
trés sistemas, nuvem, Big Data e internet das coisas estéo interligados, para facilitar essa
centralizagcdo dessas empresas olipolistas.

4.4.1 Computagdo em nuvem

A computacdo em nuvem consiste num espaco particular para arquivamento,
processamento e envio de dados feitos a distancia. Para este fim, empresas contam com
um provedor especializado, cujos servigcos sdo fornecidos via Web, fornecidos por meio de
um contrato de terceirizagdo. A computagdo em nuvem, segundo Sousa, Pereira e Machado
(2009), surge da necessidade de construir infraestruturas complexas para armazenagem
dos dados. Para isso, a nuvem depende da construgéo fisica dos Centros de Dados
(Data Centers) de diversos portes, que ficam espalhados por varios paises e em varios
lugares. Estes s&o definidos por Carnino; Marquet (2018) como locais que concentram
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os equipamentos de informatica e os dispositivos tecnolégicos para alocar os arquivos
e processamentos necessarios na computacdo em nuvem. De acordo com Cruchet
(2018), estes centros de hospedagem de dados atendem a quatro finalidades: armazenar,
processar, fazer backup e proteger os dados de uma empresa. Eles necessitam de locais
especiais, estratégicos e confidenciais, para poder abrigar o conjunto de equipamentos,
com fortes condi¢cdes de segurancga e desempenho.

4.4.2 Big Data

O Big Data diz respeito as tecnologias digitais utilizadas para o processamento
desse grande numero de dados armazenados. Implica em processos e técnicas de coleta,
armazenamento e processamento dos dados digitais, utilizados principalmente para se
tomar decisdes e poder agir com os dados. Conforme lembram Kon; Santana (2016), ele
contribui para a manipula¢gdo de um imenso conjunto de dados.

Segundo Davis (2019), a associagdo do Big Data com a Inteligéncia Artificial esta
se tornando a estratégia mais importante para agregar valor aos negocios das empresas
capitalistas de plataforma. No processamento, o Aprendizado de Maquina (ramo da
Inteligéncia Artificial) tem servido para ampliar capacidade de identificagdo de diferencas,
reconhecimento de padrbes e de detectar detalhes nos mesmos, levando-se em conta
até mesmo dados aos quais antes nédo se tinha acesso (e-mails, apresentacbes, imagens
videos). Nesse processo, segundo o autor, existem quatro categorias de analise: (1) andlise
descritiva, ou seja, o exame historico dos dados; (2) andlise diagnéstica, para identificar
padrdes e descobrir correlagdes entre os dados; (3) analise preditiva, ou seja, o uso de
dados atuais e historicos para agdes preditivas futuras; (4) anélise prescritiva, quando
aplica regras e modelagem para uma melhor tomada de decis&o.

A pesquisadora norte-americana Shoshana Zuboff (2016), vem denunciando
essas praticas obsessivas do uso dos dados privativos para prever o comportamento das
pessoas em termos de desejos e expectativas, para comercializar essas informagdes,
como manifestacdo de um “capitalismo de vigilancia”. De todo modo, Vercellone et al
(2020) alertam que, muitos dos algoritmos utilizados estdo errados. Assim, ndo se deve
concluir apressadamente que estes procedimentos das empresas capitalistas oligopolistas

signifiguem uma forma de governo inteiramente calculavel e previsivel.

4.4.3 Internet das Coisas

Nos dias atuais, ndo sédo apenas os computadores que se apresentam conectados a
internet, mas um grande conjunto heterogéneo de objetos fisicos, entre eles, o smartphones,
laptops, aparelhos de televisao, eletrodomésticos, cameras, caixas eletrénicos, controles
remotos, automéveis, sensores utilizados em salide (temperatura entre outros. Sundamaeker
et al (2010), segundo o Cluster of European Research Projects on loT , define “coisas” para
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todos esses objetos que entram na rede e permitem a comunicagao e interacdo, seja com
outros elementos da rede e com o ambiente, sendo que os dados podem ser enviados para
as plataformas ou para aplicativos.

Esses objetos que viabilizam o acesso, coleta e troca de informagbes entre si, com
servicos da internet e entre pessoas compdem a rede, chamada de Internet das Coisas
(MANCINI, 2020). Arede mundial desses dispositivos conectados a internet e interoperaveis,
em acordo a determinados protocolos padroes de comunicacgéo, segundo Sundmaeker et a/
(2010), constitui a Internet das Coisas.

Conforme assinalam Vercellone et al (2020), se anteriormente as conexdes pela
Internet eram feitas entre as pessoas, por meio de um computador pessoal, atualmente, por
meio da Internet das Coisas, esta sendo possivel a conexdo entre homens e maquinas e
entre maquinas e maquinas. Tais objetos do mundo real sdo conectados ao mundo virtual,
em qualquer momento e de qualquer lugar, para qualquer coisa e para qualquer pessoa. A
Internet das Coisas funde o mundo digital e 0 mundo fisico juntando diferentes conceitos e
componentes técnicos (SUNDMAEKER et al., 2010).

A Internet das Coisas tornou-se a principal geradora de informagdes armazenadas
e processadas pelos Big Data, ajudando o processo de centralizacdo iniciado pelas
empresas de plataforma oligopolistas. Ela permite ndo s6 transformar, automatizar e
acelerar processos, como poder usar melhor os recursos, melhorar a produtividade e os
produtos (VERCELLONE et al, 2020). Traz beneficios empresariais tangiveis, segundo
Sundmaeker et al (2010), como a gestdo de ativos e produtos de alta resolugédo, o
gerenciamento melhorado do ciclo de vida e uma melhor colaboragéo entre as empresas.
O aprimoramento dos recursos do sensor e do dispositivo também permitem que alguns
processos de negdécios existentes sejam descentralizados em beneficio do desempenho,
escalabilidade e tomada de decisdes.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

N&o hd como negar que a mediagdo das tecnologias digitais, especialmente, a
integracao entre varios sistemas na Internet esta proporcionando uma mudanca disruptiva
na vida cotidiana das cidades e nos novos modelos de negécio.

Mas, como se pdde verificar, a mediacdo dessas novas tecnologias digitais pode
proporcionar um conjunto de beneficios socioeconémicos e ambientais nos territorios das
cidades, por meio de canais abertos e descentralizados. No entanto, quando o Estado aceita
ainterferéncia da governanca pelos algoritmos dessas grandes empresas oligopolistas, sem
os devidos cuidados, corre o risco de contar com efeitos indesejaveis. Entre outros, como
se pOde constatar, estdo a segurancga dos dados privativos dos cidadaos e a precarizagao
do trabalho, frente aos mecanismos de predic&o e detec¢do automatizadas.

Torna-se cada vez mais fundamental que o Municipio adote ferramentas digitais de
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gerenciamento aberto dos dados, cujas inovagdes se baseiem nédo s6 na participagéo do
setor privado e das instituicées de ciéncia e tecnologia, como também e principalmente na
participacdo democratica dos cidadaos, pautada na transparéncia dos dados gerados e na
protecao dos mesmos.
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RESUMO: O presente trabalho tem como
objetivo principal desvendar qual a parcela de
culpa do provedor de internet, ou seja, dos sites
de pesquisa quando se trata de publica¢des nas
redes sociais que oferecem danos da espécie
morais a terceiros. Como objetivos especificos
confrontar e sopesar direitos fundamentais,
tais como liberdade de expressdo, honra e
dignidade da pessoa humana em publicacbes
nas redes sociais tendo em vista o grande
nimero de usuarios e a velocidade com que
as publicacdes se propagam neste ambiente.
Além disso, demonstrar quando tais publicagdes
ofensivas ensejam danos morais e matérias e
quando devem ser reparadas das mais diversas
formas. As redes sociais sdo cada vez mais
populares, ainda mais em tempos de pandemia,
onde o convivio presencial e afetivo esta por
ora impedido, a tao falada aglomeracéo, € nas
redes sociais que a sociedade se “encontra”
para discutir os mais diversos assuntos e basta
um clique para estes se tornarem polémicos, ou
melhor alguns cliques para serem replicados,
compartilhados e se multiplicarem em pouco
tempo. Destaca-se que para responder o0s
questionamentos e hipoteses apresentadas
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utilizou-se o meétodo dialético na presente
pesquisa, de modo que observou-se uma analise
comparativa entre legislagdo, jurisprudéncia,
doutrinas e os direitos fundamentais.
PALAVRAS-CHAVE: Confronto de direitos
fundamentais; danos morais; provedor de
internet; redes sociais; usuarios;

IS THE DIFFERENCE IN THE VALUE OF

THE GUILT OF WHOM ONLY PROVIDES

INTRUE INFORMATION IN THE VIRTUAL
ENVIRONMENT?

ABSTRACT: The main objective of this work is
to unveil what is the fault of the internet provider,
that is, of the research sites when it comes to
publications on social networks that offer moral
damages to third parties. As specific objectives,
confront and weigh fundamental rights, such as
freedom of expression, honor and dignity of the
human person in publications on social networks,
considering the large number of users and the
speed with which publications are propagated in
this environment. In addition, demonstrate when
such offensive publications give rise to moral and
material damages and when they must be repaired
in different ways. Social networks are increasingly
popular, especially in times of pandemic, where
face-to-face and affective interaction is currently
impeded, the so-called agglomeration, it is in
social networks that society “meets” to discuss
the most diverse issues and it only takes a click
for them to become controversial, or rather a
few clicks to be replicated, shared and multiply
in a short time. It is noteworthy that to answer
the questions and hypotheses presented, the
dialectical method was used in this research, so
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that a comparative analysis was observed between legislation, jurisprudence, doctrines and
fundamental rights.

KEYWORDS: Confrontation of fundamental rights; moral damages; internet provider; social
networks; users.

A histéria democrética no Brasil é recente, e isso ndo € novidade para os cidadaos
que aqui residem, o fato é que a liberdade de ser quem, como e quando quisermos, gostar
ou néo de algo, € um dos valores mais aclamados da deste sistema.

Dentre estes valores estdo a livre manifestacdo de pensamento e a liberdade
de expressdo, os quais inclusive sdo direitos preservados pela Constituicdo Federal
promulgada no ano de 1988. Ademais, os chamados direitos fundamentais, dentre eles
0s acima mencionados foram um dos propésitos constitucionais que estabeleceram de
maneira determinante a implantagéo do sistema democratico no pais.

Assim, conforme artigo 5°, IV da Constituicdo Federal somos livres para manifestar
nosso pensamento, portanto este € considerado um direito legitimo. 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 igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato;

Diante de tais previsdes constitucionais, o questionamento que se faz é até onde
vai o limite da liberdade de expressdo? Apesar de estar expresso na Lei Maior, a liberdade
de expresséao nao é direito absoluto, ou seja, tem diferenca entre o exercicio e o abuso da
liberdade de expresséo. E esse Ultimo acontece quando ha calunia, injuria e difamacgéo.

O fato é que o abuso da liberdade de expresséo deve ser combatido e por isso nao
pode ser tolerado. Nesse sentido, é importante destacar que o artigo 13, § 5° do Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), afasta a protecéo
da liberdade de manifestagédo do pensamento, in verbis: [...] toda apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacgédo, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia.

Desta maneira a liberdade de expressdo deve respeitar outras garantias
constitucionais e demais normativas brasileiras.

Alei 12.965 prevé a liberdade de expressao na mesma maneira que responsabiliza
aqueles que disseminam informagdes inveridicas ou caluniosas, expressas nos incisos | e
Il do artigo 3° do Marco Civil da Internet. A disciplina do uso da internet no Brasil tem os
seguintes principios: | - garantia da liberdade de expressédo, comunicagdo e manifestagéo
de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal; VI - responsabilizacdo dos agentes
de acordo com suas atividades, nos termos da lei;

Entdo, o cidadao pode se afirmar que vocé € livre para manifestar sua opinido
desde que essa ndo seja racista, homofébica, ou ofenda qualquer ser humano. Assim,
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quando aquilo que foi dito, ou escrito tem o potencial e intensédo de causar danos a terceiros
ultrapassou-se o limite da liberdade de expresséo.

Importante destacar que as regras mencionadas anteriormente nado sofrem
alteracbes se houver mudancga do ambiente real para o virtual, sendo assim, se o individuo
esta discutindo um assunto com outra pessoa ao vivo ou on-line deve estar sujeita as
mesmas regras.

Isto posto, salienta-se o voto do ministro Celso de Mello no Embargos de declaragdo
no recurso ordinario com agravo 891.647 Sao Paulo, sendo que o processo de origem era
na queixa-crime condenando uma jornalista pelo delito de injaria (CP, art.140), no qual
houve ocorréncia do abuso no exercicio da liberdade de opinido.

O direito a livre expresséo do pensamento, contudo, néo se reveste de carater
absoluto, pois sofre limitagbes de natureza ética e de carater juridico. Os
abusos no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento, quando
praticados, legitimarao, sempre “a posteriori”, a reagdo estatal, expondo
aqueles que os praticarem a sanc¢oes juridicas, de indole penal ou de carater
civil.

Se assim n&o fosse, os atos de caluniar, de difamar, de injuriar e de fazer
apologia de fatos criminosos, por exemplo, ndo seriam suscetiveis de
qualquer reac&o ou punicdo, porque supostamente protegidos pela clausula
da liberdade de expresséo. (BRASIL, 1940)

O trecho acima revela de maneira sucinta que a liberdade de expressdo ndo tem
carater absoluto, como também nao possui maior valor do que outros preceitos e direitos
constitucionais. O voto do entdo ministro € claro em dizer que a liberdade de expresséo
nado pode ser garantia que se sobrepde, ou melhor que ndo condenaria por outros crimes
os quais ficariam protegidos pela liberdade de expressao.

Muitos dos internautas ou usuérios das redes sociais pensam que internet € uma
terra sem lei que basta criar um perfil falso para manifestar seu ponto de vista que atras da
tela do computador ou embaixo do véu da tecnologia ninguém sabera de quem se trata, e,
portanto, estara livre de julgamentos civis, criminais e morais no sistema juridico brasileiro.

Engano seu, a justica tem meios tecnoldgicos para saber de qual computador foi
difundida tal opinido e assim descobrir quem foi o0 internauta autor para que este possa ser
responsabilizado e punido nos termos da lei.

A lei 12.965/14, a chamada Marco Civil da Internet também garante a revelagédo
sobre de quem se trata os perfis falsos de quem dissemina opinides ofensivas.

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas
comunicacdes é condicéo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.

Paragrafo Unico. Sdo nulas de pleno direito as clausulas contratuais que violem o
disposto no caput, tais como aquelas que: | - impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo
das comunicagdes privadas, pela internet;

Assim sendo, quando ha ofensa deve haver “quebra de sigilo” para descobrir quem
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foi o ofensor.

Destaca-se que os preceitos legais do ordenamento juridico brasileiro que garantem
a reparagao por dano moral utilizados para aqueles que divulgam matérias ofensivas nas
redes sociais sdo os artigos 186, 187 e 927 do Cédigo de Processo Civil, in verbis.

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. (BRASIL, 2002)

Os artigos de lei supramencionados séo base para a responsabilidade civil no
ordenamento juridico brasileiro, as quais garante culpar e punir (de forma pecuniéria) quem
causou o dano, e, portanto, quem ofendeu outra pessoa nas redes sociais.

Um privilégio, neste caso visto como um problema é que a internet/redes sociais ndo
possuem fronteiras, o que possibilita disseminar uma informag¢do de maneira muito rapida
quando ha compartilhamento da informacgéo divulgada por meio de um clique. E qualquer
pessoa com acesso a internet e as redes sociais mais comuns como facebook, instagram
e twiter pode ter acesso a tal informacéo.

E possivel disseminar uma informac&o nas redes sociais de maneira muito rapida,
por exemplo no facebook, é possivel quem faz a publicagdo controlar quem tem acesso
a tal informagédo, se serdo todos os amigos ou todo o publico. Se o usuério colocar a
publicagdo no modo publico esse contetdo pode ser compartilhado e desta forma todos os
amigos da pessoa que compartilha terdo acesso aquela informacéao.

Entdo, quando publicam uma matéria falsa ou alguém ofende outra pessoa a
repercussdo pode se tornar gigantesca, deste modo, acarretaram muitos problemas ao
direito, pois este tem que trazer solugéo para o fato e principalmente conter os causadores
do prejuizo que praticaram a publicacdo de postagens com contetdo injurioso, difamatério,
calunioso ou inveridico que causaram grave lesdo ao direito do individuo, o que viola
direitos fundamentais previstos no art. 5° da Constituicdo Federal.

Neste contexto, destaca-se o julgado abaixo € um exemplo onde ha divergéncias de
principios constitucionais (liberdade de expressao dignidade da pessoa humana).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM
PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA. [...] A utilizacdo da imagem/nome de
pessoa, publica ou ndo, como se ela fosse, para a realizacdo de atos
ou comentarios que possam denegrir/prejudicar sua honra e dignidade
ofende aos Principios da Legalidade, da Dignidade da Pessoa Humana,
da Vedacdo ao Anonimato. Presentes os requisitos autorizadores da

tutela antecipada, quais sejam, a verossimilhanca das alegacées do
autor e a existéncia da prova inequivoca de seu direito é de rigor o seu
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deferimento. Agravo de instrumento conhecido e desprovido. (TJ-CE - Agravo
de Instrumento Al 06246240320158060000 CE 0624624-03.2015.8.06.0000
(TJ-CE) - Data de publicagao: 04/11/2015). (Grifo nosso)

Neste caso ficou evidente que houve violagéo de direitos da vitima e o causador do
dano ficou obrigado a reparara-la, bem como a retirar a publicacédo do facebook de forma
imediata

O inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal assegura a protegéo da intimidade, a
vida privada a honra e a imagem, bem como garante indeniza¢éo por dano moral e material
para quem violar esses principios constitucionais.

Quando se trata de redes sociais é necessario agir rapido para retirar a publicagdo
aos olhos do publico que pode compartilhar e replicar sua repercusséo, o artigo 20 do
Cédigo de Processo Civil garante que é possivel proibir a publicagdo a requerimento da
parte prejudicada a divulgacdo de imagem indevida e a transmissdo de palavras sem
prejuizo da indenizagdo que tenha violado a honra a boa fama ou a respeitabilidade, ou
que atribuissem valor comercial.

O principal objetivo é retirar o mais rapido possivel a publicagdo do ambiente virtual
para que a mesma pare de ser compartilhada e multiplicada permitindo que cada vez
mais pessoas tenham acesso, o que amplifica as propor¢des dos danos que uma mera
informacéao falaciosa, impulsionada por internautas pode causar.

O fato & que quem compartilha uma publicagdo sem ter conhecimento se esta é
verdadeira ou ndo tem tanta culpa como quem fez a primeira publicacéo e por isso deve
ser responsabilizado civil e penalmente.

Indubitavelmente que muitos dos usuérios no meio virtual ndo possuem nocgéo da
magnitude das redes e midias sociais e talvez quem replicou a informacao seja muito mais
“popular’ na midia virtual do de quem fez a primeira e por isso sofre mais visualizac¢oes,
comentarios, polémica e, consequentemente, maior dano.

Desta forma, se a imagem ou as palavras proferidas na rede prejudicarem a vitima
a ponto de gerar prejuizo moral e desabonador de sua conduta, bem como atingir a esfera
pecuniaria de por exemplo perder um emprego ou tiver que mudar de cidade esse fato é
sim passivel de indenizagéo por danos morais como ja citado.

Porém, a culpa de quem de quem replica a informacdo falsa se difere da
responsabilidade do provedor de internet, que apenas fornece a informagdo quando um
usuario pesquisa no seu principal site de pesquisa.

Desta forma a culpabilidade pelo dano moral neste caso deve ser pago pelo causador
do dano e néo é possivel responsabilizar o provedor da pesquisa na internet, nesse mesmo
sentido € a jurisprudéncia.

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA

DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE
PESQUISA. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS. DESNECESSIDADE.
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RESTRICAO DOS RESULTADOS. NAO CABIMENTO. CONTEUDO PUBLICO.
DIREITO A INFORMACAO. [...] 5. Os provedores de pesquisa realizam suas
buscas dentro de um universo virtual, cujo acesso é publico e irrestrito, ou seja,
seu papel se restringe a identificagcdo de paginas na web onde determinado
dado ou informagéo, ainda que ilicito, estdo sendo livremente veiculados.
Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca facilitem o acesso e
a consequente divulgagdo de paginas cujo conteudo seja potencialmente
ilegal, fato é que essas paginas sao publicas e compdem a rede mundial
de computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa.
6. Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar do
seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo
ou expressao, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou
texto especifico, independentemente da indicacdo do URL da pagina
onde este estiver inserido. 7. Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a
propagacao do conteudo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da
coletividade a informacéo. Sopesados os direitos envolvidos e o risco
potencial de violacdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender
para a garantia da liberdade de informacao assegurada pelo art. 220, §
1°, da CF/88, sobretudo considerando que a internet representa, hoje,
importante veiculo de comunicacio social de massa. 8. Preenchidos os
requisitos indispensaveis a exclusdo, da web, de uma determinada pagina
virtual, sob a alegagéo de veicular contetdo ilicito ou ofensivo — notadamente
a identificagdo do URL dessa péagina — a vitima carecera de interesse de agir
contra o provedor de pesquisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdig&o.
Se a vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo tem motivo para
demandar contra aquele que apenas facilita o acesso a esse ato que, até
entdo, se encontra publicamente disponivel na rede para divulgacéo. 9.
Recurso especial provido. (Grifo nosso)

Desta maneira pode se dizer que a o provedor de internet apenas disponibiliza o

acesso a informacgéao respeitando o preceito constitucional previsto no artigo 5°, inciso X1V,

da Carta Magna no ordenamento juridico nacional, e por isso ndo pode sofrer condenagéo

pecuniaria por danos morais que uma publicacdo virtual que tenha causado prejuizos

morais e matérias a outrem.

Da mesma forma que liberdade de expresséao e manifestagéo de opinido séo direitos

constitucionais a protecdo da intimidade, a vida privada a honra e a imagem também estéo

previstos na Lei Maior do ordenamento juridico brasileiro e devem ser respeitados, seja no

ambiente real ou virtual. Assim, a culpabilidade e, portanto, responsabilidade civil de quem

publica ou replica informacées falsas ou ofensas na internet é diferente de quem apenas

permite acesso a informacéo, o provedor de internet.

REFERENCIAS

BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 18 jun. 2021.

O direito em perspectiva

Capitulo 20




BRASIL. Lei 10.406/02. Codigo Civil Brasileiro de 2002. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em:16 jun.
2021.

BRASIL. Lei 12.965/14. Marco Civil da Internet. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm. Acesso em: 24 jun. 2021.

BRASIL. Lei 2.848/1940. C6digo Penal Brasileiro de 1940. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 26
de junho de 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Inteiro Teor). Recurso Especial 1.316.921/RJ. Recorrente:
Google Brasil Internet LTD. Recorrido: Maria da Graga Xuxa Meneghel. Relatora: Min. Nancy
Andrighi, 24 jun. 2012. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_
registro=201103079096&dt_publicacao=29/06/2012. Acesso em: 22 jun. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMB. DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
891.647/SP. Embargante: Paulo Henrique do Santos Amorim. Embargado: Merval Soares Pereira Filho.
Relator: Min. Celso de Mello, em 15 set. 2015. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&doclD=9412755. Acesso em: 26 jun. 2021.

CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS 1969 (PACTO SAN JOSE DA COSTA RICA).
Disponivel em:http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm.
Acesso em: 26 jun. 2021.

O direito em perspectiva Capitulo 20 m


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9412755
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9412755
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm

CAPITULO 21

O ACESSO A JUSTICA: “JUiZO 100% DIGITAL” E OS
DESAFIOS NO INTERIOR DO AMAZONAS

Data de aceite: 01/03/2022

Rayssa Lopes da Silva Tavares

Discente do Curso de Pos-graduagdo em
Processo Civil pela Universidade Federal do
Amazonas-UFAM. Graduada em Direito pela
Universidade do Estado do Amazonas-UEA.
Advogada

RESUMO: O estudo analisa a politica judiciaria
do “Juizo 100% digital” promovida pelo Conselho
Nacional de Justica — CNJ, buscando garantir o
direito constitucional do acesso a justi¢a, por meio
das ferramentas tecnol6gicas no Brasil. Buscou-
se investigar se essa politica judiciaria atende
aos objetivos propostos, de acesso a justica
efetivo, tendo em vista a deficiéncia estrutural
quanto a prestacdo de servico de internet no
Estado do Amazonas. O texto seguiu a vertente
juridico-sociologica e utilizou o método critico.
Os problemas estruturais de falta de internet de
qualidade prejudicam a implementacéo do juizo
100% digital no interior do estado do Amazonas.
PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica; Juizo
100% digital; Internet no interior do Amazonas.

ACCESS TO JUSTICE: “100%
DIGITAL COURT” CHALLANGES IN
COUTRYSIDES CITIES OF AMAZONAS’S
STATE

ABSTRACT: The study analyzes the judicial
policy “100% digital court” promoted by the

National Council of Justice — CNJ, seeking to
guarantee the constitutional right of access to
justice, through technological tools in Brazil. We
sought to investigate whether this judicial policy
meets the proposed objectives of effective access
to justice, in view of the structural deficiency
regarding the provision of internet services in the
State of Amazonas. The text followed the legal-
sociology approach and used the critical method.
The structural problems of lack of quality internet
hinder the implementation of the 100% judgment
in the interior of Amazonas’s state.

KEYWORDS: Access to justice; “100% digital
court”; Use of internet.

11 INTRODUGCAO!'
O relatério da 152 edigéo da pesquisa TIC

Domicilios demonstra que o acesso a Internet
cresce no pais, porém apresenta desigualdades
entre os diferentes grupos da sociedade, além
de evidenciar “as diferencas de acesso a
Internet antes tdo marcantes entre os domicilios
das diferentes regides se atenuaram, o que
redefine a emergéncia de novos desafios para a
inclusdo digital, em especial a forma do acesso
as Tecnologias de Informagédo e Comunicagéo -
TIC pelos brasileiros” (TIC DOMICILIOS, 2020).

Concomitante a isso, verifica-se que o
Judiciario tem implementado politicas judiciarias
como o “Juizo 100% digital™, estabelecido pelo

1 Trabalho elaborado na disciplina de metodologia juridica, ministrada pela professora Dorinethe dos Santos Bentes no curso de
Pés-graduacdo em Processo Civil da Universidade Federal do Amazonas-UFAM.
2 Disciplinado pela Resolugdo N° 378 de 09/03/2021 que alterou a Resolugédo n° 345 de 09/10/2020.
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Conselho Nacional de Justica — CNJ, por meio da Resolugao n° 345/2020, motivo pelo qual
0 presente estudo tem como enfoque o exame dessa importante politica administrativa,
confrontando com os entraves de precariedade de internet no interior do Amazonas,
questionando-se se essa politica judiciaria atende aos seus objetivos, dentre os quais, o
atendimento ao grupo social que ndo tem ou tem grande dificuldade de acesso a internet.

O método a ser utilizado é a teoria critica, uma vez que se voltou a um contexto amplo
do “acesso a justica” e da precariedade do acesso a internet nos municipios Amazonas.
Quanto aos meios, a pesquisa é bibliogréafica, em vista das consultas a legislacéo e literatura
juridica. Sendo, quanto aos fins, qualitativa.

A possivel hipbtese relaciona-se com a auséncia de politicas especificas voltadas
a regido Norte, especialmente o interior do Estado do Amazonas, caracterizados pelos
desafios de acesso e de estruturas, como a ineficiéncia na prestacédo de servicos de
telefonia e banda larga, que inviabilizam o acesso a internet e, por via de consequéncia, a
implementacao das politicas judiciarias, que ficam a margem ao modelo constitucional do
processo.

Para tanto, no primeiro momento evidencia-se as concepg¢bes do modelo
constitucional do Processo a partir do acesso a justica efetivo e justo; apos, adentra-se nos
aspectos da politica do Juizo 100% digital; seguindo pelo marco civil da Internet versus a
realidade da excluséo digital; para entéo, elencar alguns dos desafios no interior do Estado
do Amazonas para implementagéo do Juizo 100% digital.

21 ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica, apds a promulgacédo da Carta Magna, amplia-se ainda mais o
seu alcance, a medida que possibilita 0 acesso aos érgéos judiciais ja existentes e viabiliza
0 acesso a uma ordem juridica justa. Isso significa que o acesso a justica é algo além do
acesso a mecanismos de resolugéo de conflitos; na verdade, € o pleno acesso aos direitos
que integram essa ordem juridica especifica (WATANABE, 2019, p. 3). Nessa perspectiva,
faz-se necessaria a abordagem quanto a esse viés, a partir do modelo constitucional do
processo, segundo o qual deve permear o direito processual e apresentar respostas as
deficiéncias estruturais presentes no acesso a justica de forma efetiva e de qualidade.

2.1 Modelo Constitucional do Processo pelo acesso a justica efetivo e justo

O isolamento social causado pela pandemia da Covid-19 foi um marco no processo
da transformacéo digital para a prestacdo dos servigos jurisdicionais, tendo em vista que
o Poder Judiciario desde entédo acelerou a implementagdo de mecanismos inovadores na
Justica brasileira, os quais buscam concretizar o principio constitucional de amplo acesso
a Justica, constante do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal e do art. 3° do Cddigo de
Processo Civil.

Entretanto, deve-se atentar para as demandas reprimidas, daqueles que ndo tém
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condicbes materiais ou a capacidade técnica para obter a tecnologia na busca do acesso a
justica (SANTOS, 2007). E é nesse sentido que a literatura juridica ensina que o processo
deve ser analisado e instrumentalizado em consonancia a Constituicdo de 1988, garantindo
os direitos fundamentais numa ordem juridica justa (WATANABE, 2019).

Oacesso a justica como direito fundamental basilar ndo pode ser compreendido
apenas como um direito individual, mas que abrange também o ponto de vista estrutural do
processo para garantir “a impessoalidade e a permanéncia da jurisdi¢céo; a da independéncia
dos juizes; a da motivacédo das decisdes; a do respeito ao contraditério participativo e a
da inexisténcia de obstaculos ilegitimos”, segundo ensina Theodoro Junior (2019, p. 134).

Essa inexisténcia de obstaculos ilegitimos e a efetividade qualitativa do direito em
tela devem ser vistas dentro do contexto da sua eficiéncia na transformacao virtual do
processo a partir da implementacao das politicas judiciarias, pois 0 acesso a justica possui
duas faces, aquela exercida individualmente e, outra, em escala estrutural, dependentes do
sistema de justica em si para possibilitar esse acesso.

Com efeito, o principio do acesso a justica como direito fundamental deve assegurar
ao cidadao o direito ao acesso do sistema juridico nacional e internacional, visando garantir
a efetividade dos direitos humanos e sociais (ORSINI, 2020). Sendo certo que, segundo
Cappelletti e Garth (1988, p. 12-13), se trata de um requisito fundamental, aquele “mais
béasico dos direitos humanos de um sistema juridico moderno e igualitario” no qual se busca
garantir e ndo somente “proclamar os direitos de todos.”

Portanto, € nesse caminho que o direito fundamental se alinha a todo o Sistema
de Justica com o escopo de que o direito processual civil materialize o direito de acesso a
justica, porém agora diante de um cenario no qual a dindmica das relagdes e comunicagdes
perpassa pelo acesso a internet, como direito humano universal.

2.2 Politica judiciaria: “Juizo 100% digital”

Alinhado com as mudancas sociais evidenciadas pela pandemia causada pela
Covid- 19, o Poder Judiciario, por iniciativa do CNJ, criou o “Programa Justica 4.0° —
Inovacéo e efetividade na realizagdo da Justica para todos”, cujo busca promover o acesso
a Justica a partir de agdes e projetos desenvolvidos para o uso colaborativo de produtos
que empregam novas tecnologias e inteligéncia artificial (Resolugéo n° 385 de 2021).

O “Juizo 100% Digital” foi criado por meio da Resolugcdo n° 345/20204, do CNJ,
normativa que estabelece as providéncias a serem adotadas pelos tribunais brasileiros e
seu modo de implementagdo, destacando-se a necessidade de observancia dos principios
que regem a legislagéo processual civil, consistindo na possibilidade que todo o curso
processual ocorra mediante a utilizagdo dos meios eletronicos, possuindo seus dilemas.

Com a adog¢éao do “Juizo 100% digital”, que é facultativo, intensifica-se a revolugao

3 Disciplinado pela Resolugédo N° 398 de 09/06/2021 que alterou a Resolugéo n. 385/2021.
4 Art. 1° Autorizar a adogao, pelos tribunais, das medidas necessarias a implementacéo do “Juizo 100% Digital” no
Poder Judiciario.

O direito em perspectiva Capitulo 21 m



nesse cendario mediante a concordancia dos sujeitos que compdem a lide, por tornar
possivel o transcurso do processo inteiramente por meios eletronicos, como as notificagcoes
e informacdes dos atos do processo, bem como a participagdo das audiéncias de forma
virtual.

O aspecto central deste debate gira em torno do desenvolvimento da estrutura
necessaria para que essa iniciativa, paulatinamente, seja objeto de implanta¢do em todo o
territorio nacional, tendo em vista que, enquanto medida facilitadora do acesso a justica, €
essencial a criagdo de instrumentos que possibilitem o seu alcance a todos.

Essa perspectiva é reconhecida pelo proprio CNJ, conforme art. 4° da Resolugéo n°
345/2020, no qual aponta o dever de os tribunais fornecerem “a infraestrutura de informatica
e telecomunicacéao necessarias ao funcionamento das unidades jurisdicionais incluidas no
“Juizo100% Digital”.

Sem duavida, a implementacéao dessa politica judiciaria traz consigo desafios a serem
solucionados em vista da realidade atual de acesso a internet no interior do Amazonas,
sendo impensavel que a mera previsao legal seja suficiente para atender aos anseios da
sociedade, tornando-se necessario o desenvolvimento de condicbes materiais que lhe

deem concretude.

2.3 Marco Civil da Internet versus a realidade da exclusao digital

O meio de comunicacao atualmente em voga € a internet e tem como Marco Civil a
Lei n° 12.965/2014, que traz dentre seus principios o acesso a internet como essencial ao
exercicio da cidadania.

Malgrado essas disposicdes legais, verifica-se uma série de barreiras tecnologicas
causadoras de limitacbes do gozo e exercicio pleno desse direito, tendo em vista,
especialmente, o resultado da pesquisa promovida pelo TIC Domicilios 2019 (2020, p. 23),
na qual se constatou que “uma a quatro pessoas no Brasil ndo tem acesso a internet”,
tendo tal realidade sido mais evidenciada com a pandemia da Covid-19.

Outrossim, destaca-se da aludida pesquisa o fato de o telefone celular ser o principal
meio de acesso a internet quando comparado com o computador, pois essa ferramenta
relaciona- se diretamente com fatores sociodemogréficos (TIC Domicilios 2019, 2020, p.
23).

No que se refere a presencga de WiFi nos domicilios da populagéo brasileira, a regiao
Norte e a area rural, apresentaram as menores proporgdes, conforme a seguir descrito:

[...JAs menores proporgdes de domicilios com WiFi foram observadas na
regido Norte (51%), na &rea rural (66%), entre moradias com renda familiar
de até um salario- minimo (63%) e entre as das classes DE (61%). Em
contrapartida, quanto maior a renda familiar e a classe dos domicilios, mais
frequente foi a presenga de WiFi: em 96% daqueles com renda superior a dez
salarios-minimos e em 98% dos de classe A. (2020, p. 66)
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Ainda, a regido Norte aparece entre as trés regidbes com domicilios sem conexdo
com a Internet, obtendo um percentual de 37%. (TIC Domicilios, 2020, p. 138). H& uma
significativa disparidade, sendo essa a mesma realidade da maioria dos municipios do
Amazonas, que ndo possuem a disponibilidade de internet.

A proposito, cita-se o Municipio de Eirunepé, localizado a 1.159 km da capital
Manaus, com uma area territorial correspondente a 14.966,242 km? [2020] e uma populag¢ao
estimada de 36.121 pessoas [2021], segundo dados do IBGE.

De acordo com a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des-ANATEL, no que toca os
dados referentes aos acessos de Banda Larga Fixa (Servico de Comunicacéo Multimidia
— SCM), Eirunepé possui a densidade do servico de banda larga correspondente a 1,19,
medida que representa a quantidade de acessos a cada 100 domicilios. Ja faixa de
velocidade predominante € justamente uma das mais lentas, compreendendo a velocidade
Okbps até 512kbps, no mesmo periodo.

Em comparagédo com a capital amazonense, a densidade do servigo de banda larga
equivale a 68,63 acessos a cada 100 domicilios. Ja a faixa de velocidade predominante &
de 512kbps a 2Mbps, sendo Manaus 0 Unico municipio com densidade do servico acima
de 68%.

Desta forma, persiste uma realidade com elevada disparidade quanto ao acesso
a internet e ao pleno exercicio desse direito universal no interior do Estado do Amazonas
quando comparado a capital Manaus.

2.4 Dos desafios no interior do Estado do Amazonas

E indiscutivel que o “Juizo 100% digital” trata-se de uma iniciativa vinculada a
promocao do acesso a justica, enquanto garantia constitucional algcada a condicdo de
direito fundamental pela Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, o Estado do Amazonas esté inserido naqueles locais com sérios entraves
estruturais para a efetivacdo desse direito constitucional devido a “indisponibilidade
de internet para movimentar os processos, seja pelos advogados, seja por parte dos
magistrados”, dificultando o exercicio da atividade judicante e demais fungdes essenciais a
Justica. Este € um problema complexo, que infelizmente nédo & visto quando o CNJ planeja
as politicas judiciais de acesso a justica, ja que demanda a questéo tecnoldgica (ALMEIDA,
2021, p. 60).

Segundo o resultado da Pnad Continua sobre Tecnologia da Informacdo e
Comunicacéo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, com base na coleta
de dados de 2018, o estado do Amazonas tem o segundo maior indice de domicilios do
Brasil sem acesso a internet por falta de servico das operadoras, sendo que 19,3 dos
domicilios ndo séo cobertos com a conexao movel.

Dessa forma, verificam-se comprometedoras barreiras tecnologicas, como a internet
de baixa qualidade ou mesmo a indisponibilidade de rede em Comarcas do Amazonas,
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fator essencial e indispensavel que se vincula intrinsecamente com as propostas e metas
do Poder Judiciario, ja que séo exigidas para implementacao das propostas do CNJ.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

O “Juizo 100% digital” € um instrumento importante que viabiliza o andamento
do processo de forma célere, sem os tradicionais formalismos que “amarram” o regular
transcurso processual. De outro lado, o acesso a Internet é desigual e excludente,
especialmente as classes mais baixas e mais isoladas geograficamente, que ndo tém
acesso ou possuem um acesso de baixa qualidade, realizado prioritariamente por meio de
conexdes moveis, como no Amazonas.

Portanto, a criagcdo e implementagéo das politicas judiciarias devem estar alinhadas
com os demais Poderes e autoridades responsaveis pela prestagcdo do servico de
telecomunicacdes e sua universalizagdo, para que se possa cumprir os objetivos, que
devem ser orientadas pela aplicagdo do principio constitucional do acesso a justica, em
consonancia com o modelo constitucional do processo, a fim de atender a todos.
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RESUMO: O presente trabalho faz uma breve
reflexao sobre a desobrigatoriedade do ensino da
Lingua Espanhola (LeiOrdinaria11.161/2015) que
implica em um novo cenario politico pedagogico
para o idioma como disciplina regular no curriculo
pleno nacional da escola secundarista, fruto
da Medida Proviséria 746/2016 transformada
na Lei Ordinaria 13.415/20017 que alterou
permanentemente o curriculo do ensino de
linguas das escolas brasileiras com a retirada do
Espanhol como disciplina obrigatéria, causando,
assim, prejuizos de curto, médio e longo prazo a
formacéo plena e de qualidade dos discentes nos
moldes das exigéncias constitucionais de 1988
e, internacionais, com a criagdo do Mercosul,
em 1991, e seus objetivos integracionais e de
desenvolvimento. Neste sentido, através de
pesquisa bibliografica, de campo e normativa,
trilhou- se o presente estudo qualitativamente,
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buscando através de dados coletados desde
o0 ano de 2014, nas escolas do municipio de
Paraiso do Tocantins, revelar os impactos e
consequéncias notadas nesse primeiro momento
da perca do principal instrumento legal de
difusdo da Lingua Espanhola no Brasil. Os
estudos revelaram um cenario preocupante e
de uma necessaria revisao legislativa ante aos
prejuizos da desobrigatoriedade do Espanhol a
uma boa formagédo educacional atenta com as
trocas contemporaneas, econdémicas, politicas,
culturais, linguisticas e sociais de diferentes povos
circundantes do territério nacional brasileiro,
ensejando, por fim, num ensino/educacéo de
qualidade.

PALAVRAS—-CHAVE: EDUCACAO, ESPANHOL,
LEI 13.415/17, QUALIDADE

ABSTRACT: The study in question sought to
examine, from a legal point of view, the conditions
under which Federal Law No. 11,161/2005
is implemented and enforced in the state
school system in the municipality of Paraiso do
Tocantins - TO. The federative unit of Tocantins,
according to field studies developed by the
Center for Studies in Languages and Public
Policies for Education of the IFTO since 2014,
demonstrated irresponsibility of the competent
governance to manage High School, since the
aforementioned diploma did not it had been fully
and effectively fulfilled as expected by the social
body. These evidenced study conclusions start
from bibliographic surveys, field research in the
municipal and state education departments,
school departments and student body, with a
qualitative focus and supported by the Dignity of
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the Human Person, foreseen by the Maximum National Law that lists Education as individual
and social fundamental right.
KEYWORDS: Law 11.161/2005. Fundamental Law. Paraiso do Tocantins.

11 INTRODUGAO

O cenério da educacgéo brasileira sofreu algumas transformag¢des com a nova
investidura politica da chefia de estado e de governo do Brasil no decorrer dos Gltimos
meses. Neste sentido, houve uma reforma do Ensino Médio, traduzida em novos dispositivos
legais, através da Lei Ordinaria 13.415/17 que alterou, em especial, a Lei de Diretrizes
e Bases da Educacgéo Nacional n. 9.394/96, com diversas implicagbes tanto estruturais
(curricular), quanto materiais (formacional); e revogou a Lei do Espanhol, Gnico instrumento
legal no Brasil a velar pela difusédo, necesséria, de um dos idiomas oficiais do Mercado
Comum do Sul — o Mercosul.

Ratifica-se que o Brasil é signatario do Tratado de Assung¢édo de 1991 (criagcdo do
Mercosul), tendo, portando, que seguir as politicas integracionais e de desenvolvimento do
Bloco Econbémico, razéo pela qual o retrocesso ao Espanhol, marcado pela Lei Ordinaria
13.415, é violento aos objetivos de integragdo econdmica, politica, cultural, linguistica
e social dos paises do cone sul do globo terrestre. Tem-se, ainda, prejuizo a formacgéao
esperada de qualidade (arts. 205, 206, VII, Constituicdo Federal do Brasil), ja que, sem
a insercao do idioma espanhol na formacao dos nossos educandos, as condi¢bes que a
influéncia internacional exige atualmente séo desfavorecidas.

Evidencia-se, através da desobrigatoriedade do Espanhol nos curriculos plenos do
ensino médio nacional, um verdadeiro retrocesso de cunho educacional, marcando um
novo cenario politico pedagogico para a Lingua Espanhola, ou seja, um idioma optativo de
oferta a rogo dos gestores escolares.

O presente estudo traz uma reflexao nacional com um parametro local, isto é, analisa-
se nacionalmente os impactos e as consequéncias da desobrigatoriedade do Espanhol
enquanto disciplina curricular, tendo como base discursiva os dados bibliograficos e de
campo coletados ao longo de mais de 3 (trés) anos de pesquisas, realizadas na Secretaria
Estadual de Educagédo do Tocantins — SEDUC, na Diretoria Regional de Ensino de Paraiso
do Tocantins — DRE e nas escolas estaduais do Municipio de Paraiso do Tocantins/TO
por meio do Nucleo de Estudos em Linguagens e Politicas Publicas para a Educagéo —
NELPPE/CNPq do IFTO, Campus Paraiso do Tocantins cadastrado no Diretorio Nacional
de Grupos de Pesquisas.

Objetiva-se entender como sera garantida uma formacao de qualidade, nos moldes
constitucionais da educagéo brasileira, com vistas a (re)afirmar a Lingua Espanhola como
imprescindivel idioma na constru¢do formacional dos brasileiros paras as contemporaneas

relagbes econdmicas, politicas, culturais, linguisticas e sociais contributivas a curto, médio
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e longo prazos para toda a sociedade, um vez que, trata-se de uma das linguas mais
difundidas do mundo, e notadamente dominante nas Américas em numero de falantes.
Para tanto, abordou-se como reflexdo, os prejuizos decorrentes da revogacéo da lei do
Espanhol.

21 METODOLOGIA

O Os dados aqui discutidos e apresentados se referem a trés projetos de pesquisa
em Arranjos Produtivos Locais — APL, promovidos pelo NELPPE/CNPq desde o ano de
2014, quais séo, “A Situacdo da Lingua Espanhol em Paraiso do Tocantins p6s Lei 11.161
de 05 de agosto/2005”, “Implantacdo e Execucdo da Lingua Espanhola em Paraiso do
Tocantins pos Lei 11.161 de 05 de agosto/2005” e “Formacgéo de Professores de Lingua
Espanhola no Municipio de Paraiso do Tocantins: conhecer o passado para entender e
modificar o presente”. Mencionados dados, ante o pouco tempo da revogacao da lei do
Espanhol no curriculo nacional do Ensino Médio, trardo prejuizos imediatos.

O trabalho foi de cunho qualitativo, conforme etapas apresentadas:

A. Realizamos estudos bibliogréaficos e discussdes em grupo para o embasamento
tedrico des- ta pesquisa;

B. Analisamos os seguintes dados: as condi¢bes do ensino do Espanhol pelas
escolas brasilei- ras e em especial pelas escolas estaduais de Paraiso do Tocantins/
TO; participacéo das escolas na formacgéao integral e contemporanea dos estudantes
do ensino médio; a impor- tancia do idioma Espanhol o atingimento de uma educacao
de qualidade.

C. Discutimos os dados compilados e selecionamos os ideais para a reflexao aqui
proposta.

31 PANORAMA DO ENSINO DO ESPANHOL NO BRASIL - LEI ORDINARIA
11.161/05

A realidade do ensino de lingua espanhola no Brasil tem sido alvo de muitas
discussoes, principalmente, apés a aprovacéo da Lei Ordinaria 11.161 de 05 de agosto
de 2005 que tornou obrigatério o ensino dessa lingua nas escolas que ofertam o ensino
médio. Preconizava a Lei, que a Lingua Espanhola deveria ser de oferta obrigatéria pela
escola e de matricula facultativa para o aluno; devendo ser implantada gradativamente nos
curriculos plenos do ensino médio no prazo de cinco anos, o que ocorreu em agosto de
2010.

A referida lei, muito importante para a difusdo do idioma, néo teve muito sucesso em
quase todo o pais por causa de questdes como falta de profissionais habilitados, material
didatico adequado, estrutura fisica das escolas, dentre outros. Essa afirmagéo surge a
partir de observacgdes feitas in locu como a partir de leituras de artigos e outros trabalhos
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publicados sobre o assunto. Os principais autores que serviram como base para o nosso
trabalho foram: Neide Gonzéles e Almeida Filho.

Saltam aos olhos e assustam também os inimeros casos de submissdo a
pressoes externas as mais variadas, que obedecem a interesses alheios aos
do processo educativo que devemos garantir. [...] Passados sete anos da
sancao da Lei 11.161/05, que essa decisdo — que deveria ser considerada um
gesto de politica linguistica do governo brasileiro — ndo foi acompanhada de
suficientes acdes coordenadas [...]. (GONZALES, 2012, p. 19)

De acordo com nossas pesquisas, constatamos que a oferta da lingua espanhola
vinha sendo ofertada irregularmente, longe do ideal proposto pela lei a época. Essa
oferta irregular parte da ma gestao do ensino nas escolas, e nédo da falta de interesse dos
estudantes na oferta da disciplina. Com esses dados e informag6es em maos, percebemos
que além do problema quanto a aplicabilidade da lei, esbarramos em outro problema, a
qualificagdo dos profissionais atuantes na area e do interesse governamental em difundir
o idioma.

41 A IMPORTANCIA DA LINGUA ESPANHOLA PARA UMA FORMA(;AO DE
QUALIDADE

Observamos que a oferta obrigatéria da lingua espanhola no ensino médio € muito
relevante, pois oportuniza ao aluno o contato com outra lingua estrangeira, sua cultura,
politica e economia. Itens que juntos caracterizam os povos estrangeiros. Além disso, a
lingua espanhola é a mais usada pelos paises das Américas, alcancando ampla divulgacao
apods a consolidagéo do Mercosul e a segunda lingua mais importante do mundo.

Zilda Helena confirma a razdo do idioma espanhol como meio de desenvolvimento
econdmico e social no contexto do Mercosul:

A globalizac¢&o e as origens historicas do processo educacional brasileiro sdo
aspectos relevantes a serem interpretados para situar a fungéo e o objetivo
do idioma espanhol, como segunda lingua, nas escolas publicas ou privadas.
E evidente que o cenario mudou, com relagao aos estudos desta lingua que,
em décadas anteriores, estavam quase extintos no meio educacional. Ainda,
segundo os dados do Plano Trienal de Educacé&o, texto oficial do MERCOSUL,
foi dado grande relevancia a educagédo como fator de integragéo regional,
a medida que poderia contribuir de forma expressiva para a superagao
das disparidades regionais, para consolidagdo da democracia e para o
desenvolvimento econdmico e social (ABREU, 2008, p. 5).

Hoje, o ensino da Lingua Inglesa ocupa lugar de destaque no ensino, sendo
disciplina obrigatéria a partir do 6° ano do ensino fundamental. Contudo, conhece-se do
distanciamento entre o portugués e o inglés por suas estruturas morfossintaticas e léxicas,
fato que distancia os falantes nativos do portugués de um verdadeiro aprendizado que sirva
como base para a finalizagédo dos estudos de segundo grau e para o mercado de trabalho.

Ja, no contexto do ensino de lingua estrangeira, a proximidade do portugués e
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do espanhol, motiva o aluno a se aproximar, desde o primeiro contato, com o ensino do
espanhol:

Os pontos de contato (léxico e estruturas morfossintaticas) entre o espanhol
e portugués favorecem também uma aproximagdo mais imediata ao idioma
estrangeiro por parte de nossos alunos, permitindo desde muito cedo o
acesso a textos retirados de documentos de uso cotidiano de hispanofalantes,
com certo grau de complexidade. Isso pode gerar com frequéncia uma
motivagéo extra para os aprendizes, que conseguem “fazer coisas” com a
lingua aprendida ainda em estégios inicias da aprendizagem.(JUNGER, 2005,
p. 44).

Neste contexto, o ensino da lingua espanhola pode contribuir para que o processo
educacional dos alunos seja enriquecido. E um fator de inclusdo social, com mais
oportunidades culturais e no mercado de trabalho, pelo nimero de empresas espanholas e
hispano-americanas instaladas em territério nacional.

A lingua espanhola hoje é considerada uma necessidade dentro do contexto
educacional brasileiro. Isso nos leva a refletir sobre a importancia da
aprendizagem do idioma espanhol em nosso pals, ja que, atualmente o Brasil
tem estreitado seus lagos com paises hispano- americanos, ndo somente
por questdes comerciais que foram o ponto de partida para o fortalecimento
da lingua, mas também por questdes sociais e politicas.(SOUZA; OLIVEIRA,
2010, p. 3).

Adentrando no mérito da educacgdo, essa deve ser prestada com qualidade. A
qualidade, neste momento, é tida como um conjunto de agbes, programas e politicas
que culminam numa satisfatoria prestacdo do ensino/educagdo em escolas, faculdades,
etc. Essa qualidade, sem duvida, deve ser auferida através da boa formacdo dada aos
discentes ap6s concluirem seus estudos e entrarem no mercado de trabalho, além das
relagbes politicas e sociais dos tempos atuais. Prejudicadas essas relagdes, pds-entrada
no mercado, nota-se a deficiéncia no ensino obtido (ndo qualidade do ensino). Observando
isso, e, sendo a Lingua Espanhola uma realidade na maior parte das relagdes comerciais,
politicas e sociais na América do Sul, pontuamos a necessidade da sua oferta nos curriculos
plenos do ensino, pois trara o preparo necessario para 0s novos sujeitos do mercado nas

suas relac¢des positivas e de ganhos diversos.

51 PREJUIZOS E CONSEQUENCAIS DA DESOBRIGATORIEDADE DO
ESPANHOL

As consequéncias negativas tidas com a revogacgéo da Lei Ordinéaria 11.161/05 aqui
apresentadas girarao em torno do aluno, enquanto sujeito detentor de um direito fundamental
a educacao, leia-se: educagédo de qualidade, conforme mandamento constitucional, art.
206, VII, de 1988.

Nesse sentido, faz-se necessario entender o que se tem por direitos fundamentais.
Os direitos fundamentais apresentam-se como direitos positivos, garantidos
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constitucionalmente, e encobertos de valores éticos e morais, 0s quais possuem o status
de direito publico interno, valendo-se de mecanismos de defesa e ampliacdo por meio de
leis constitucionais e infraconstitucionais (Viana, 2010). Em outras palavras, trata-se de
direitos constitucionalmente previstos e garantidos, sendo que ndo podem ser lesados,
pois em caso de violacdo de tais direitos é possivel se recorrer aos meios de protecéo
trazidos, de forma pensada, na Constituicdo Federal do Brasil e na Lei de Diretrizes e
Bases da Educacédo Nacional n. 9.394/96

Por conseguinte, a educagéo vem expressamente prevista na CF/88 no Capitulo Il —
Da educacéo, da Cultura e do Desporto, do Titulo VIl — Da Ordem Social, precisamente no
art. 205, sendo um dever do Estado e da familia, a qual deve ser promovida e incentivada
por todos com indispensavel atendimento ao desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
0 exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Logo, sendo a educacdo um direito fundamental (art. 5° e 206 da Constituicao Federal
do Brasil), incorporando-se necessariamente o Ensino de Linguas, o Espanhol recebeu
status de direito fundamental por meio da revogada Lei 11.161/05, pois se incorporou como
um ganho a educacao brasileira. E, por ser o Espanhol uma necessidade contemporénea,
em razao da criagdo do Mercosul, deve ser mantido no curriculo do ensino médio do Brasil.

Portanto, questionar a importancia do Espanhol no ensino brasileiro é fechar os
olhos para a realidade contemporénea, onde as exigéncias justificam a necessidade de se
promover o seu ensino e ndo nega-lo, como se nota com a promulgagéo da Lei Ordinéria
13.415/17. A educacdo deve incorporar bens humanos e né&o perder aqueles outrora
conquistados.

No que tange a atual situacéo da lingua espanhola, observa-se que ela se tornou uma
disciplina opcional (art. 35-A da Lei Ordinaria 13.415/17) que enfrenta diversas barreiras,
inicialmente retratadas neste trabalho, capazes de desestimular a escolha da disciplina
pelas escolas e sua consequente ndo incorporagéo ao curriculo pleno institucional.

Observamos e listamos alguns impactos e consequéncias advindos da revogagao da
Lei 11.161/05 ao ensino nacional: ndo formacao plena e contemporénea atenta a realidade
de geolocalizacdo do Brasil e das trocas econdmicas, politicas, culturais, linguisticas e
sociais dos educandos brasileiros; ndo oportunizagdo a uma formagédo democratica e
sensivel as diferencas existentes, no plano linguistico, entre os “hermanos” dos diferentes
paises que cercam o territorio brasileiro; desestimulacédo a formacao de profissionais em
Lingua Espanhola; perca de mercado para os ja formados e atuantes como profissionais
de Lingua Espanhola; e, formacgéao prejudicada dos estudantes para a prestacdo do Exame
Nacional do Ensino Médio, principalmente para os estudantes de escolas de regides pobres
ou marginalizadas, conhecidas as caréncias e dificuldades dessas instituicdes que muitas
vezes sdo desassistidas, dentre tantos outros a serem conhecidos a médios e longos
prazos.

Assim, nota-se o0 quéo delicada é a retirada do ensino da lingua espanhola enquanto
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disciplina obrigatéria para o desenvolvimento nacional e humano, principalmente das
classes sociais mais carentes.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo centrado no novo cenario politico pedagoégico da lingua espanhola como
disciplina no Brasil percorreu caminhos com vistas a refletir na delicada situagcéo que esse
se encontra ap0s a desobrigatoriedade do idioma para a formagao democrética e qualitativa
nos centros de ensino médio nacionais.

Apresentaram-se dispositivos legais, tidos como marcos para o desenvolvimento do
ensino no Brasil que desvirtuam, pelas andlises demonstradas, um ensino sem o Espanhol
enquanto disciplina obrigatoria. E preciso, como ficou demonstrado nos titulos discursivos,
entender que a Lingua Espanhola é uma exigéncia da nova ordem global marcada por
trocas diversas que exigem a quebra de barreiras, principalmente linguisticas.

Observa-se que no grupo dos paises do Mercosul, o Brasil € o Unico que desestimulou
a quebra de barreiras linguisticas que visa a integracao dos paises. Assim, distanciou-se do
alcance de um dos objetivos do Bloco Econémico, qual seja, a oferta dos idiomas espanhol
e portugués no ensino formal para a aproximagé@o econdmica, politica, cultural, linguistica
e social dos membros oficiais.

Nota-se ainda que, as limitagdes quanto a formagédo de qualidade (art. 206, VII,
CF) s6 aumentaram depois da desobrigatoriedade do Espanhol, razdo pela qual se faz
necessario uma revisdo legislativa capaz de corrigir o delicado impasse que a lingua
espanhola passa no Brasil.

As consequéncias, aqui apresentadas, da desobrigatoriedade pedagobgica do
Espanhol, sdo as notadas a curto prazo, havendo muitas outras a serem auferidas a médio
e longo prazos e que precisam ser melhor analisadas e estudas no futuro.
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RESUMO: O presente artigo propde um exame
sobre a realidade do ensino em relacdo ao
papel do professor quanto ao conhecimento:
transmiss&o ou producado do saber? Na verdade
ambos, cada um com a sua respectiva funcéo e
apresentados metodologicamente, referindo-se
0 primeiro ao ensino e 0 segundo a pesquisa.
Mas o questionamento maior é a forma como
isso chega ao aluno e se ele aprende ou
armazena o que lhe é oferecido. O resultado
deste estudo de certa forma avanga para que
determinadas atuacdes, tanto do professor como
do aluno, sejam efetivamente revistas para que o
propésito da relagdo ensino/aprendizagem leve
necessariamente a formag¢do do individuo: o
saber humanizado.

PALAVRAS-CHAVE: Conhecimento; Ensino;

O direito em perspectiva

DO SABER?

Pesquisa.

THE TEACHER’S ROLE IN THE
SOCIALIZATION OF KNOWLEDGE:
TRANSMISSION OR PRODUCTION OF
KNOWLEDGE?

ABSTRACT: This article proposes an examination
of the reality of teaching in relation to the teacher’s
role in knowledge: transmission or production of
knowledge? In fact, both, each with its respective
function and presented methodologically, the first
referring to teaching and the second to research.
But the biggest question is how this reaches the
student and whether he learns or stores what is
offered to him. The result of this study, in a way,
advances so that certain actions, both of the
teacher and the student, are effectively revised
so that the purpose of the teaching/learning
relationship necessarily leads to the formation of
the individual: humanized knowledge.
KEYWORDS: Knowledge; Teaching; Research.

11 INTRODUGAO

Este artigo pretende contribuir com
informacdes acerca do papel do professor
na socializagdo do conhecimento. Para

isso €& necessario que se estabelecam
metodologicamente algumas distingdes entre os
binémios informagao/conhecimento, transmitido/
produzido e expositiva/interativa relativos
a escola, independentemente do nivel de
graduacao, a fim de que se possa compreender
0s seus significados e fazer as suas relacdes

com o propésito de identificar de maneira menos

Capitulo 23


https://wwws.cnpq.br/cvlattesweb/PKG_MENU.menu?f_cod=AE700B48DCC064C4CDFA723E146BFBFE

controversa o que esta provocando a distenséo entre o saber e o individuo e, claro, propor
solugdes plausiveis para alterar efetivos comportamentos docentes e discentes.

Primeiramente € necessaria a busca de uma fonte que seja comum a todos os
individuos de uma sociedade: dicionarios reconhecidamente fidedignos. Segundo Houaiss
(2009), a palavra ‘informagao’ significa conjunto de conhecimentos reunidos sobre
determinado assunto ou pessoa e também fato de interesse geral a que se da publicidade; e
quanto a ‘conhecimento’, significa ato de perceber ou compreender por meio da razdo e/ou
da experiéncia. Nota-se que a informagéo precede o conhecimento. E a partir da exposi¢éo
de um conjunto de dados oferecidos ao ouvinte ou leitor que, através da sua percepcéo, se
processa o raciocinio, estabelecendo juizos da nova informagé&o com o seu conhecimento
ja adquirido também por esse processo, resultando dai o chamado conhecimento. Existem
estudos linguisticos que tratam dessa operagcdo como tema/rema’, em que o primeiro é a
informacéo dada, e o outro é a nova. Dizendo de outra forma, o conhecimento é o resultado
da experiéncia que o individuo vivencia fazendo reflexdes da informagéo nova juntamente
com a sua cognigao.

Com relacao ao outro bindmio, ‘transmitido’ e ‘produzido’, até se poderiam dispensar
significacbes dicionarizadas, mas, em nome de um didatismo para melhor compreensao da
dindmica do assunto, o primeiro termo significa passar, transferir (algo) a outrem, enquanto
que o outro significa ter como resultado, causar, ocasionar, provocar e gerar (HOUAISS,
2009). Fica evidente que, dentre os dois casos, 0 que realmente provoca conhecimento é o
processo de produgédo. Também dizendo de outra forma, enquanto o ‘transmitido’ transfere
informacéo, o ‘produzido’ gera o conhecimento.

Quanto ao terceiro e ultimo bindmio, as palavras ‘expositiva’ e ‘interativa’ também
foram consultadas no Houaiss (2009): a primeira significa relativo a ou que envolve
exposicdo, que descreve, que da a conhecer, a outra significa exercicio da agdo mutua
(com algo), afetando ou influenciando o desenvolvimento ou a condicdo um do outro;
conversacional. A importancia desse Ultimo par esta diretamente relacionada com a forma
com que o ensino esta sendo tratado. Por um lado, a aula expositiva continua a cumprir o
seu antigo papel de dar ao aluno informacdes para que ele “estude”, faca prova e consiga
atingir nota suficiente para passar de um estagio para outro. Note-se que a palavra ‘estude’
esta entre aspas: € para significar que o processo de aprendizagem esta equivocado,
uma vez que a sinapse cerebral aconteceu em forma de armazenamento para posterior
recuperacéo, pois “deu a conhecer” o0 assunto. Por outro lado, tem-se a aula interativa, em
que o aluno é estimulado a participar como integrante de um processo de conversagao,
ou seja, é convocado ao didlogo e dai a geragdo de conhecimento produzido pelo aluno
através de suas constantes reflexdes. Essa diferenga metodoldgica é importante para o
desenvolvimento do assunto ao longo deste estudo.

1 Se houver interesse em se aprofundar no assunto, consulte o artigo dos autores VENTURA e LIMA-LOPES (2014),
que esta citado nas referéncias bibliogréaficas deste trabalho.
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Diante do esclarecimento acerca da restricdo de significado dos pares acima, a
discussao busca encontrar o equilibrio para o objetivo maximo do ensino: o saber encontra
guarida nos cérebros estudantis? Parece que ha um grande distanciamento no que é
informado e no que realmente é produzido como conhecimento, o real insumo do saber. E
para tentar encontrar essas respostas, este projeto foi idealizado e estruturado com base
em trés questionamentos: o que esta sendo dito e escrito pelos especialistas da area, o que
o professor esta fazendo em sala de aula e como o aluno sente tudo isso.

E para dar maior carater cientifico a este projeto, que visa contribuir com a educacao
brasileira no que tange as mudancas, tanto estruturais como sociais, alguns nomes bem
conhecidos no meio escolar como um todo se fazem presentes nessa abordagem. Como
estruturais, a mudanca da postura docente em relagéo a aula expositiva, redirecionando
o foco para a interacdo. Como sociais, é o saber de forma humanizada, aquele que gera
no individuo que aprende a capacidade de saber que seu conhecimento ndo é puramente
cientifico, pois traz beneficios a sociedade e aos individuos que a compdem.

Para futuros projetos, ou até mesmo a sequéncia deste, a abordagem do que é
cientifico deve ser bem estudada em todas as suas instancias. Certamente & um capitulo

a parte.

21 PROFESSOR NA SALA DE AULA E OPINIAO DAS PESQUISADORAS?

Primeiramente, dois dos grandes nomes mais proeminentes da educagéo brasileira,
Pedro Demo e Acami Tiba, sdo bem destacados neste estudo, principalmente por que
foram objeto de andlise por parte das pesquisadoras, que selecionaram algumas de
suas afirmagdes com o intuito de fazer observagdes, tanto de carater corroborativo como
também refutavel, a fim de provocar reflexdes no curso de Direito do Cesuca, como também
expandi-la a toda instituicéo.

Segundo Demo (1996), em sua obra, destaca que Vem a escola para trabalhar junto,
tendo no professor a orientagdo motivadora, nem mais, nem menos. Essa passagem do
livro foi selecionada pelas pesquisadoras que escrevem o seguinte:

[...] € muito importante porque foi por onde passamos a concordar com ele;
em parte, pelo fato de quando chegamos a certos institutos, onde o aluno
é tratado como alguém que ndo sabe nada, sem conhecimento, mas sim
agente do seu proprio conhecimento, isso fica tdo evidente pelo fato de que
a troca de informagdes e conhecimento em sala de aula passa e auxilia até
mesmo os professores a aprender e a conhecer as convicgdes do aluno. Nas
universidades ja se entende que ocorre a chamada parceria a que ele se
refere também, em que professores e alunos dialogam em busca do saber,
trazendo mais um avanco na educagao que, além de ensinar e instruir, passa
a ser um treino para o senso critico de cada estudante.

2 Francieli Raupp; Joyce Menguer e Larissa Costa de Oliveira, alunas de graduagéo do Curso de Direito do Cesuca
e pesquisadoras do Projeto “O papel do professor na socializagdo do conhecimento: transmissdo ou produgdo do
saber?”(2014).
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A pesquisa € uma das motivagdes para a mudanca no ensino brasileiro porque € a
que realmente provoca reflexdo a partir de questionamentos, e foi Demo (2005) o autor do
livro “Educar pela pesquisa” em que defende sua tese de que néo ha ensino sem pesquisa
€ que ndo existe pesquisa sem ensino pois ambos andam lado a lado. A partir disso, mais
consideragdes das pesquisadoras:

[...] na préatica, j& conseguimos experienciar algumas aulas de alguns
professores que conseguem fazer tanto o ensino como a pesquisa andarem
juntos: apresentam o assunto e comegam a fazer perguntas que nos
conduzem a reflexdes a fim de que entendamos que ja estamos em processo
de pesquisa. E com ela que produzimos nosso conhecimento. A partir de
diversas versdes sobre determinado conteddo é que assumimos determinadas
posi¢coes com argumentos que podem ser aceitos ou refutados. Nosso senso
critico é colocado a prova para que pensemos outra forma de fazer defesa ou
refutagdes a partir do que estd sendo proposto, analisado ou simplesmente
informado. Podemos assim criar nosso préprio modelo de pensar.

Em outro livro, Pedro Demo (2009) afirma que Aprendizagem implica a forja de
Sujeitos capazes de historia prépria: seres dependentes que sdo capazes de reconstruir
sua independéncia relativa. Ja em relagdo a conhecimento, segundo ele E a dinamica
tipicamente reconstrutiva e politica, porque conhecer implica aprender em sua energia
mais intensa e profunda. E muito contraditéria a sua forma de pensar pelo fato de ele
defender a tese de que nao existe necessidade de haver aulas, ou professores que sejam
0s soberanos das instituicbes de ensino. Por mais que devamos ir a busca de novas
evolugdes para a transmissdo do conhecimento, ele compreende que o aluno deve produzir
de acordo com as suas convic¢des e apenas a produgéo de textos proprios em que tenha
essa liberdade de expresséo. A escola ndo sera mais o lugar onde buscar o conhecimento:
€ necessaria a transmissdo cotidiana baseada na interagdo entre estudantes e docentes
em que o conhecimento esteja veiculado para ambos os lados e que dessa forma o senso
critico do aluno surja espontaneamente.

As convicgdes dele sdo muito impactantes diante das questdes institucionais de
acordo com a evolugéo que o ensino ja obteve. Nao podemos dizer que esteja tudo errado,
como também talvez as suas comparagdes entre o Brasil e os Estados Unidos, em que
nem mesmo a legislagdo é a mesma e os modelos de instituicdes sdo completamente
diferenciados. E mais uma opinidao muito consistente:

Acreditamos que tudo, inclusive nds seres humanos, pode ser melhorado.
Essa melhora néo significa desfazer as diversas faculdades que compdem o
campo do saber dos brasileiros: é notério também que existam profissionais
sem qualificagdo para atuar, como também alunos que ndo queiram aprender
mais, pois nem tudo s&o flores.

No mesmo livro anteriormente tratado, Pedro Demo (2009) faz nova afirmagéo:

Comete-se um grande erro ao pensar que avaliagdo “Oficial” é a “prova”, assim como o

ensino “Oficial” é a “aula”. E a consciéncia das pesquisadoras se impde na medida em que
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mais referencial tedrico/pratico do autor é apresentado:

Concordamos com ele: esses métodos s&o muito restritos para avaliar o
conhecimento do estudante, pois se restringem em dez perguntas, que para
o professor sdo as mais importantes e que para outro docente talvez ja nao
sejam de tamanha relevancia.

A concordancia do grupo de pesquisa com essa questéo vai em direcdo as razbes
por que 0 ensino precisa que seu paradigma seja quebrado. Poucos sdo aqueles que
cansam da rotina e vdo em busca de inovacgéo, justamente vislumbrando o conhecimento
amplo e multidisciplinar. E claro também que nessa referéncia as vezes quem sabe sobre
tudo muitas vezes ndo sabe nada de fato.

E para finalizar com a participagdo imprescindivel de Pedro Demo (2009) para o
assunto deste artigo, duas afirmagdes interligadas: a primeira, o aluno ndo vem para a
escola escutar aula, vem para construir conhecimento e arquitetar cidadania integral. Esse
€ 0 novo método que a instituicdo quer implantar. E pelo fato de que neste sentido o autor
da obra é também um professor, cuida para que o aluno aprenda, mas os fatos ndo ocorrem
na pratica com todos os professores. Ha os que se importam com a aprendizagem do
aluno, alternando sua atuag&o na sala de aula, em que as mudancas e inovagdes diarias
instigam os alunos a buscar o saber; por outro lado, ha os que mantém as aulas puramente
expositivas. O aluno incentivado a construir o seu saber fica em constante aprendizado
para que o conhecimento seja lapidado de acordo com a busca individual de cada um. A
segunda afirmacgéo é a de que o aluno deve elaborar toda semana. Essa tese sustentada
pelo educador é a melhor forma de o ensino se efetivar como conhecimento, buscando
incentivar os alunos a se tornarem produtores de seu proprio conhecimento, ou seja,
elaborando textos a cada informacgéo tratada em sala de aula, ou em outro lugar em que
seja possivel o contato com os questionamentos do assunto.

Outro especialista que conhece muito bem a realidade da educagéo brasileira € Igami
Tiba (2009). Suas afirmagdes sdo metodologicamente colocadas, principalmente quanto ao
bindmio informagao/conhecimento ja referido anteriormente: A informagéo é algo novo em
que a pessoa recebe. E sobre ela que se constréi um conhecimento que deve participar de
suas futuras acdes e/ou pensamentos. Enfim, o conhecimento é uma informagc&o em acéo.
Concordamos com a afirmagéo do autor pelo fato de que recebemos durante vinte quatro
horas por dia, em todos os momentos em que usamos nosso cérebro, informacdes para
pensarmos e refletirmos sobre determinada questéo. Utilizamos muitas vezes ideologias
conquistadas ao longo da nossa formagéo de seres humanos, sendo toda a informacéo
analisada e apenas absorvido 0 que entendemos como o mais importante. Portanto,
para os alunos que gostam de aprender e tém disposi¢do para isso, a qualidade de seu
desempenho em relagdo ao aprendizado € muito maior do que aquele aluno que apenas
registra o que foi informado. Se a informacgéo que chega ao aluno é relacionada com o seu
mundo de referéncia através de questionamentos, gera o que se chama conhecimento, ou
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seja, o conhecimento como resultado da relagéo cognitiva do que é informado juntamente
com o seu mundo de referéncia.

Mais uma contribuicdo do autor Tiba (2009), que se refere primordialmente quanto
a aprovacao involuntaria, em que o aluno faz a distingdo entre o que tem interesse e o que
néo tem. E uma frase que nos remete muito a situacdes atuais, o autor se expressa com
0 seguinte ponto de vista: A educagdo que ensina o aluno a apreender as matérias que
involuntariamente reprova € a mesma que desenvolve a disciplina para fazer o que precisa
fazer e ndo somente o que gosta. Essa seria a sociedade atual que é muito criticada pela
universidade: cobram que o aluno seja generalista, em que nem tudo que estudam é o
que mais ama, mas o que realmente ocorre é que se sujeitam a deixar acontecer, por mais
macante que seja ou que o0 seu inconsciente ndo aceite muito essa ideia. Esse aluno vai
em frente com o intuito de se destacar até mesmo diante daqueles que visam tdo somente
estudar aquela disciplina. Uma questédo também que tem influéncia direta é a relagéo aluno
e professor, pois se ndo ocorre da maneira esperada € bem possivel o aluno baixar o seu
desempenho.

O paradigma para ser quebrado na educacgao deve ser de acordo com o citado por
Tiba (2006) na sua obra “Ensinar aprendendo”: O novo paradigma da educagéo é capacitar
o professor para, aléem de transmitir o contetdo pedagogico, ser também um orientador.
Seria a frase ideal para 0 momento de reflex6es em relagéo a questéo do aprendizado, como
também uma inovacgéo e solugdo em que hoje ja existem instituicbes que comegam a aderir
a ideia e acreditando que seja muito valida, pois € claro que depois de um certo tempo,
na monotonia das salas de aula, torna-se muito cansativa a forma de aprendizado para os
alunos. E aproximando-os aos contetdos praticos, eles conseguem absorver muito mais
informacgdes, sendo que o inverso também ocorre, pois no papel de professor orientador
0 soberano das salas de aula também deve se atualizar e seguir pesquisando, inclusive
quando abordam assuntos mais complexos em que o norte de opinides seja enriquecedor.
Essa é a melhor forma para ambos os lados que estejam a fim de realmente aprender e
tornarem-se conhecedores de diversos campos do saber.

Muitos outros livros que tratam do assunto poderiam ter seus autores contemplados
neste artigo, mas pelo menos um ja deve ficar registrado para futuras pesquisas: Ensinar a
pensar, de Raths (1997). Nele muitas atividades que incentivam a reflexao dentro de nosso
esquema escolar, ja o tem em suas referéncias teorico-praticas, pois sdo processos de
abstracéo substituidos por determinadas técnicas praticas que auxiliam o desenvolvimento
das habilidades de reflexdo do aluno.

Um dos propésitos desta parte do estudo é apresentar reflexdes conjuntas entre
docentes e discentes a partir dos tedricos apresentados, como também seguir num
debrucar de novos estudos e pesquisas na area com a finalidade especifica de incentivar a

instituicdo a buscar novas ideias e inovagdes para podermos um dia colocéa-las em pratica.
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31 DIREITO NO CESUCAE A SUA PROPOSTA DE MUDANGA PARADIGMATICA

As reflexdes provocadas por Pedro Demo e Igcami Tiba sugerem novas estratégias
educativo-institucionais que estdo sendo implementadas no Cesuca. A finalidade é
propiciar um novo método de ensino para os alunos terem uma formagéo académica, mas
principalmente de cidaddo. Para isso, e sempre atentos as tecnologias de informacgao,
esta buscando, através de reunides com outras instituicdes, também comprometidas com
0 ensino, um novo jeito de tratar o conhecimento. Trata-se ai de uma onda tecnolégica.

Assim como os diretores do Cesuca estéo propondo alteragées metodologicas para
esse ensino da instituicdo, o curso de Direito também ja se mobilizou para isso. A titulo de
“ensino invertido”, “aula invertida” ou “metodologia invertida”, as pessoas estdo provocando
uma revolugao para a disseminagéo do conhecimento. Esse processo ja foi implementado
pelo curso de Matematica, que esta em franca observacéo.

Mas como se processa essa recente novidade metodologica? No PORTAL DA

PAULINA (2014), dois paragrafos tratam do assunto:

Uma educadora explica as regras da gramatica francesa ou detalha
expressdes e aspectos do vocabulario do idioma como faria normalmente em
uma sala de aula, s6 que em um video de cinco minutos que seus alunos
assistem em casa, na frente de seus computadores ou através de seus
smartphones.

No dia seguinte, eles fardo os exercicios praticos na presencga dela, de acordo
com chamado método “invertido”, uma forma diferente de ensino, possivel
gracas as novas tecnologias digitais que estao transformando a educagao.

E foi a professora April Burton, do Liceu Francés Francis Howell, em Cottleville, no
estado americano do Missouri, que resolveu aplicar o modelo porque sentia que o momento
educacional precisava de mudangas. E como se processa esta descrito abaixo por esse
mesmo site:

Essa estratégia de ensino é popular nos Estados Unidos desde a postagem na
internet dos videos da Academia Khan, que oferece gratuitamente milhares de
cursos e exercicios online. Para levar esta metodologia adiante, a professora
precisou modificar um software e criar uma pagina na internet e um novo tipo
de apresentacdes de PowerPoint.

No video em que explica a conjugagao do verbo “pouvoir” se pode ouvir sua
voz, vé-la escrevendo no quadro e sublinhando as palavras. Para ensinar os
adjetivos demonstrativos, a professora adiciona desenhos e fotos.

O aluno abre de casa o video no computador, no tablet ou no celular e pode
fazer as licbes no seu ritmo, além de fazer anotagbes. Caso ndo entenda
alguma coisa, pode perguntar no dia seguinte na sala de aula. Os tablets,
smartphones e reprodutores de musica, cada vez mais sofisticados, podem
armazenar milhares de aplicativos, softwares, conteddo e imagens que
podem ser fartamente usados na educagao, para ampliar ou completar um
curso online.

TeachThought, uma plataforma online para educadores, prevé que, até
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2028, ocorrera uma perda de docentes e escolas, com focos de resisténcia
e “aumento das desigualdades socioecondmicas”, sobretudo pelo custo da
tecnologia.
Diante dessa breve e provocativa informagao, principalmente no que diz respeito
a suposicao de que tanto os docentes como as escolas perderiam espacos, entende-se
como prematuro fazer tal afirmacédo. Sera realmente que ndo havera mais professores ou
mentores do saber? Se o método maiéutico de SoOcrates® para buscar a sabedoria ja se
perpetuou ao longo dessa caminhada educacional, como é possivel fazer tal especulagéo?
E para dar um carater mais esclarecedor sobre esse tipo de aula inovadora, Rubem
Alves (2001) desfaz, de certa maneira, esse tipo de abordagem educativa trazendo a baila
e relembrando que a Escola da Ponte (2014) gerou uma grande polémica nos anos 70
quando propds uma educacdo baseada em outra forma de ensinar. Ele foi ver de perto o
que era essa escola e escreveu seu livro contando em detalhes a grande revolugdo. Como
este artigo € um resultado parcial do que realmente o projeto propde, apresentaremos
alguns excertos mais significativos, se é que € possivel avaliarmos assim. O primeiro é em
relagédo ao objetivo maior:

A Ponte é, desde logo, uma comunidade profundamente democratica e
autorregulada. Democratica, no sentido de que todos os seus membros
concorrem genuinamente para a formagdo de uma vontade e de um saber
coletivos — e de que nao ha, dentro dela, territérios estanques, fechados ou
hierarquicamente justapostos. Autorregulada, no sentido de que as normas e
as regras que orientam as relacdes societarias nao sdo injun¢des impostas
ou importadas simplesmente do exterior, mas normas e regras proprias que
decorrem da necessidade sentida por todos de agir e interagir de uma certa
maneira, de acordo com uma ideia coletivamente apropriada e partilhada do
que deve ser 0 viver e 0 conviver numa escola que se pretenda constituir
como um ambiente amigéavel e solidario de aprendizagem (ALVES, 2001).

A partir disso, o civismo, que “ndo é ensinado” e “ndo € aprendido”, incorpora-se
em seu meio de forma permanente, consistente e coerente, resultando dessa pratica a
aprendizagem e a consciéncia da cidadania. Especificando esse processo, é possivel
perceber que a mudanca de habito faz a diferenca: as criancas mais dotadas ajudam as
outras quando da pesquisa, investigacao e aprendizagem. De que forma? Elas habituam-
se a pedir a palavra para falar e habituam-se a ouvir os outros em siléncio e com a devida
atencéo. E o mais importante, que ndo acontece com a educacao brasileira, é quanto
a ajuda ao préximo, pois quem se sente apta a ajudar as outras, o fazem sem inibicao,
acontecendo da mesma forma com aquelas que sabem que precisam de ajuda: pedem
sem nenhum constrangimento (ALVES, 2001). Isso faz muita diferenga porque o objetivo
em aprender € comum a todos.

E para finalizar o que na obra do Rubem Alves (2001) tem de muito especial, diante

3 PLATAO. Teeteto - Cratilo. In: Dialogos de Platdo. Tradugéo do grego por Carlos Alberto Nunes. 3a. ed., Belém:
Universidade Federal do Para, 2001, p. 45.
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de muitas outras observagdes também importantissimas, uma passagem a respeito de
como se da a transmissdo de informagbes para que as criangas tenham elementos para
fazer suas pesquisas e reelaborar seu conhecimento: O professor é sempre um orientador
ou, em certas ocasibes, também assume o papel de instrutor? Os professores s6 poderéao
dar respostas se os alunos |hes dirigirem perguntas. Sé participa do encontro quem o
deseja e o explicita. Na verdade, esse processo relembra o préprio Sécrates quando de
seus questionamentos para fazer com que o individuo buscasse conhecer o que néo sabia
saber.

Outro tedrico que oferece uma obra com uma invejavel apresentacdo de varios
tépicos relacionados ao oficio de professor € Philippe Perrenoud (2002), que escreve sobre
a possibilidade de professores formarem professores. Destaca-se, dentre muitos, o que é
tratado em A ilusdo metodoldgica, pois primeiramente questiona o fato de os especialistas
em ciéncias da educagéo tentarem transformar professores em pesquisadores amadores,
propondo o seguinte:

O que os professores mais podem aprender, em contato com a pesquisa em
educacéo, provém do olhar, das questées que ela suscita, e ndo tanto dos
métodos e das técnicas. E préprio da pesquisa subverter a percepcao, revelar
0 oculto, suspeitar o inconfessavel, estabelecer ligagbes que ndo saltam
aos olhos, reconstruir as coeréncias sistémica sob a aparente desordem. A
principal contribuicdo pratica da pesquisa. [...] Sob essa ¢tica, a formagao
por meio da pesquisa nos parece um desvio Util para uma formagao tedrica,
vivaz, ativa e personalizada. Essa opcg&o postula que a principal regulagdo
da pratica docente provém da reflexdo do proprio profissional, desde que
ele seja capaz de propor questdes, de aprender a partir da experiéncia, de
inovar, observar, ajustar progressivamente sua agdo as reagdes previsiveis
dos outros.

Mas alerta para a questao de que sua atitude reflexiva em sala de aula ndo garante
que seus alunos assumirdo essa caracteristica por imitacdo ou por osmose. E necessario
que a formagéao de profissionais reflexivos torne-se um objetivo explicito e prioritario em seu
curriculo, deixando de lado aqueles estagios longos e irreais, dando lugar a consolidacao
de um percurso de varios anos dos quais podem-se construir competéncias profissionais
essenciais.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Importante enfatizar que, particularmente no curso de Direito, esse processo
ja comecou antes mesmo de o advento da aula invertida ter sido anunciada. Alguns
professores disponibilizam material utilizando-se desde midias em papel até tecnologia
digital para que os alunos tenham conhecimento do que sera tratado na aula seguinte,
e sem qualquer informacéo preliminar. Na aula seguinte, o “interrogatério” comeca com
0s questionamentos “sem valer nota” para que o aluno fique tranquilo para acompanhar
as informagbes que vao formando a rede do conhecimento baseada nas suas préprias
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reflexdes. E o ingrediente catalizador para isso se chama contexto: interagir a disciplina
com o meio em que vivemos faz a diferenga, pois aprendemos realmente quando sabemos
da sua aplicabilidade para a vida.

Certamente essas posturas docentes ndo foram estimuladas pelo conhecimento da
“aula invertida”, propriamente dita. S4o metodologias individuais aplicadas visando ao saber
do aluno, comum a formacao de cada educador. O importante aqui € ter a consciéncia de
que é possivel sim aceitar os desafios dessa metodologia que ora se universaliza e compor
projetos que privilegiem tal modificagéo.

Mas para que essa mudanga obtenha éxito € necessario encontrar mecanismos
didaticos e institucionais que esclaregcam o aluno acerca dos beneficios que ele terd ao
fazer parte dela. Isso deve ser feito de forma inequivoca e gradual.

Grande parte de nossa sociedade educacional ainda é paternalista: muitas leis séo
incorporadas cotidianamente para que o aluno n&o seja penalizado ou que, pelo menos,
tenha uma assisténcia para o caso de néao estar fazendo a parte que lhe cabe. Nao sendo
assim, tanto o corpo docente como as proprias normas educacionais ficam impedidos de
exigir postura académica.

Quanto ao aluno estar preparado ou ndo a esse tipo de aula, a atencdo precisa
ser redobrada para que nado haja cobrangas indevidas. Por exemplo, quando o professor
comeca a falar de forma interativa, provocando reflexdes, as reagcbes sao diversas:
“Professor, quando é que o senhor vai comecar a aula?”, “Professor, ndo estou entendendo
nada!”, “Professor, quando é que o senhor colocara a matéria no quadro?” e outras tantas,
principalmente se o aluno for oriundo de um ensino tradicional.

Outra peculiaridade do aluno, em fungéo de sua cultura ou contexto educacional
como um todo, € quanto ao seu propoésito: quer notas boas, desconsiderando que é
justamente o estudo o provocador do conhecimento e que este se incorpora ao seu saber.
Sabendo disso, entendera que a nota sera uma mera consequéncia do saber maior e ndo
a sua causa.

Finalizando, a frase a seguir foi elaborada ha mais de uma década pelo pesquisador
deste capitulo visando ao saber: “De nada vale a informagédo se ndo a transformarmos
em conhecimento”. Mas para que precisamos desse conhecimento? Para aumentarmos a
nossa capacidade de interagdo com o nosso meio, seja ele fisico ou pessoal, e podermos
nos comunicar cada vez mais com as pessoas através das ferramentas que n6s mesmos
produzimos. Esse processo de humanizagéo implica sabedoria, que é a razdo do ser, o
saber humanizado.
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RESUMO: O presente estudo teve como
objetivo sistematizar o conhecimento acerca
das ac¢bes judiciais relacionadas a saude publica
no municipio de Cataldo, Estado de Goias,
garantidoras do acesso aos servigos de salde,
diante do cenario epidemiologico ocasionado
pela COVID-19. Realizou-se um estudo de
abordagem mista, com andlise dos processos
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judiciais distribuidos na comarca nos ultimos
cinco anos e em desfavor desse municipio goiano,
com pedidos relacionados a agbes e servicos
de saude envolvendo o SUS. Como resultado,
constatou-se aumento significativo de processos
no periodo de 2017 a 2021, acarretando riscos
ao direito a saude e ameacgando principios
constitucionalmente garantidos, especialmente
o do acesso igualitario a satde. Conclui-se que
dialogos institucionais entre os 6rg@os publicos,
a partir da analise politica, juridica e econémica,
promovem acdes conjuntas para o enfrentamento
e contingenciamento da  judicializacéo,
especialmente em momentos imprevisiveis como
o atual periodo de pandemia da COVID-19.
PALAVRAS-CHAVE: Acesso igualitario a
saude; dialogos institucionais; direito a saudde;
judicializacao da saude; riscos.

HEALTH JUDICIALIZATION IN THE
MUNICIPALITY OF CATALAO/GOIAS:
ANALYSIS OF COURT CLAIMS BETWEEN
2017 AND 2021

ABSTRACT: This study aimed to systematize
knowledge about lawsuits related to public health
in the city of Cataldo, State of Goias, which
guarantee access to health services, given the
epidemiological scenario caused by COVID-19.
A mixed-approach study was carried out, with an
analysis of lawsuits distributed in the district in the
last five years and in detriment of this municipality
in Goias, with requests related to health actions
and services involving the SUS. As a result, there
was a significant increase in lawsuits in the period
2017 to 2021, entailing risks to the right to health
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and threatening constitutionally guaranteed principles, especially that of equal access to
health. It is concluded that institutional dialogues between public bodies, based on political,
legal and economic analysis, promote joint actions to confront and limit judicialization,
especially in unpredictable moments such as the current period of the COVID-19 pandemic.
KEYWORDS: Equal access to health; institutional dialogues; right to health; health
judicialization; scratchs.

11 INTRODUGAO

No Brasil, a saude é assegurada pelo artigo 196 da Constituicdo Federal, como
direito de todos e dever do Estado. Conforme a Carta Magna, trata-se de um direito social
e deve ser implementado por meio de politicas publicas sociais e econémicas, com a¢bes
preventivas e assistenciais que assegurem o direito a satde da populagéo.

Segundo Lucchese (2004, p. 3), as politicas publicas de saude “integram o campo
de acéo social do Estado orientado para a melhoria das condigoes de saude da populagéo
e dos ambientes natural, social e do trabalho”. As politicas publicas sdo o conjunto de
acoOes entre sociedade e Poder Publico, compreendidos os governos federal, estadual e
municipal, que afetam a todos os cidadaos, sem discriminagdo. O Sistema Unico de Saude
(SUS), resultado da luta pelo direito a satde, é a principal politica publica de satde do pais.

Criado em 1988, no contexto da redemocratizacdo do Brasil pela Constituicdo
Federal, o SUS originou-se da incorporagdo das acdes e servicos publicos em rede
regionalizada e hierarquizada, fruto de luta politica e democratica pelo direito a saude.
Assim, previsto no artigo 4° da Lei n. 8.080/90, o SUS consiste em um conjunto de agdes e
servicos de saude, prestados por 6rgaos e instituicées publicas e fundagbes mantidas pelo
Poder Publico, abrangendo desde simples atendimentos até procedimentos complexos,
tais como avaliagcdo da presséo arterial e transplante de 6rgéos, assegurando 0 acesso
integral, universal e gratuito a todos os brasileiros, o que, quando nido garantido, o Judiciario
intervém com medidas cabiveis.

A negativa ou negligéncia do Poder Publico no atendimento ao usuario quanto
ao acesso a agodes e servigos de saude resulta em inUmeros processos junto ao Poder
Judiciario para garantia do direito, provocando o fenédmeno da judicializacdo da saude.
Assim, diante da ineficiéncia das politicas publicas de saude para atender de forma
satisfatéria a populagéo, o Poder Judiciario atua, quando demandado, de forma a efetivar o
direito constitucionalmente garantido. Em uma pesquisa realizada pelo Instituto de Ensino
e Pesquisa (INSPER), a pedido do Conselho Nacional de Justica (CNJ), evidencia que
entre os anos de 2008 e 2017 houve um crescimento de 130% nas demandas judiciais em
relacéo a saude (REIS, 2020).

Assim, em periodos de normalidade, o Poder Judiciario passou a assumir o papel
de intérprete da legislacdo no que tange ao direito a satde nos ultimos anos. Entretanto,

esse periodo foi superado pela pandemia desencadeada pela COVID-19, provocando

O direito em perspectiva Capitulo 24




uma situacéo extraordinaria e excepcional e, consequentemente, a judicializacao da crise
(SCHULZE, 2020a).

No final de dezembro de 2019, a Organizacéo Mundial de Saude (OMS) foi notificada
pelo surgimento de uma nova tipologia do coronavirus, o SARS-CoV-2, iniciada na cidade
de Wuhan na China e relacionada a uma sindrome respiratéria aguda grave. Em 11 de
margo de 2020, a OMS declarou a COVID-19 uma pandemia, doenca altamente contagiosa
(SOUTO, 2020).

De acordo com os ultimos dados divulgados pelo Ministério da Saude, no Brasil
somam-se mais de 22 milhées de contaminados e 616 mil ébitos confirmados (BRASIL,
2021a). No Estado de Goias somam-se mais de 943 mil contaminados e de 24 mil 6bitos,
enquanto em Cataldo, municipio do Estado de Goias, com uma populacdo de pouco
mais de 110.000 habitantes, ultrapassados mais de 11.800 contaminados e de 410 ébitos
confirmados (GOIAS, 2021b).

A Lei n° 13.979, promulgada em 6 de fevereiro de 2020, dispde sobre medidas
de enfrentamento da pandemia do coronavirus. Para a contencdo emergencial da
disseminagé@o do virus, ndo houve limitacdo a esta lei, permitindo-se as autoridades a
adocgdo de medidas, tais como: isolamento, quarentena, restricdes de entrada e saida no
pais, entre outras (ALMEIDA, 2020).

Este artigo tem por objetivo descrever a judicializagdo da saude como garantia de
acesso a acoes e servicos de saude no municipio de Cataldo/Goias frente ao cenario da
COVID-19.

21 SISTEMA UNICO DE SAUDE

A Constituicao Federal, em seu artigo 198, consagra o SUS como um modelo publico
de agbes e servigos de salde, orientado por um conjunto de diretrizes e principios de
abrangéncia nacional, estabelecidos na Lei n® 8.080/90 (Lei Orgénica da Saude). Dentre os
principios do SUS estéo a universalizagédo, equidade e integralidade. O primeiro estabelece
que o Estado deve garantir o acesso a agdes e servicos de saude a todo e qualquer
cidadao, sem discriminagédo. O segundo aduz que a diminuigdo das desigualdades opera
quando as pessoas sao tratadas de forma distintas, pois possuem necessidades diferentes.
O Estado deve tratar desigualmente os desiguais e investindo mais onde ha maior caréncia
e precariedade. O terceiro principio, por sua vez, considera a populagdo como um todo,
sendo necessaria a integragdo de agdes, como a promog¢do da salude, a prevengédo de
doencgas, o tratamento e a reabilitacdo (BRASIL, 1990a).

O SUS, além de conceder acesso a agdes de servicos de saude a populagdo em
geral, possui um vasto campo de atuagéo, como a execugao de agdes de vigilancia sanitéria,
saneamento basico, protegdo do meio ambiente, fiscalizagéo e inspecéo, desenvolvimento
cientifico e tecnol6gico, inovagéo, dentre tantos mais (BRASIL, 1990a).
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O financiamento do SUS ¢ tripartite, sendo obrigacéo das trés esferas de governo
(federal, estadual e municipal). A Unido é a principal financiadora da satde no Brasil e 0
restante é distribuido entre os estados e municipios (BRASIL, 2007). A distribuicdo das
competéncias para a dire¢cdo do SUS foi previamente definida pela Lei n° 8.080/90: & Unido
compete o papel de definir as politicas publicas de salde com atuagéo por intermédio do
Ministério da Saude; aos Estados e ao Distrito Federal cabe implementar, coordenar e
fiscalizar as agOes realizadas pelas Secretarias Estaduais ou Distritais de Saude; e aos
Municipios incumbem a execugédo das acbes de salde, sendo 0s maiores responsaveis
pela concretizacdo da saude da populagéo por meio das Secretarias Municipais de Saude
ou 6rgaos equivalentes (OHLAND, 2010).

Porém, a maioria dos municipios ndo possui capacidade técnica e financeira para
custear acdes e servicos de salde de forma satisfatéria, impedindo o fornecimento de
atendimento integral a saude da populagédo (DRESCH, 2014).

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF) fixou em tese de repercussao geral
no Recurso Extraordinario n°® 855.178 a solidariedade entre os entes federativos nas
demandas prestacionais na area de saude, cabendo ao juiz direcionar a qual dos entes
federativos compete a obrigagéo de prestagédo a saude (STF, 2019).

Segundo Dresch (2014):

O federalismo brasileiro é estruturado de forma centripeta, com a concentragao
do poder central, situando os Municipios numa base financeiramente mais
fragil, que lhes imp&e uma dependéncia dos Estados-membros e da Uniéo.
Mesmo assim, criou-se um federalismo solidario dentro da organizagédo do
SUS, atribuindo aos Municipios a condic&o de executores diretos das agdes
de saude, sem estabelecer regras claras que imponham aos Estados e a
Unido a realizagdo automatica de repasses para que haja um fluxo financeiro
constante de custeio da saude.

Um estudo realizado em 2019 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) evidenciou que 71,5% da populagdo brasileira, representado por mais de 150
milhdes de brasileiros, depende do SUS, estando contemplados pela salude suplementar,
operada por planos e seguros de salde, apenas 28,5% da populagéo (IBGE, 2019).

Ainda de acordo com o IBGE (2019), a regido Centro-Oeste ocupa o terceiro lugar
em proporcao de habitantes que possuem planos de saude.
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Figura 1 Proporcao de pessoas que possuem planos de saude por regido brasileira. 2019.
Fonte: Autores (2021).

Além disso, verifica-se que planos de saude sao predominantes entre a populacdo

branca e quanto mais elevado o nivel de instrucdo, maior a capacidade financeira para

arcar com um plano de saude privado, conforme figuras 2 e 3.

Figura 2 Propor¢éo de pessoas que possuem planos de saude segundo a cor.

Fonte: Autores (2021).

Figura 3 Proporcéo de pessoas que possuem planos de satde segundo o nivel de instrugao.

Fonte: Autores (2021).
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31 JUDICIALIZAGAO I?A SAUDE DURANTE A PANDEMIA EM UM MUNICIPIO
DO SUDESTE DE GOIAS

O Poder Publico tem o dever de garantir a populagdo o acesso a agdes e servigos
de saude de forma integral. Porém, diante da recusa ou negligéncia de atendimento ao
cidadao usuario da salde publica, aquele que sentir-se lesado podera buscar solugéo
judicial (ZANDONA, 2008). O numero de demandas no Poder Judiciario relacionadas &
saude tem crescido vertiginosamente, resultando no fendmeno da judicializagdo da sadde.
Segundo Ramos (2020, p. 432), “a judicializagcdo é uma contingéncia historica, ou seja,
uma consequéncia natural do constitucionalismo contemporaneo”, uma vez que o Estado
néo atende adequadamente as demandas da populagéo.

Vale ressaltar que a maioria das demandas de saude sdo decididas em fase
liminar, sem possibilidade de defesa do ente publico e com prazo maximo de 72 horas
para cumprimento, sob pena de bloqueio do orcamento publico, causando um impacto
no planejamento feito pela gestdo, que se vé obrigada a fazer realocagdo dos recursos
orgcamentarios, beneficiando assim, um numero reduzido de pessoas em detrimento da
maioria (SCHULZE, 2019).

Segundo o artigo 3° § 2° Il, da Lei n°® 13.979/20, as pessoas afetadas pela
COVID-19 tém o direito de receber tratamento adequado e gratuito (BRASIL, 2020). O
atual cenario da pandemia no Brasil é de calamidade publica, com superlotagcéo de leitos
de UTI nos sistemas publico e privado, milhares de contaminados e 6bitos no periodo
de 24 horas, sendo a maioria atendida pelo SUS. A crise sanitaria desencadeada pelo
coronavirus resultou em um colapso do sistema publico de salde, o que gera o aumento
de processos judiciais, provocando um efeito de transbordamento no &mbito da saude no
Poder Judiciario, que ja estava sobrecarregado (RAMOS, 2020).

O Supremo Tribunal Federal criou um painel de acdes que séo levadas ao Judiciario
em decorréncia da COVID-19, estando, em dezembro de 2021, com mais de 10.000
processos e mais de 13.200 decisbes, levando-se em conta que pode existir mais de
uma decisdo ou despacho por processo (STF, 2021). Para o tratamento desse periodo
de pandemia, utiliza-se o termo “Judicializagdo da Crise” para analisar a atuagdo do
Poder Judiciario diante de momentos de calamidade ou de extremas dificuldades, além de
contabilizar os casos de judicializagdo da saude em razdo da doenca (SCHULZE, 2020b).

Os julgamentos de demandas judiciais no admbito da salde, mormente nos
casos relacionados a COVID-19, ainda ndo possuem referencial tedrico suficiente para
embasamento, uma vez que se trata de uma doenca relativamente nova, com inumeros
estudos em andamento. Assim, buscando a efetividade dos julgamentos, as decisbes
devem fundamentar-se na teoria dos direitos fundamentais e em evidéncias e ciéncias
da saude (SCHULZE, 2020b). Castro (2020) aduz que, no contexto da judicializagdo em
tempos da crise pandémica mundial, para garantia da func¢éo jurisdicional os julgamentos
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devem apoiar-se em critérios de evidéncias cientificas em detrimento da jurisprudéncia
sentimental, que, ao prezar pelo olhar social, beneficia a parte mais fraca.

O presente estudo versa sobre os pedidos judiciais relacionados a agdes e servicos
de saude no municipio de Cataldo/Goias, analisando-se os dados nos ultimos cinco anos,
a partir do numero de demandas e dos pedidos mais solicitados. Segundo o IBGE (2021),
esse municipio, com indice de Desenvolvimento Humano (IDH) de 0,766, PIB per capita
de R$ 57.291,37 e taxa de escolarizagdo entre 6 e 14 anos de 97,1%, conta com 23
estabelecimentos de salde publica para uma populagdo de mais de 110.000 habitantes.

No Brasil, 65,9% da populacéo foi totalmente vacinada (BRASIL, 2021b). O Estado
de Goias ocupa a 162 posi¢ao no ranking entre os estados brasileiros que mais receberam
a vacina, com 60,07% da populagédo imunizada com as duas doses, enquanto 0 municipio
estudado 69,63%. O municipio de Cataléo, entre as situacdes de alerta, critica e calamidade,
encontra-se em situacédo de alerta. Segundo os indicadores da saide no Estado, a piora
da situagcéo acarreta aos municipios a ado¢éo imediata de medidas restritivas por 14 dias
(GOIAS, 2021b).

O municipio de Cataldo possui um plano de operacionalizagdo para a vacinagao
contra a COVID-19, que pertence ao nivel de atengéo primaria de baixa complexidade e
de grande impacto nas condi¢des gerais da saude da populagéo. Atualmente, a vacinagao,
com esquema composto por duas doses, ainda ndo superou os grupos prioritarios (GOIAS,
2021c).

Dentre os pedidos mais demandados durante a pandemia foram, respectivamente,
de cirurgias e medicamentos, conforme se vé na figura 4. Para Barroso (2008), as decisbes
concessivas dessas naturezas sem uma efetiva observacgéo criteriosa da demanda podem
redundar em efeitos negativos para todo o sistema de salde publica, acarretando uma
disfuncédo em todo o sistema.

Figura 4 Numero de processos judiciais e pedidos mais solicitados.
Fonte: Autores (2021).

Além disso, o numero de processos judiciais de saude em desfavor do municipio
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quase quadruplicou em 2020, se comparados com o periodo inicial (2017). Em maio de
2021 ultrapassada a metade do penultimo ano (TJGO, 2021).

Figura 5 Total de processos judiciais de saide em desfavor do municipio de Cataléo.

Fonte: Autores (2021).

No Brasil, apesar do modelo de gestao de saude passar pelos trés entes federativos,
0 municipal acaba sendo a primeira escolha do usuario ao buscar meio de recuperagéo,
reabilitacdo e prevencdo, municipalizando o gasto publico, acreditando na maior eficiéncia
e garantia dos servigos (SILVESTRE, 2019).

De acordo com Silveira e Bueno (2021), existe o risco de o Poder Judiciario ultrapassar
os limites do Poder Executivo em matéria de politicas publicas de saude, especialmente
nos casos em que 0s magistrados ndo possuem meios adequados de informagéo e suporte
técnico, influenciando diretamente na concessao ou néo da tutela judicial.

Segundo Baptista, Machado e Lima (2009), ao se desenvolver a via judicial como
a principal para assegurar o0 acesso a servicos de saude, acarreta riscos graves do direito
a saude, atentando contra principios constitucionalmente garantidos, especialmente ao do
acesso igualitario a saude.

41 METODOLOGIA

Trata-se de um estudo com abordagem qualitativa e quantitativa para melhor
compreensdo do problema investigado, a partir de coleta de dados consubstanciada
em estudos bibliograficos e documentais, analise de entendimentos doutrinarios,
jurisprudenciais e dados estatisticos, com recortes de periodos especificos, fundamentados
em dados publicos obtidos junto ao sitio eletronico do Tribunal de Justica de Goias (TJGO),
para conhecimento do numero de agdes judiciais relacionadas a saude e distribuidas
em desfavor de Cataldo, municipio do sudeste goiano, bem como sobre quais pedidos
solicitados, auxiliando a tragar um perfil da judicializagdo no municipio.

A pesquisa em andlise é aplicada quanto a natureza, objetivando gerar
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conhecimentos para aplicagdo pratica e dirigidos a solugdo de problemas. Quanto aos
objetivos se caracteriza como exploratéria, tendo em vista que faz uma anélise acerca das
razdes e conclusbes dos pedidos de judicializagdo da saude em tempos de pandemia no
municipio, avaliando a utilizagdo da tutela proviséria de urgéncia como instrumento para
a efetivacéo do direito a saude, conforme os entendimentos doutrinario e jurisprudencial.

Quanto ao procedimento trata-se de um estudo bibliografico e documental, realizado
a partir da andlise de livros, artigos, dissertacdes, leis, decretos, sitios eletrdnicos de
diversas instituicbes que tratam do direito & saude como direito fundamental, além da
bibliografia nacional sobre o direito a saude e judicializacéo e das decisdes proferidas pelo
Tribunal de Justi¢a goiano.

Inicialmente, se fez necessario uma contextualizagdo histérica do direito a saude e
criagdo do SUS. Deve-se compreender o SUS como politica publica, especialmente com a
finalidade de fundamentar a discussao sobre a concretizacgédo do direito a sadde. Importante
também a revisdo da bibliografia nacional sobre o tema e suas implicag¢des, identificando se
o Poder Judiciario esta preparado para atender tais demandas.

Para alcangar os fins desta pesquisa, o corpus documental foi constituido de
arquivos de dominio publico, disponibilizados eletronicamente no link pesquisa no sistema
de pesquisa livre do TJGO, relacionados ao acervo da Vara da Fazenda Publica Municipal
de Catalédo. Os processos judiciais que a pesquisa objetivou recolher e analisar se limitaram
aqueles ajuizados contra o municipio, portanto, foram desconsiderados na listagem final
processos instaurados contra particulares ou contra outros entes municipais, estaduais ou
federais.

Como critérios de inclusao foram analisados os processos judiciais, distribuidos
na comarca nos Ultimos cinco anos, com recorte temporal entre os anos de 2017 e 2021,
em desfavor do municipio de Cataldo, com pedidos relacionados a agbes e servigos de
saude envolvendo o SUS.

Os critérios de exclusao foram processos distribuidos antes de 2017 e aqueles
que, distribuidos apés esse periodo, sejam em desfavor de ente publico diverso desse
municipio ou que versem sobre pedidos relacionados a assisténcia a saude suplementar
(planos de saude).

51 CONCLUSAO

As decisbes judiciais relacionadas a ac¢des e servigos de saude visam garantir o
cumprimento dos principios constitucionais. As decisdes do STF, 6rgdo maximo garantidor
da Constituicdo Federal, sdo no sentido de protecéo do cidadao e de se fazer cumprir esse
direito.

Assim, cabe ao cidaddo que sentir-se lesado no atendimento quanto a pedidos
de saude, direito de todos e dever do Estado, buscar sua efetivacdo por meio do Poder
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Judiciario. E cedigo que os problemas relacionados a satde publica vdo desde a escassez
de recursos financeiros até o sucateamento do sistema. A pandemia desencadeada
pelo coronavirus acarretou o aumento de demandas judiciais e, consequentemente, o
comprometimento de agbes planejadas para o coletivo em raz&o da tutela individualizada,
além do premente risco de interferéncia do Poder Judiciario em matérias relativas aos
outros Poderes, atingindo o principio da independéncia e harmonia entre eles.

Os diélogos institucionais entre os 6rgaos publicos devem prevalecer para, em uma
atuacéo conjunta, evitar que as decisdes judiciais provoquem o colapso do sistema como

um todo, especialmente de situacbes excepcionais e imprevisiveis como a atual.
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RESUMO: Este artigo tem como objeto a anélise
do principio da seletividade tributaria, com foco
no carater da essencialidade. A seletividade
atinge dois dos principais impostos brasileiros,
o IPl e o ICMS, portanto, sua influéncia sob o
contribuinte € inegavel. Frente a essa tematica,
analisa-se a definicdo de essencialidade e seus
objetivos, e expbem-se controvérsias que rondam
esse conceito, ilustradas, principalmente, pela
alta tributacdo de um elemento essencial para a
dignidade humana, qual seja, a energia elétrica.
PALAVRAS-CHAVE: Seletividade; essencialidade;
impostos; energia elétrica.

O direito em perspectiva

CONSIDERATIONS ABOUT THE
ESSENTIALITY IN THE PRINCIPLE OF
TAX SELECTIVITY

ABSTRACT: This article has as an object the
analysis of the principle of tax selectivity, focusing
on the essentiality character. Selectivity reaches
two of the principals Brazilian taxes, IPI and
ICMS, therefore, its influence on the taxpayer
is undeniable. Facing that theme, essentiality’s
definition and objectives are analyzed, and
controversies that surround that concept are
exposed, mostly illustrated by the high taxation
of an essential element for the human dignity,
namely, the electricity.

KEYWORDS: Selectivity; essentiality; taxes;
electricity.

11 INTRODUGAO

A seletividade € um dos mais importantes
principios na seara do Direito Tributéario.
Ele contempla o Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) e o Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS).
Aplicando-se o principio aos impostos, tem-
se que os produtos, mercadorias e servigos
devem ser tributados de acordo com seu grau
de essencialidade para a sobrevivéncia do
contribuinte.

Essencialidade, como sera demonstrado,
pode ser um conceito deveras controverso, tanto
na doutrina quanto nos tribunais brasileiros.
A priori, pode-se pensar que os produtos
essenciais sao aqueles sem os quais o cidadao
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ndo consegue ter uma vida digna, definicdo que esta correta. Contudo, no plano fatico,
percebe-se que a tributagdo atinge a renda do contribuinte, fazendo com que as classes
mais baixas tenham a totalidade de seus ganhos vertidos em consumo — mesmo que,
teoricamente, os produtos destinados a essa classe sejam menos tributados.

Nesse sentido, a principal controvérsia acerca do conceito de essencialidade fica
por conta da energia elétrica. Esse servigo, tdo fundamental para uma vida digna dos seres
humanos, pode ser exacerbadamente tributado em diversos estados brasileiros, causando
inseguranca juridica e decisbes desencontradas nos Tribunais.

Ante o0 exposto, busca-se refletir acerca de um conceito mais adequado de
essencialidade, para que o principio da seletividade possa lograr éxito em todos os seus
objetivos, ndo apenas garantindo ao contribuinte o minimo para sobreviver, mas uma vida
plenamente digna e proveitosa.

Para tanto, a presente pesquisa juridica, de natureza exploratéria e documental,
com delineamento bibliografico, abarcara qualitativa coleta de dados junto a doutrina,
artigos e teses, além de obviamente abranger a legislagcéo e a jurisprudéncia locais, que,
por suas vezes, encontram-se intrinsecamente relacionadas aos objetivos deste estudo,
proporcionando uma cauta analise do conceito da essencialidade, e sua melhor aplicagéo
face a seletividade tributaria.

21 O PRINCIPIO DA SELETIVIDADE FRENTE AOS IMPOSTOS

2.1 Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)

O principio da seletividade é um principio especifico na matéria tributaria, pois se
aplica apenas a dois impostos, quais sejam, o IPl e o ICMS — em oposigdo aos principios
gerais do Direito Tributério, que se aplicam a diversos impostos.

O IPI — Imposto sobre Produtos Industrializados — se encontra previsto na
Constituicao Federal como um imposto da Unido, no artigo 153, o qual reza:

Art. 153. Compete a Uni&o instituir impostos sobre:

()

IV - produtos industrializados;

()

§ 3° O imposto previsto no inciso IV:

| - seré seletivo, em fungéo da essencialidade do produto; (BRASIL, 1988)

Schoueri (2018, p. 396) explica que, quando se trata da seletividade, as aliquotas

dos impostos variam de acordo com os préprios produtos, por forca da essencialidade.

Ou seja, o legislador determinara quais produtos sdo essenciais e em qual grau, para que
assim se defina a incidéncia da carga tributaria. Para tanto, editou-se a Lei n® 8.544 de 2015,
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que estabeleceu a TIPI (Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados).
Assim, a essencialidade e a seletividade sao conceitos que se provam intrinsecos um ao
outro.

Pela simples leitura da Carta Magna, ndo é possivel definir quais produtos podem
ser considerados essenciais, sequer o conceito exato de essencialidade, o qual, segundo
Schoueri (2018, p. 397), deve ser determinado pelas questdes faticas de justica distributiva.
Existe entendimento doutrinario no sentido de que “o tributo recai sobre os bens na razdo
inversa de sua necessidade para o consumo popular e na razao direta de sua superfluidade,
fazendo-se, entdo, a garantia do minimo existencial” (SCHOUERI, 2018, p. 396). Leite e
Moraes (2018, p. 1) destacam os produtos alimenticios e os de higiene como principais
exemplos da essencialidade, e acrescentam que alguns deles podem, inclusive, ter a sua
aliquota zerada.

Na mencionada TIPI, existem alguns produtos classificados como né&o tributaveis,
como livros, jornais, animais vivos etc. “Ainda existem bens que séo isentos, a tabela
pode ser atualizada dependendo do contexto social e politico do governo federal [sem
necessidade de] aprovacédo do Congresso Nacional” (LEITE; MORAES, 2018, p. 5). Fica
nitida, mais uma vez, a relacdo entre a seletividade da carga tributaria que incidira nos
produtos e a sua essencialidade, principalmente quando tais itens sdo consumidos pelas
classes mais baixas, “sendo que isso ndo ocorre com mercadorias consumidas por apenas
classes sociais consideradas médias ou até altas, que possuem o poder de compra maior”
(LEITE; MORAES, 2018, p. 4).

2.2 Imposto sobre Circulacado de Mercadorias e Servicos (ICMS)

O imposto tratado no presente topico remonta & Carta Magna de 1934 (FALCAO;
OLIVEIRA; SILVA, 2019, p. 129), e também se encontra previsto na Constituicdo atual, em
seu artigo 155, como um imposto de responsabilidade dos estados-membros e do Distrito
Federal. Vejamos:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()

Il - operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servi¢os de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda
que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

()

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

()

IIl - poderé ser seletivo, em fungéo da essencialidade das mercadorias e dos
servigos; (BRASIL, 1988)

O ICMS passou a ser assim denominado somente ap6s o advento da Constituicdo
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Federal de 1988. Anteriormente a isso, era chamado de ICM, ou seja, contemplava
apenas as mercadorias em circulagdo. A Carta Magna vigente acrescentou sob sua égide
a “prestacdo de servigos, transporte sendo interestadual e intermunicipal e também de
comunicac¢ao” (LEITE; MORAES, 2018, p. 5), através da sigla S, de servicos.

Pela leitura do supramencionado dispositivo constitucional, percebe-se que o
ICMS esta vinculado a essencialidade assim como o IPl. Ademais, 0 mesmo vale para a
relacdo com a capacidade contributiva, ou seja, as mercadorias e servigos usufruidos por
classes financeiramente desfavorecidas devem ter tratamento fiscal especial no que tange
o ICMS, tendo em vista, novamente, a garantia do minimo existencial. Existe, contudo,
uma diferenga basal entre o ICMS e o IPI a respeito da seletividade, pois, para este, a
seletividade € obrigatoria, enquanto que para aquele, é facultativa.

A seletividade do ICMS foi deixada a critério de cada estado-membro, 0 que causa
diversos debates doutrinarios e uma certa inseguranca juridica. Afinal, ndo parece razoavel
que uma mercadoria ou servi¢o considerado essencial em um estado, ndo o seja em outro,
sendo que os consumidores finais podem ter a mesma falta de poder aquisitivo por todo o
pais. Assim é a opinido de Schoueri:

Assim, n&o parece acertado que um mesmo produto tenha aliquotas diversas,
conforme a regido em que seja industrializado. Embora seja verdadeiro que
a Unido pode conferir tratamento diferenciado entre as diversas regides
do Pais, como ferramenta para promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico (artigo 151, |, da Constituicdo Federal), a seletividade nédo
¢é ferramenta adequada, ja que ela se vincula a essencialidade do produto.
(2018, p. 397)

31 A §ELETIVIDADE COMO INSTRUMENTO DE ORDENA(;AO POLITICO
ECONOMICA

O tributo tem por finalidade, além de arrecadar receita para os cofres publicos,
estimular ou desestimular certos comportamentos — € o chamado carater extrafiscal. Como
explicam Falcéo, Oliveira e Silva (2019, p. 128) “a fungéo arrecadatéria pode ser relegada
a segundo plano quando o objetivo for induzir o comportamento do particular, a exemplo do
ITR progressivo para propriedades improdutivas [...]".

A extrafiscalidade tributaria encontra seu lastro no artigo 153, §1°, da Constituicéo
Federal, o qual determina que o Poder Executivo, dentro dos limites de sua baliza, pode
alterar as aliquotas de certos impostos:

Art. 153. Compete a Uni&o instituir impostos sobre:

()

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos I, Il, IV e V. (BRASIL, 1988)
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Portanto, a extrafiscalidade esté intimamente ligada ao conceito de essencialidade
e ao principio da seletividade tributéria, afinal, para que se induza um comportamento no
contribuinte — como o desestimulo ao consumo de cigarros, por exemplo —, € necessario
que se altere a aliquota do imposto incidente no determinado produto, mercadoria ou
servigo.

Ademais, a capacidade contributiva também configura critério essencial para a
definicdo da aliquota dos impostos sobre certos produtos, pois assim, o Estado exerce sua
funcao redistributiva. Sdo exemplos, como ja citado anteriormente, a tributagdo mais alta a
produtos consumidos majoritariamente por classes mais abastadas, a facilitagdo do acesso
a alguns servigos, a busca por um saléario minimo digno, dentre outras praticas. Segundo
Falcao, Oliveira e Silva (2019, p. 127), a politica fiscal é:

um dos principais mecanismos do governo para promover a distribuicdo
de renda. [...] na atualidade, o governo tem se utilizado da politica fiscal
para promover 0s principios da justica distributiva e da igualdade, por meio
da anélise da capacidade econémica do contribuinte como critério para
graduacéo das aliquotas.

Faz-se imprescindivel evidenciar a importancia da chamada fungéo redistributiva
do Estado, bem como do principio da essencialidade. Hodiernamente, na seara tributaria
brasileira, constata-se que os tributos tém acdo regressiva, em fungcdo da profunda
desigualdade de renda. Isso quer dizer que, quanto maior a renda do contribuinte, menor
a parcela desta renda que sera destinada ao consumo — sera vertida, por exemplo, em
investimento. Ao passo que a populacédo de baixa renda tem boa parte ou a totalidade de
seus ganhos gastos em consumo (SCHOUERI, 2018, p. 398).

O efeito regressivo ocorre, pois, “o tributo ndo incide sobre o produto, mas sobre a
renda manifestada no ato do consumo” (SCHOUERI, 2018, p. 398). Dessa forma, explica-
se 0 porqué de um mesmo produto ter valores diferentes em estabelecimentos de venda
diferentes — como uma garrafa de agua, por exemplo. O que se busca é selecionar um certo
publico alvo, de determinada renda, através da precificacdo. Por isso, o consumo atinge
a renda. Nesse sentido, a explanacdo de Schoueri (2018, p. 399) ilustra perfeitamente a
situacé@o da regressividade da tributagéo:

Considere-se, agora, uma pessoa com renda de 100 salarios minimos. E
razoavel admitir que seu padrédo de gastos seja muito mais elevado. Digamos
que 50 salarios minimos sejam seu gasto mensal. Se a aliquota do imposto
permanece em 20%, entdo se dird que o imposto sera de 20% sobre 50
salarios minimos (consumidos), o que equivale a 10% de sua renda total
de 100 salarios minimos. Ou seja: no exemplo, o contribuinte com 1 salario
minimo destinou 20% de sua renda ao pagamento de impostos, enquanto o
outro, que ganha 100 salarios minimos, destinou 10% de sua renda ao mesmo
fim. Al se evidencia o carater regressivo da tributacdo do consumo.

Assim, conclui Schoueri (2018, p. 399) que o principio da seletividade, ao atribuir

diferentes aliquotas a determinados produtos, servigos e mercadorias, auxilia na mitigacéo
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da regressividade tributaria; “a essencialidade, portanto, enquanto critério para a fixacéo
dos tributos sobre o consumo, ganha nova perspectiva: o produto essencial &€ aquele que
mesmo as pessoas de menor renda ndo podem prescindir”.

No que tange ao carater da seletividade supramencionado, que busca influenciar no
comportamento do contribuinte, um dos objetivos é a protecéo do bem juridico satde. Com
efeito, o cigarro e as bebidas alcodlicas sdo os produtos mais atingidos por essa pratica
estatal, justamente por serem mais nocivos aos seres humanos, merecendo uma maior
tributagcéo.

Todavia, tal como dispée Cavalcanti (2021, p. 2-3), a tributacdo exorbitante nédo
faz com que individuos fumantes deixem de comprar seus cigarros. Pelo contrario, uma
grande parcela acaba recorrendo aos produtos contrabandeados, em raz&o dos menores
precos, considerando que “o preco final dos cigarros exclui do mercado legal boa parte
da populacdo de menor poder aquisitivo, que passa a optar pelo mercado ilegal, de preco
acessivel e néo tributado”.

No entanto, cumpre salientar que, de acordo com o site UOL (JANSEN, 2019), Brasil
foi considerado exemplo na redugdao do nimero de fumantes, a medida que diminuiu em
40% o numero de tabagistas na ultima década, atingindo, enfim, a meta determinada pela
OMS a respeito da matéria.

Por derradeiro, percebe-se que o efeito da seletividade no cigarro ocasiona efeitos
ambivalentes: enquanto parte dos fumantes opta pelos produtos contrabandeados, sua
outra parcela logra superar o vicio. Nesta senda, emerge com clareza solar a necessidade
de uma adogado conjunta de medidas no combate ao tabagismo, tendo a seletividade
tributaria se mostrado essencial nesse sentido.

41 AINSEGURANCA JURIDICA

4.1 Da faculdade do legislador

O art. 155, § 2°, inciso Ill da CRFB/1988 confere ao legislador a faculdade da
seletividade na fixagéo das aliquotas do ICMS, ao estabelecer que “Compete aos Estados e
ao Distrito Federal instituirimpostos sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo,
ainda que as operacg0bes e as prestacdes se iniciem no exterior”, esclarecendo, outrossim,
que este imposto “podera ser seletivo, em fungéo da essencialidade das mercadorias e dos
servicos”.

Ocorre que, aliada a falta de critérios objetivos para a definicdo da essencialidade
dos servigos, enorme € a arbitrariedade dos Estados nesse sentido, que divergem quanto
as aliquotas fixadas ao ICMS, bem como nas decisdes de seus respectivos Tribunais.
Isso pois, nessas situagdes, incumbe aos préprios Estados o juizo acerca da necessidade
dos servigos prestados, o que é deveras subjetivo, ao contrario do IPI cuja seletividade é
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obrigatoria.

Consequentemente, ndo bastasse toda a inseguranga juridica gerada em desfavor
dos contribuintes, o problema se da quando eventual essencialidade de um bem é
negligenciada pelos legisladores, ndo em razéo de seu efetivo carater supérfluo, mas pela
ansia dos respectivos entes na arrecadacao de receitas. Afinal, deve-se ter em mente que
0 ICMS, sobre o qual a seletividade incide, € um dos impostos que mais contribuem para os
cofres publicos, figurando, inclusive, em primeiro lugar do ranking, segundo levantamento
feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo (IBPT), sob encomenda da
Associacdo Comercial de Sdo Paulo (ACSP) - na ocasido, o ICMS representou 18,3% do
total arrecadado.

Assim é que, para atender ao objetivo de distribuicdo de riquezas, diminuindo as
desigualdades sociais nos termos da CF (art. 3°, inciso Ill), os Estados ndo podem agir
discricionariamente ao analisarem a essencialidade de produtos e servicos, cabendo aos
seus legisladores avaliarem a efetiva conjuntura econémica do momento.

Sem duvidas, uma das maiores controvérsias acerca da matéria diz respeito a
aplicacé@o da seletividade tributaria sobre a energia elétrica. E para ilustrar, colecionamos
algumas imposicdes de legislagdes nacionais, mais especificamente dos Estados de Santa
Catarina, Rio de Janeiro, Sao Paulo e Minas Gerais, tidos como os mais desenvolvidos do
pais.

O estado sulista, por meio da Lei Estadual n°® 10.297/1996 (art. 19), instituiu quatro
faixas de aliquotas aplicaveis ao ICMS, incluindo a energia elétrica em duas delas, a
depender da intensidade do consumo: 12% para os primeiros 150 kWh, e 25% para os
demais. Com efeito, essa porcentagem de 25% é a mesma aplicavel as operagdes com
produtos supérfluos, tais como perfumes, cosméticos, bebidas alcodlicas e cigarros, o que
ndo parece proporcional.

Afinal, é certo que, na Era Moderna, a essencialidade da energia elétrica para
a humanidade tornou-se incontroversa, sendo que, sem ela, muitas das atividades
econbmicas se tornariam impraticaveis, afetando bruscamente a subsisténcia do cidadao
comum. Tanto € assim que a prépria CRFB/1988 reconheceu a sua importancia, ao atribuir
a operacionalizacéo e a disponibilizagdo da eletricidade a Uniéo (art. 21, XIlI, “b”), embora
ndo tenha imposto, de maneira cogente, a seletividade tributaria sobre as suas operagoes.
Portanto, cabe o questionamento: seria mesmo adequada a equiparacédo do consumo de
energia elétrica, ainda que exacerbado, a bens extremamente supérfluos e que, por vezes,
séo inclusive objetos de extrafiscalidade (vide tépico 3)?

Prosseguindo, em sentido semelhante e até mais incongruente, o Estado do Rio
de Janeiro estabelece a aliquota de 18% para operagdes com consumo de até 300 kWh
mensais (e de 25% para o restante), ao mesmo tempo em que fixa as porcentagens de 16%
e 17% para refrigerantes e bebidas alcodlicas (cerveja e chope), respectivamente, tal como
consta no art. 14 do Decreto Estadual n°® 27.427/2000.
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Note-se que a fixacdo de aliquotas menores para produtos supérfluos é, no minimo,
duvidosa, tendo em vista a importancia da energia elétrica no cotidiano das pessoas e
para toda a economia. A propoésito, as aliquotas dessas bebidas sdo menores até a do
minimo consumo de energia (de 300 kWh mensais), ndo havendo que se falar em qualquer
razoabilidade da medida.

No mesmo sentir, o Estado de S&o Paulo, pelo Decreto Estadual n° 45.490/2000,
determina a aliquota de 25% ao consumo mensal acima de 200 kWh, assim como as
bebidas alcodlicas, aos perfumes e cosméticos, ao fumo, as embarcagcdes de esporte e
recreio, aos fogos de artificio, dentre outros itens supérfluos. E essa mesma porcentagem
€ aplicada a esses mesmos produtos ndo essenciais pelo Estado de Minas Gerais, a
similitude da energia elétrica para consumo da classe Comercial e a destinada ao produtor
rural (conforme art. 42 do Regulamento de ICMS do Estado).

Portanto, o exemplo da energia elétrica ilustra a faculdade do legislador ao analisar
0 cabimento da seletividade tributaria, a medida que cada Estado estabelece aliquotas
proprias para essas operagdes. Todavia, 0 que se observa das legislagbes colecionadas,
€ que o consumo de energia elétrica tende a ser equiparado a bens reconhecidamente
supérfluos, tais como cigarros e bebidas alcoodlicas, ndo obstante a sua relevancia para a
qualidade de vida das pessoas e para toda a ordem econdémica.

Com efeito, de todo 0 modo, o que ndo se deve admitir € que a seletividade seja
baseada em critérios de conveniéncia ao invés de justica, sob pena de incrementar o ja
regressivo tributo sobre o consumo. E assim é que a pesada tributacao da energia elétrica
pelo ICMS, bem como outras questdes, é levada para o Poder Judiciario que, a nivel local,
vem realizando um rigido controle das demandas envolvendo a matéria. No entanto, a
semelhanga do que ocorre no ambito legislativo, a falta de critérios objetivos acerca da
essencialidade dos produtos resulta em entendimentos conflitantes, o que serd melhor
analisado no topico a seguir.

4.2 Do controle judicial

Por conseguinte, muitas s&o as lides requerendo a aplicagdo de aliquotas mais
baixas dentre aquelas previstas em legislacdes estaduais, inclusive com a adocgédo de
aliquotas-gerais. Diante disso, a jurisprudéncia tem se dividido de acordo com o respectivo
Estado, mormente porque o Pretorio Excelso ainda ndo pacificou um entendimento acerca
da matéria. Vejamos, a titulo de exemplo, as posi¢cdes majoritarias dos Tribunais de Minas
Gerais, Santa Catarina e Rio de Janeiro, cujos dispositivos legais ja foram analisados no
capitulo anterior.

Em sede da Apelagédo Civel n° 1.0153.15.008160-9/001, julgada em 2017, sob a
relatoria do Desembargador Edilson Fernandes, o TIMG assentou o entendimento de que
o critério a ser utilizado na graduagdo das aliquotas do ICMS fica ao alvedrio do Estado
de Minas Gerais, ao argumento da literalidade do art. 155, §2°, Ill da CRFB. Isso porque,
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em que pese a gritante essencialidade da energia elétrica, a seletividade seria obrigatéria
apenas para o IPIl, e tdo somente permitida em relagdo ao ICMS — logo, o legislador poderia
ou nao considerar a essencialidade para esse fim.

No mesmo sentir, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao analisar a Apelagédo
Civel n° 0307832-74.2015.8.24.0023, no ano seguinte, entendeu que a aplicacdo da
aliquota de 25%, (de praxe) néo viola os preceitos constitucionais, em se tratando de um
meio de arrecadacao de receita aos cofres publicos, e que inclusive evita o desperdicio.
E, sob esse ponto, retomamos a discusséao feita no capitulo anterior, quanto a importancia
de o legislador analisar a efetiva essencialidade de um produto ou servigo (na contraméo
da citada jurisprudéncia mineira), em detrimento da ansia dos entes na arrecadacao de
receita.

A propoésito, também foi no TJSC que as Lojas Americanas questionaram a
aplicagédo do principio da seletividade conforme art. 155, § 2°, Ill, da CRFB, sustentando
ser desproporcional a equiparacdo da energia elétrica a bens considerados supérfluos, e
nao caber ao legislador estadual a inobservancia daquela norma. E foi essa demanda que
culminou no RE n° 714.139/SC, que se encontra pendente de julgamento no STF e cuja
repercussao geral fora reconhecida.

Ainda, no sentido do questionamento feito pelas Lojas Americanas, em 2006, o
Judiciario Fluminense reconheceu a inconstitucionalidade da aliquota de 25% aplicada
as operacoes relativas a eletricidade, por entender que aliquotas ainda menores seriam
aplicadas a mercadorias supérfluas e suntuosas, enquanto a eletricidade, de carater
essencial para toda a sociedade, mereceria uma tributagéo reduzida. E foi assim que, na
ocasiao, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro substituiu a referida aliquota pela
porcentagem de 18%, em sentido diametralmente oposto da deciséo do TJSC, ilustrando a
enorme controvérsia juridica a respeito do tema, enquanto nédo pacificado um entendimento
pela Suprema Corte.

4.3 O critério da essencialidade

N&o obstante a auséncia de critérios objetivos para a definicdo da essencialidade,
pode-se dizer que ha certo consenso doutrinario no tocante ao seu significado para o
Direito Tributario. Com efeito, grande parcela dos autores caracteriza como essenciais
os chamados produtos e servigos de primeira necessidade, sem 0s quais a subsisténcia
humana ndo é possivel. Nesse sentido, ainda que o conceito de subsisténcia também
seja amplo, € certo que ele ja estabelece maiores limites a definicdo da essencialidade
que, conforme ja visto, é objeto de controvérsia em todos os Poderes da Republica, mas
principalmente no Legislativo e Judiciario.

A similitude, Hugo de Brito Machado (2008, p. 51-52) defende que uma “mercadoria
essencial € aquela sem a qual se faz inviavel a subsisténcia das pessoas, nas comunidades
e nas condi¢des de vida atualmente conhecidas entre nés”, interpretando o sentido literal
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da palavra. Cite-se como exemplo, 0os géneros alimenticios, remédios e itens de vestuario
nesse diapaséo, que sao requisitos minimos para toda e qualquer vida humana.

Na mesma linha de entendimento, Ricardo Lodi Ribeiro (2013, p. 131), sustenta que
enquanto “os produtos mais essenciais para o consumo da populagdo, como os géneros de
primeira necessidade, deverao ter aliquotas mais baixas”, “os bens de consumo supérfluo
ou nocivos, como carros, bebidas, e cigarros, terdo suas aliquotas estabelecidas em
elevado patamar”, em consonancia com a subsisténcia mencionada por Machado.

Entretanto, considerando que a dignidade da pessoa humana foi concebida como
um macro principio em nosso ordenamento juridico, e que, via de consequéncia, a
CRFB/1988 prevé uma ampla gama de direitos e garantias fundamentais (nem sempre
associados a subsisténcia do cidadao), é de se questionar se, realmente, apenas merece
menor tributagéo o minimo existencial e se tais necessidades humanas héo de ser somente
biologicas. A proposito, € certo que alimentos, remédios e vestuarios sdo de fato essenciais
para a sobrevivéncia humana. Contudo, seriam todas as suas espécies passiveis do
beneficio da reducao?

Veja-se, como exemplo, o medicamento Nusinersena, popularmente conhecido
como Spinraza, que atua retardo da Atrofia Muscular Espinhal (AME), caracterizada pela
degeneracgao de neurbnios motores. Nesse sentido, ainda que o fornecimento do Spinraza
seja essencial a garantia da dignidade dos portadores de AME, cujo direito de acesso a
saude encontra respaldo constitucional, ele dificiimente é garantido pelo Poder Publico, em
razdo de seu altissimo custo (cerca de R$ 145 mil reais a dose) e terapia de uso continuo.
Isso ilustra, enfim, que nem todos os itens essenciais a subsisténcia humana podem ser
menos onerosos ao particular em detrimento do Estado, que, no caso da seletividade
tributéria, vé-se prejudicado pela diminuicdo na arrecadacao de receitas.

Por conseguinte, observando o intuito do constituinte originario ao prever a
seletividade tributaria, bem como a razoabilidade esperada do legislador ao estabelecer
as aliquotas do ICMS, de rigor que mercadorias popularmente associadas ao luxo
recebam tributacdo mais elevada. Afinal de contas, ao serem adquiridas com finalidade
majoritariamente recreativa, elas sdo desprovidas de carater essencial, dispondo seus
consumidores de riqueza suficiente para o custeio. Assim, figura-se mais proporcional
ao proprio macro principio da dignidade da pessoa e aos objetivos da Republica, que a
arrecadacéo de receita estatal seja maior nessas hipoteses, por proporcionar a distribuicdo
de recursos entre diferentes segmentos sociais.

Dessa forma, a seletividade acerca do “minimo existencial” & providéncia que se
impde, cabendo a nés discutir, tio somente, se ela pode ser ampliada a outros produtos,
que néo de elevado valor ou luxuosos. Com efeito, a propria Constituicdo Federal de 1946,
ao contrario da atual, previa expressamente em seu texto a imunidade tributaria do “minimo

indispensavel a habitagdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico das pessoas
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de restrita capacidade econ6mica” !, a semelhanca do que a doutrina vem entendendo
(TORRES, 2012).

Por sinal, com percepg¢do semelhante, o jurista Ruy Barbosa Nogueira (1990, p.
11) ia além, ao defender a isengéo tributaria de bens indiscutivelmente considerados
essenciais, de consumo popularizado. Vejamos:

Por exemplo, se artigo de consumo popular, ndo incidéncia, aliquota zero ou
infima; se artigo de vicio ou indesejavel, aliquota proibitiva (poder de policia);
se artigo de luxo ou dispensavel, aliquota comportavel; se matéria prima,
aliquota zero ou moderada etc.

Mas, para além dessas definicbes estritamente literais da essencialidade, ha quem
alinhe aindispensabilidade de mercadorias e servigos aos preceitos constitucionais, de modo
mais amplo. E assim que, para Fabio Canazaro (2015, p. 112), eles seriam “indispensaveis
a promogao da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade
e da justica”, e ndo somente a sobrevivéncia humana.

E também porque, segundo Henry Tilbery (cerca de 1974), a “essencialidade”
deveria ser observada ndo apenas sob o ponto de vista individual dos contribuintes, mas
também das necessidades coletivas, compreendidas a partir dos objetivos e valores
constitucionais. Nesta senda, tanto seria essencial a mercadoria consumida pelas camadas
menos favorecidas da populagéo, devido ao objetivo da Republica de “erradicar a pobreza
e a marginalizagédo” (artigo 3°, Ill, da CRFB/1988), como aquela que correspondesse aos
auspicios da Ordem Econdmica, diante do objetivo de “garantir o desenvolvimento nacional”
(artigo 3°, 1) (SCHOUERI, 2018). E dessa percepg¢édo, comungamos.

Note-se que o escopo do constituinte, ao prever a seletividade tributaria, foi
justamente conferir certa igualdade no consumo de determinados produtos, a medida
que as capacidades dos contribuintes divergem. Sendo assim, é certo que a analise da
essencialidade deve ir além do objetivo tributario, visando uma justica social de fato. Nesse
ponto, a mera redugéo das aliquotas do “minimo existencial”’ ndo parece se coadunar com
uma efetiva democratizagdo do acesso a servicos e mercadorias, afinal, tdo somente a
sobrevivéncia dos cidadaos seria garantida, ignorando as existentes desigualdades sociais.

E, diga-se de passagem, que a dignidade da pessoa humana parece ir além do
minimo existencial, o que ilustramos com a seguinte cancéo:

Bebida é agua
Comida é pasto
Vocé tem sede de qué?

Vocé tem fome de qué?

A gente ndo quer s6 comida

A gente quer comida, diverséo e arte

1 Art. 15. § 1° - S0 isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o minimo indispensavel a
habitagéo, vestuério, alimentacdo e tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econémica.
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A gente ndo quer s6 comida

A gente quer saida para qualquer parte

A gente n&o quer s6 comida
A gente quer bebida, diverséo, balé
A gente ndo quer s6 comida

A gente quer a vida como a vida quer (...)

51 CONCLUSAO

Por todo o exposto, vé-se que o tema da seletividade tributaria é deveras controverso
em nosso ordenamento juridico, uma vez que a Constituicdo da Republica conferiu ampla
discricionariedade aos legisladores estaduais no sentido de reconhecé-la, ponderando
o carater essencial de bens e servigcos. Procurou-se, no presente artigo, ilustrar os
mecanismos da seletividade nos impostos aos quais ela é aplicada, de forma a demonstrar
que a essencialidade — conceito fundamental para o principio da seletividade — ndo é
unissona, o que causa grande divergéncia doutrinaria e inseguranca juridica. Inegavel que
o referido principio é imprescindivel para a redugéo das desigualdades de renda e social
no Brasil, como ficou ilustrado, mas & necessario que se corrijam as controvérsias que
acompanham a essencialidade e a seletividade.

Viu-se, por exemplo, que a seletividade que busca proteger a saude do contribuinte,
estabelecendo aliquotas mais elevadas para o cigarro, desadgua em certa ambiguidade,
no sentido de reduzir o nimero de tabagistas, ao passo que aumenta o consumo de
produtos contrabandeados. Enquanto isso, as diferentes aliquotas fixadas a energia
elétrica — elemento sabidamente essencial a qualidade de vida da populagéo e a propria
ordem econdOmica — se equiparam a mercadorias supérfluas, como bebidas alcodlicas e os
mencionados cigarros, quando seu uso extrapola o limite fixado em lei.

Via de consequéncia, os Tribunais estaduais divergem a respeito do tema, considerando
também a falta de critérios objetivos para a definicdo da essencialidade, enquanto nao fixada
uma tese em repercussao geral pelo Pretorio Excelso. Mas de qualquer forma, enquanto
pendente um julgamento definitivo pelo STF, é certo que para atender os objetivos do
constituinte originario, a aplicagdo do principio da seletividade deve se basear em critérios de
justica, e ndo de conveniéncia, sob pena de incrementar a regressividade da tributagéo sobre o
consumo. Outrossim, para além do minimo existencial, devem ser analisados outros produtos

fundamentais a qualidade de vida, conforme o macro principio da dignidade da pessoa humana.
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RESUMO: O presente trabalho procura
demonstrar a posicdo do Judiciario frente ao
julgamento das novas relagdes contratuais, tao
atuais, uma vez que ndao mais poderemos fazer
um estudo separado e isolado dos contratos
levando-se em conta apenas as suas diferentes
espécies. O atual Codigo Civil ndo estabelece
uma especificidade para seus diferentes tipos
quando estes se apresentam interligados e
conexos deixando, dessa forma, de apreciar
e estabelecer regras para as modalidades
conexas, através da qual ha a formagao de mais
de uma relacdo juridica. Sob uma 6tica moderna,
esse pensamento se assenta ao fato de duas ou
mais relagdes contratuais estarem gerando uma
nova espécie de contrato ainda ndo contemplado
em lei, fazendo com que haja, portanto, uma
dependéncia reciproca entre eles. Fato € que ha
uma pluralidade, ou seja, uma combinagédo de
contratos nao unidos pelos diferentes elementos,
mas sim, uma reunido de contratos completos,
cada qual com sua autonomia, propria do seu tipo
€ que, portanto, ndo poderéo ser confundidos com
0s mistos, pois estes sim resultam da combinagéo
dos diferentes elementos. Intimamente ligados
ao principio da boa fé objetiva, relacionado ao
comportamento dos contratantes, essa relacdo &
algo que transcende, uma vez que se leva em
consideracdo a estreita relacdo a probidade.
De igual importancia exaltaremos o principio
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CONTRATOS COLIGADOS

da funcéo social do contrato, o da liberdade de
contratar, da relatividade de seus efeitos, entre
outros. Em consonancia com a vida atual o texto
abordara a origem, os principios, as diferentes
espécies e, em especial, os mais recentes
julgados.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos interligados,
contratos mistos, relacdo juridica, diferentes
elementos, principios.

ABSTRACT: The present work seeks to
demonstrate the position of the Judiciary regarding
the judgment of new contractual relationships,
which are so current, since we will no longer be
able to carry out a separate and isolated study of
contracts, taking into account only their different
species. The current Civil Code does not establish
a specificity for its different types when they are
interconnected and connected, thus failing to
appreciate and establish rules for the related
modalities, through which there is the formation
of more than one legal relationship. From a
modern perspective, this thought is based on the
fact that two or more contractual relationships
are generating a new type of contract not yet
contemplated by law, causing, therefore, there is
a reciprocal dependence between them. The fact
is that there is a plurality, that is, a combination
of contracts not united by the different elements,
but a collection of complete contracts, each with
its own autonomy, of its own type and which,
therefore, cannot be confused with the mixed,
as these result from the combination of different
elements. Closely linked to the principle of
objective good faith, related to the behavior of the
contractors, this relationship is something that
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transcends, since the close relationship to probity is taken into account. Of equal importance,
we will exalt the principle of the social function of the contract, the freedom to contract, the
relativity of its effects, among others. In line with current life, the text will address the origin,
principles, different species and, in particular, the most recent judged.

KEYWORDS: Interlinked contracts, mixed contracts, legal relationship, different elements,
principles.

CAMINHOS INTRODUTORIOS

O trabalho “Contratos Coligados” estéa intimamente ligado & sua importancia préatica
frente a nova forma de julgamento nas diversas relagdes contratuais, visto que, os contratos
em geral, em consonéncia com a vida atual e moderna, ndo mais se submetem a uma
apreciacgao isolada e sim a uma analise de forma conexa e interligada.

Com o advento do século XX, a teoria dos contratos coligados surgiu a partir da
percepcdo dessa necessidade, qual seja, a jurisprudéncia levando em consideragédo a
renovacgao das estruturas contratuais tradicionais e o liame entre elas.

Assim, esse estudo nasce da combinacdo e adaptacdo das varias espécies de
contratos diante da complexidade das diversas relagoes.

O primeiro capitulo aborda a evolugéo historica do direito contratual, ndo podendo
ser esta desprezada na abordagem de qualquer assunto juridico. Assim, tem-se em sua
concepgdo social um dos pilares da teoria contratual. Por identidade dialética guarda
intimidade com o principio da “fungdo social da propriedade” previsto na Constituicao
Federal e tem por escopo promover a realizagdo de uma justica comutativa, aplainando as
desigualdades substanciais entre os contraentes.

Para efeitos concretos, a vontade contratual ndo prescinde do trabalho de
hermenéutica realizado pelas proprias partes, nas suas relagbes juridicas, e pelo
magistrado, na hip6tese de conflito de interesse. Pode-se dizer que as regras de
interpretacdo dos contratos previstas no Codigo Civil dirigem-se primeiramente as partes,
que sdo as principais interessadas em seu cumprimento e, ndo havendo entendimento
entre elas a respeito do exato alcance da avenca e do sentido do texto por elas assinado,
a interpretacdo deverd ser realizada pelo juiz.

Os principios constituem normas da mais alta generalidade e abstracéo, por tal
motivo foram objeto de estudo no segundo capitulo. Alguns principios contratuais séo
fundamentais para se estabelecer um equilibrio sélido e justo na elaboracao do contrato,
por isso, serdo analisados os principais preceitos contratuais com especial énfase a boa-fé
objetiva e a fungéo social do contrato, incorporados ao Codigo Civil.

O terceiro capitulo define o conceito de “contratos coligados”, adentrando
diretamente no tema do trabalho podendo os mesmos ser conceituados como contratos
que, por for¢a de disposicédo legal, da natureza acesséria de um deles ou do contetdo
contratual (expresso ou implicito), encontram-se em relacdo de dependéncia unilateral ou
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reciproca.

Por fim, a reiterada deciséo frente a realidade da conexdo entre os contratos tem
feito frente a uma pratica comum perante decisdes de primeira e segunda instancias,
referidos julgados encontram-se no capitulo quarto.

A EVOLU(;AO HISTORICA DO CONTRATO, SUA FUNC}AO SOCIAL E SEUS
REQUISITOS DE VALIDADE

Para Venosa (apud, Gongalves, 2009, p. 3) o Cédigo Napoleéo foi a primeira grande
codificacdo moderna. A exemplo do direito romano, considerava a convengao o género, do
qual o contrato era uma espécie. Idealizado sob o calor da Revolugéo de 1789, o referido
diploma disciplinou o contrato como mero instrumento para aquisicdo da propriedade. O
acordo de vontades representava, em realidade uma garantia para os burgueses e para as
classes proprietarias. A transferéncia de bens passava a ser dependente exclusivamente
da vontade.

A respeito da concepgédo historica do contrato, segundo a ligdo de Gagliano e
Pamplona Filho (2010, p. 39) tem-se que:

“foi na época classica que se comegou introduzir efetivamente o elemento
do acordo contratual no conceito de “contractus”, assim, se alcangando o
conceito técnico e mais estrito de contrato, como ‘contrato obrigacional’.
Nesse diapasao, poderia imaginar que fora em Roma que se deu o surgimento
do negdcio juridico contratual. Mas nédo foi. O fato de o Direito Romano ter
sido a principal fonte histérica dos sistemas juridicos ocidentais ndo significa
que todos os institutos hodiernamente conhecidos tenham sido forjados, pela
primeira vez na histdria da humanidade, em seus cadinhos de normas. Alias,
esse € um ponto que devemos ter o cuidado de realcar, pois, em geral, a
doutrina costuma iniciar a investigacdo histdrica de um instituto em Roma,
muito embora o bergo da civilizacdo houvesse sido forjado na Grécia, Estado
que ndo prescindia de uma ordem juridica”.

Acrescentado pelo pensamento do autor Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 39)
a contribuicdo inegavel da origem histérica do contrato advém do movimento iluminista
francés, o qual, segundo uma escancarada vocag¢do antropocéntrica, firmara a vontade
racional do homem como o centro do universo, determinando assim, uma supervalorizagéo
da for¢ca normativa do contrato, levada as suas Ultimas consequéncias pela consagracéo
fervorosa do “pacta sunt servanda’.

Segundo Alves (apud, Gongalves, 2009, p. 5) a concepgdo social do contrato
apresenta-se, modernamente, como um dos pilares da teoria contratual. Por identidade
dialética guarda intimidade com o principio da “funcé@o social da propriedade” previsto na
Constituicao Federal. Tem por escopo promover a realizagdo de uma justica comutativa,
aplainando as desigualdades substanciais entre os contraentes.

Efetivamente, o dispositivo supratranscrito subordina a liberdade contratual a sua

funcdo contratual, com prevaléncia dos principios condizentes com a ordem publica.
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Considerando que o direito de propriedade, que deve ser exercido em conformidade com a
sua fungédo social, proclamada na Constituicdo Federal, se viabiliza por meio dos contratos,
0 novo Cédigo estabelece que a liberdade contratual ndo pode afastar-se daquela funcéao
(GONCALVES, 2009, p. 5).

Martins-Costa (apud, Gongalves, 2009, p. 5), nessa mesma linha, entende que:

“a funcao social é, evidentemente, e na literal diccdo do artigo 421 (Cdédigo
Civil), uma condicionante posta ao principio da liberdade contratual. Nesse
sentido, a clausula podera desempenhar, no campo contratual que escapa a
regulacdo especifica do Codigo de Defesa do Consumidor, fungbes andlogas
as que sao desempenhadas pelo artigo 51 daquela lei especial, para impedir
que a liberdade contratual se manifeste sem peias. Todavia, adverte que o
citado artigo ndo representa apenas uma restricdo a liberdade contratual, pois
tem um peso especifico, que é o de entender a eventual restricdo a liberdade
contratual ndo mais como uma excec¢do a um direito absoluto, mas como
expressao da fungao metaindividual que integra aquele direito”.

Assim, dispde o artigo 51, CDC:

“S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliguem rendncia
ou disposicao de direitos. Nas relagbdes de consumo entre o fornecedor e o
consumidor-pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em situagdes
justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opgdo de reembolso da quantia ja paga, nos
casos previstos neste Codigo;

lll - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade;

V - (Vetado)
VI - estabelecam inverséo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;
VII - determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negocio juridico
pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgédo de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco de
maneira unilateral;

Xl - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;

XIl - obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobrangca de sua
obrigagdo, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;
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Xl - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteddo ou a
qualidade do contrato, apds sua celebragao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;
XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor.

XVI - possibilitem a renuncia do direito de indenizagdo por benfeitorias
necessarias”.

A importancia do contrato ndo se restringe as partes contratantes, mas transcende
os interesses destas, em decorréncia da fungéo social, prevista expressamente no art. 421
do Cddigo Civil, que é claro ao dispor que a liberdade de contratar sera exercida em razéo
e nos limites da fungéo social do contrato.

Nas principais mudangas no ambito dos contratos, observa-se a implementacéo de
clausulas gerais em paralelo as normas marcadas pela casuistica.

Nery Junior (apud, Gongalves, 2009, p. 7):

“Cldusulas gerais sdo normas orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas
precipuamente ao juiz, vinculando-o, ao mesmo tempo em que lhe dao
liberdade para decidir. Sdo elas formulagcbes contidas na lei, de carater
significamente genérico e abstrato, cujos valores devem ser preenchidos
pelo juiz, autorizado para assim agir em decorréncia da formulacdo legal da
propria clausula geral”.

Assim, segundo o referido autor, o juiz podera preencher os claros do que significa
essa “funcdo social”, com valores juridicos, sociais, econd6micos e morais. A solugcédo
sera dada diante do que se apresentar, no caso concreto, ao juiz (NERY JUNIOR, apud
GONGCALVES, 2009, p. 8).

Desta feita, pode-se extrair que a doutrina das obriga¢des contratuais tem como
escopo caracterizar o contrato, abrangendo nesse conceito todos os negocios juridicos
resultantes do acordo de vontades, de modo a uniformizar sua feicdo excluir, assim,
quaisquer controvérsias, seja qual for o tipo de contrato, desde que se tenha acordo
bilateral ou plurilateral de vontades” (DINIZ, 2009, p. 9).

Pelas obrigacbes patrimoniais privadas decorrentes das relagbes concretas entre
particulares, tendo como objeto determinada prestacéo, os contratos séo a principal fonte
de obrigacao, segundo Limongi Franca (apud, DINIZ, 2009, p. 3):

“A fonte das obrigacbes € o fato juridico, uma vez que o fato juridico lato
sensu € o elemento que da origem aos direitos subjetivos, dentre eles os
obrigacionais, impulsionando a criacdo da relagao juridica e concretizando
as normas de direito. Deveras, do direito objetivo ndo surgem os direitos
subjetivos; é necessdria uma forgca de propulsédo ou causa que se denomina
fato juridico. Somente a ocorréncia de um fato qualificado gera uma obrigagao,
ou seja, apenas o fato, estribado no direito objetivo, da azo a que se crie a
relagdo obrigacional, que atinge o individuo em sua liberdade, restringindo-a,
para tornd-lo vinculado ao poder de outra pessoa”.

Assim, a vontade contratual, para efeitos concretos, ndo prescinde do trabalho de
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hermenéutica realizado pelas préprias partes, nas suas relagdes juridicas, e pelo magistrado,
na hipétese de conflito de interesse. Pode-se dizer que as regras de interpretacdo dos
contratos previstas no Cédigo Civil dirigem-se primeiramente as partes, que séo as principais
interessadas em seu cumprimento. Nao havendo entendimento entre elas a respeito do
exato alcance da avenca e do sentido do texto por elas assinado, a interpretacdo devera
ser realizada pelo juiz, como representante do Poder Judiciario. Acrescentando, dize-se
que a interpretacao contratual é declaratéria quando tem como Unico escopo a descoberta
da inteng@o comum dos contratantes no momento da celebragéo do contrato; e construtiva
ou integrativa, quando objetiva o aproveitamento do contrato, mediante o suprimento das
lacunas e pontos omissos deixados pelas partes” (GONCALVES, 2009, p.41).

O novo Cadigo Civil reconhece a correcdo monetaria mais juros, segundo indices.

Venosa (apud, Gongalves, 2009 p. 42):

“Se os contratantes, por exemplo, estipularem determinado indice de correcao
monetaria nos pagamentos e esse indice é extinto, infere-se que outro indice
proximo da corregcdo deve ser aplicado, ainda que assim néo esteja expresso
no contrato, porque a boa fé e a equidade que regem os pactos ordenam que
ndo haja injusto enriquecimento com a desvalorizagdo da moeda”.

Dessa forma, segundo Diniz (2009, p. 19), pode-se extrair 0 conceito e requisitos de
validade do contrato: “contrato € o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da
ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacgéo de interesses entre as partes,
com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial”.

Os requisitos estéo elencados em nosso atual Cédigo Civil (artigo 104, incisos I, Il e
I): Subjetivos: existéncia de duas ou mais pessoas, capacidade genérica para praticar os
atos da vida civil, aptidao especifica para contratar, consentimento das partes contratantes;
Obijetivos: licitude do objeto do contrato, possibilidade fisica ou juridica do objeto do negécio
juridico, determinacéao do objeto contratado; forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Goncalves (2009, p. 5):

“o contrato é uma espécie de negocio juridico que depende, para a sua
formacdo, da participacdo de pelo menos duas partes. E, portanto, negécio
juridico bilateral ou plurilateral. Sendo assim, o contrato é um acordo de
vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”.

Goncalves (2009, p. 14): “Os requisitos de validade do contrato podem, assim, ser
distribuidos em trés grupos: subjetivos, objetivos e formais”.
Assim, os requisitos subjetivos consistem em:

a. Manifestagcdo de duas ou mais vontades e capacidade genérica dos contraen-
tes: a capacidade exigida nada mais é do que a capacidade de agir em geral,
que pode inexistir em razao da menoridade, da falta do necessério discernimen-
to ou de causa transitoria (CC, art. 3°), ou ser reduzida nas hipéteses mencio-
nadas no artigo 4° do Cédigo Civil.
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b. Aptiddo especifica para contratar: algumas vezes, para celebrar certos con-
tratos, requer-se uma capacidade especial, mais intensa que a normal, como
ocorre na doacgéo, transagao, na alienagéo onerosa, que exigem a capacidade.
Outras vezes, embora o agente néo seja um incapaz, genericamente, deve exi-
bir a outorga uxéria ou consentimento dos descendentes e do cnjuge do alie-
nante. Essas hip6teses ndo dizem respeito propriamente a capacidade geral,
mas a falta de legitimacao ou impedimentos para realizagao de certos negoécios.

c. Consentimento: este deve ser livre e esponténeo, sob pena de ter a sua vali-
dade afetada pelos vicios ou defeitos do negocio juridico: erro, dolo, coagéo,
fraude, etc.

Ja os requisitos objetivos dizem respeito ao objeto do contrato, que deve ser licito,
possivel, determinado ou determinavel.

O terceiro requisito de validade do nego6cio juridico € a forma que é o meio de
revelacédo da vontade; deve ser prescrita ou ndo defesa em lei.

Acrescentando o estudo pela evolugéo histérica dos contratos tem-se que, no inicio
do século XX, houve a percepg¢ao da necessidade de adaptacéo e combinagéo dos tipos
contratuais a realidade das operagdes econémicas, surgindo, assim, a teoria dos contratos
coligados. A partir de entdo, com o estimulo de uma jurisprudéncia que n&o tardou a
perceber a importancia pratica da nova categoria dogmatica, a teoria desenvolveu-se
enormemente, servindo de constante apoio ao jurista em face da complexidade cada vez
maior das relagdes econémicas (DE CRESCENZO MARINO, 2010, Introdugéo).

Nesse sentido, a doutrina italiana atual, por vezes, minimiza a distingdo entre
unidade e pluralidade contratual, propugnando o tratamento dos contratos coligados “como
se constituissem contrato Unico”. Da mesma forma, partes de contratos coligados tornam-se
automaticamente “partes da operagdo”, mesmo quando configuram em contratos distintos.
E o0 que basta para afastar a condigdo de terceiro em relagdo aos demais participes da
operagao econémica” (DE CRESCENZO MARINO, 2010, Introdugéo).

Ante ao exposto, faz-se necessario justificar a viabilidade da teoria dos contratos
coligados no atual estagio da dogmatica contratual, devendo portanto analisar a construgéo
da teoria dos contratos coligados a partir das doutrinas italiana e francesa, pois séo as que
mais contribuiram para a sua difusdo nos sistemas juridicos da familia romano-germanica
(DE CRESCENZO MARINO, 2010, Introdugéo).

A doutrina italiana foi construida em torno da categoria dos ‘“contratti collegati”,
modernamente buscando tratar, sob tal conceito, de todas as hip6teses de contratos unidos
por uma relagdo de dependéncia unilateral ou reciproca. Ja o marco inicial da doutrina
francesa foi dedicada aos “groupes de contracts”. Atualmente, tem merecido importancia a
categoria dos “ensembles contractuels indivisibles”, subespécie de grupo de contratos que
mais se assemelha aos “contratti collegati”. (DE CRESCENZO MARINO, 2010, Introdugéo).

O direito em perspectiva Capitulo 26




CONTRATOS: PRINCIPIOS E CLASSIFICAGCAO

Principio da supremacia da ordem publica

Segundo Rodrigues (apud, Gongalves, 2009, p. 23), “a ideia de ordem publica é
constituida por aquele conjunto de interesses juridicos e morais que incube a sociedade
preservar”.

Gongalves (2009, p .23) “a intervencédo do Estado na vida contratual é hoje, tdo
intensa em determinados campos (telecomunicagbes, consoércios, seguros, sistema
financeiro etc.) que se configura um verdadeiro dirigismo contratual”.

Principio do Consensualismo

Segundo Bittar (apud, Gongalves, 2009, p. 26): “sendo o contrato corolario natural
da liberdade e relacionado a forga disciplinadora reconhecida a vontade humana, tem-se
que as pessoas gozam da faculdade de vincular-se pelo simples consenso”.

Principio da relatividade dos efeitos do contrato
Segundo Gongalves (2009, p. 26):

“funda-se tal principio na ideia de que os efeitos do contrato sé se produzem
em relagdo as partes, aqueles que manifestarem a sua vontade, vinculando-os
ao seu conteudo, ndo afetando terceiros nem seu patriménio”. Vale ressaltar,
porém: “que o referido principio, embora ainda subsista, foi bastante atenuado
pelo reconhecimento de clausulas gerais, por conterem normas de ordem
publica, ndo se destinam a proteger unicamente os direitos individuais das
partes, mas tutelar o interesse da coletividade, que deve prevalecer quando
em conflito daqueles”.

Principio da obrigatoriedade dos contratos
Para Gongalves (2009, p. 28):

“O principio em epigrafe, também denominado principio da intangibilidade
dos contratos, representa a forca vinculante das convengdes. Dai porque é
também chamado de principio da forga vinculante dos contratos. Como forma
as partes que escolheram os termos do ajusta e a ele se vincularam, n&ao
cabe ao juiz preocupar-se com a severidade das clausulas aceitas, que ndo
podem ser atacadas sob a invocagéo dos principios de equidade. O principio
da forga obrigatdria do contrato significa, em esséncia, a irreversibilidade da
palavra empenhada’.

Vale expressar que Unica limitacdo a esse principio podera ser arguida em caso
fortuito ou forga maior (CODIGO CIVIL, 2002, art. 393, paragrafo Gnico).
Principio da revisdo dos contratos ou da onerosidade excessiva

De acordo com Gongalves (2009, p. 23):

“A teoria recebeu o nome de rebus sic stantibus e consiste basicamente
em presumir, nos contratos comutativos, de trato sucessivo e de execugao
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diferida, a existéncia implicita (ndo expressa) de uma clausula, pela qual a
obrigatoriedade de seu cumprimento pressupde a inalterabilidade da situagéo
de fato. Se esta, no entanto, modificar-se em razdo de acontecimentos
extraordinarios, que tornem excessivamente oneroso para o devedor o seu
adimplemento, podera este requerer ao juiz que o isente da obrigacéo, parcial
ou totalmente”.

Principio da boa fé e da probidade
Ainda segundo o mesmo autor (Gongalves, 2009, p. 35):

“O principio da boa fé se biparte em boa fé subjetiva, também chamada de
concepgédo psicolégica da boa fé e boa fé objetiva, também denominada
concepgédo ética da boa fé. Todavia, a boa fé que constitui inovagao do
Codigo de 2002 e acarretou profunda alteragdo no direito obrigacional
classico é objetiva, que se constitui em uma norma juridica fundada em um
principio geral do direito, segundo o qual todos devem comporta-se de boa fé
nas suas relagdes reciprocas. Classifica-se, assim, como regra de conduta”.

CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS

Contratos considerados em si mesmos

A classificagé@o dos contratos € necesséaria para posiciona-lo corretamente no &mbito
do negdcio juridico. Assim, na medida em que ha a analise de sua classificacédo, € possivel
tracar as consequéncias juridicas das diferentes espécies.

Quanto a natureza da obrigacéao

- Contratos unilaterais, bilaterais, plurilaterais
Assim dispde Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 154):

“Todarelagédo contratual pressupde a existéncia de duas ou mais manifestagdes
de vontade. Todavia, isso ndo quer dizer que produza, necessariamente,
efeitos de natureza patrimonial para todas as partes. Assim, na medida em
que o contrato implique direitos e obrigacbes para ambos contratantes ou
para apenas um deles, sera bilateral”.

Acrescentando, ainda de acordo com o mesmo autor (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2010, p. 154):

“Nessa classificagao, é possivel falar, por certo, em uma visdo plurilateral,
desde que haja mais de dois contratantes com obrigagbes, como é o caso do
contrato de constituicdo de uma sociedade ou de um condominio. Nessa linha,
quando o contrato estabelecer apenas uma ‘via de mao Unica’, com as partes
em posicdo estatica de credor e devedor, pelo fato de se estabelecer uma
prestacdo pecuniaria apenas para uma das partes, como na doagao simples,
falar-se-a em contrato unilateral. Ja no contrato bilateral (ou no plurilateral),
tem-se a produgédo simultdnea de prestacdes para todos os contratantes, pela
dependéncia reciproca das obrigagbes (sendo uma a causa de ser da outra),
0 que é chamado de sinalagma, motivo pelo qual tais contratos também séao,
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em geral, conhecidos como sinalagmaticos ou de prestagbes correlatas”.

- Contratos onerosos ou gratuitos
Assim dispde Venosa apud, Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 157):

“Nos contratos gratuitos, toda a carga contratual fica por conta de um
dos contratantes; o outro so pode auferir beneficios do negdcio. Dai a
denominacédo também consagrada de contratos benéficos. Inserem-se nessa
categoria a doagcdo sem encargo, o comodato, o mutuo sem pagamento de
juros, o deposito e o mandato gratuitos. Ha uma liberalidade que esta insita
ao contrato, com a redugao do patriménio de uma das partes, em beneficio da
outra, cujo patrimdbnio se enriquece”.

Como esclarece Gongalves (apud, Stolze Gagliano e Pamplona Filho, 2010, p. 158):

“Em geral, todo contrato oneroso &, também, bilateral. E todo unilateral é, ao
mesmo tempo, gratuito. Nao, porém, necessariamente. O mutuo feneraticio
ou oneroso (em que é convencionado o pagamento de juros) é contrato
unilateral e oneroso. Unilateral porque de natureza real: so se aperfeicoa com
a entrega do numerario ao mutudrio, ndo bastando o acorde de vontades.
Feita a entrega quando o contrato passa a produzir efeitos), nenhuma outra
obrigagdo resta ao mutuante. Por isso se diz que gera obrigacdo somente
para o mutudrio. Como exemplo de contrato que pode ser bilateral e gratuito
menciona-se o mandato, embora se trate de bilateral imperfeito, visto que,
para o mandante, a obrigacdo surge, em geral, ‘a posteriori’ (a de pagar as
despesas necessdrias a sua execugdo, por exemplo)”.

- Contratos comutativos ou aleatorios

Os contratos onerosos subdividem em comutativos e aleatérios. Quando as
obrigacbes se equivalem, conhecendo os contratantes, ab initio, as suas respectivas
prestagcbes, como, por exemplo, ha compra e venda ou no contrato individual de emprego,
fala-se em um contrato comutativo. Ja quando a obrigacdo de uma das partes somente
puder ser exigida em fung¢éo de coisas ou fatos futuros, cujo risco da ndo ocorréncia for
assumido pelo outro contratante, fala-se em contrato aleatério ou de esperanca (STOLZE
GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010, p. 159).

- Contratos paritarios ou por adeséao

Na hipétese de as partes estarem em iguais condi¢bes de negociacgédo, estabelecendo
livremente as clausulas contratuais, na fase de puntuacao, fala-se na existéncia de um
contrato paritario, diferentemente do contrato de adesdo, que pode ser conceituado
simplesmente como o contrato onde um dos pactuantes predetermina (ou seja, impde) as
clausulas do negécio juridico. Trata-se de um fendmeno tipico das sociedades de consumo,
que ndo mais prescindem, por inegaveis razdes econdémicas, das técnicas de contratacéo
em massa (STOLZE GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010, p. 163).

- Contratos evolutivos

Nas préprias palavras de Wald (“apud’, Stolze Gagliano e Pamplona Filho, 2010, p.
166):
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“Nos contratos de direito publico e nos contratos de direito privado a eles
vinculados ou equiparados, uma parte das clausulas se rege pela vontade
das partes e outra obedece a normas legais que evoluem no tempo e cujas
alteragbes modificam o contrato, embora mantida a equagéo contratual, ou
seja, arelagdo entre deveres e obrigacbes dos contratantes. Em tais hipoteses,
a intangibilidade do contrato ndo significa a imutabilidade de suas clausulas,
tdo somente, a manutengdo da chamada equagdo econémico-financeira do
contrato que representa o relacionamento entre os direitos e obrigagcbes de
um dos contratentes e os de outro”.

Quanto a disciplina juridica
Segundo Stolze Gagliano e Pamplona (2010, p. 167):

“Distinguir os contratos civis e comerciais era uma imposicdo legal, por forca
da necessidade de verificar quais os preceitos a eles aplicaveis, a saber,
os contidos no Cddigo Civil e no Cdodigo Comercial. Com a unificacdo da
disciplina das obrigagées civis e comerciais, pelo advento do novo Coédigo
Civil brasileiro, a distincdo perdeu muito o interesse. Vale registrar, porém,
que a classificacdo dos contratos quanto a disciplina juridica ndo deve
limitar-se a tal dicotomia. De fato, novos microssistemas juridicos ha muito
se emanciparam do Direito Civil classico, tendo, porém, no contrato, também
a sua manifestagdo basica, como o Direito do Trabalho e o Direito do
Consumidor”.

Quanto a forma

- Solene ou nédo solenes

“O principio da liberdade da forma é regente de todo o nosso sistema regulador
do negécio juridico, pelo que, como regra geral, os negécios tem forma livre. Assim, os
negocios formais ou solenes, definitivamente, ndo podem ser considerados a regra em
nosso Direito como o eram no Direito Romano. Nessas situagbes excepcionais, porém,
em que ha imposi¢do de um determinado revestimento formal para a validade do neg6cio
juridico (seja por uma forma especial ou por uma solenidade na sua celebragéo), diz-se que
0 negécio é ad solemnitatem” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010, p. 169).

- Consensuais ou reais

“Em relagdo a maneira (forma) pela qual o negécio juridico é considerado ultimado,
ainda nesta classificagdo quanto a forma, os contratos podem ser consensuais, se
concretizados com a simples declaracédo de vontade, ou reais, na medida em que exijam a
entrega da coisa, para que se reputem existentes. Sao exemplos de contratos consensuais
todos aqueles ndo solenes, ou seja, que a ordem juridica ndo exige nenhuma forma especial
para sua celebracao, tais como a compra e venda de bem movel, locagéo, parceria rural,
mandato, transporte e emprego. Sdo exemplos de contratos reais 0 comodato, o mutuo, o
deposito e o penhor” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010, p. 170).

Quanto a pessoa do contratante

- Pessoais ou impessoais
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“Os contratos pessoais, também chamados de personalissimos, séo os realizados
intuitu personae, ou seja, celebrados em fung¢édo da pessoa do contratante, que teminfluéncia
decisiva para o consentimento do outro, para quem interessa que a prestacéo seja cumprida
por ele proprio, pelas suas caracteristicas particulares (habilidade, experiéncia, técnica,
idoneidade, etc). Nessas circunstancias, € razoavel se afirmar, inclusive, que a pessoa
do contratante torna-se um elemento causal do contrato. J& os contratos impessoais sao
aqueles em que somente interessa o resultado da atividade contratada, independentemente
de quem seja a pessoa que ira realiza-la” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010, p. 172).

- Individuais ou coletivos

Ainda conforme Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 173), na classificacdo

quanto a pessoa do contratante tem-se que:

“a concepcéo tradicional do contrato se refere a uma estipulacdo entre
pessoas determinadas, ainda que em numero elevado, mas consideradas
individualmente. Todavia, ao se falar em contrato coletivo, também chamado
de contrato normativo, tem-se uma transubjetivacdo da avenca, alcangcando
grupos né&o individualizados, reunidos por uma relagao juridica ou de fato”.

CARACTERISTICAS

Contratos coligados
Segundo Marino (2010, p. 99):

“Contratos coligados podem ser conceituados como contratos que, por forca
de disposicdo legal, da natureza acessoria de um deles ou do conteudo
contratual (expresso ou implicito), encontram-se em relagdo de dependéncia
unilateral ou reciproca. Assim, a existéncia de dois ou mais contratos distingue
a coligagao contratual de algumas figuras de contrato unico que podem com
ela se confundir (contratos complexos, mistos e plurilaterais), contribuindo
para delimita-la de modo adequado. Ja o vinculo contratual possui aptiddo
para produzir diversos efeitos juridicos, o que diferencia a coligagdo em
relagdo a pluralidade de contratos independentes”.

Azevedo “apud”, Marino (2010, p.100), “Ha hip6teses nas quais a propria lei estipula
a separagdo negocial. Assim, em geral, nos casos de abstracdo, como se verifica em
algumas normas que desvinculam os titulos de crédito do negécio subjacente (artigos 888,
906, 915 e 916 do Cdbdigo Civil)”.

Tendo por escopo ilustrar a abordagem em tela, imprescindivel se torna citar, na
integralidade, os dispositivos legais acima referidos:

“Artigo 888, Cddigo Civil: A omissdo de qualquer requisito legal, que tire ao
escrito a sua validade como titulo de crédito, ndo implica a invalidade do
negdcio juridico que lhe deu origem.

Artigo 906, Cddigo Civil: O devedor sé podera opor ao portador excecdo
fundada em direito pessoal, ou em nulidade de sua obrigagé&o.
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Artigo 915, Cédigo Civil: O devedor, além das excecbes fundadas nas
relagbes pessoais que tiver com o portador, SO poderd opor a este as
excecoes relativas a forma do titulo e ao seu conteudo literal, a falsidade da
propria assinatura, a defeito de capacidade ou de representacdo no momento
da subscricdo, e a falta de requisito necessdrio ao exercicio da ag&o.

Artigo 916, Cdédigo Civil: As excegbes, fundadas em relagcdo do devedor com
0s portadores precedentes, somente poderdo ser por ele opostas ao portador,
se este, ao adquirir o titulo, tiver agido de ma-fé.

Pelos negocios juridicos complexos tem-se que a coligagéo contratual pressupde
a pluralidade de contratos, importante ressaltar que estes ndo necessariamente devem
fazer-se coexistentes.

Pontes de Miranda (apud, Marino, 2010, p.109) distingue claramente a unidade da
pluralidade negocial. Assim: “A unidade negocial ndo advém da mera existéncia de um s6
instrumento negocial, nem do fato de a parte ou as partes do neg6cio serem formadas por um
s6 figurante, tampouco da dependéncia reciproca das manifestacées de vontade (pois ha
coligagdes com semelhante dependéncia). A unidade do negécio juridico manifesta-se em
relagéo ao trato do negécio juridico, sendo Unico também o contrato em que se combinam
elementos de tipos contratuais diversos, subordinados a especificidade preponderante e ao
fim comum do negdcio juridico complexo (misto)”.

Pelo plano contratual deve-se haver a distingdo entre contratos coligados, ou seja,
define-se pela pluralidade de contratos e contratos complexos e mistos em que ha a
unidade contratual.

Assim, o contrato misto é definido, doutrinariamente, como o contrato em que se
combinam elementos préprios de tipos contratuais diversos em que o contetdo contratual
é formado por elementos tipicos de véarios contratos. Dessa forma, o que garante a unidade
do contrato misto & que os elementos dos diversos tipos contratuais se subordinam a
mesma causa, falando-se em unidade de causa e em causa mista, subordinando-se ao fim
comum do contrato.

Para a doutrina da coligagéo contratual ha uma preocupacgéo, desde o inicio de
sua formulagcdo com critérios distintivos entre contrato misto e coligamento contratual
(MARINO, 2010, p.112).

Sabe-se que a distingdo entre unidade contratual e pluralidade contratual unida é
delicada, havendo mesmo quem renuncie a elaboracéo de critério preciso. Nesse sentido,
Andreas Von Thur (apud MARINO, 2010, p. 119).

“ao tratar da unidade e pluralidade do negdcio juridico, observa que em
matéria de identidade e unidade de figuras juridicas ndo existe um critério
seguro. Nao obstante, considera que, no campo dos negdcios juridicos
inter vivos, a unidade do ato ndo implica necessariamente a unidade do
negacio, requer-se também que 0s efeitos juridicos que foram estabelecidos
contemporaneamente, por seu fim e significagdo econdémica se relacionem
intimamente entre si”.
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Nesse sentido, os contratos plurilaterais sédo aqueles eficazes perante trés ou mais
partes, tendo normalmente como escopo associativo, como o contrato de sociedade e o
contrato de consorcio interempresarial, porém, sabe-se que ha uma controvérsia tanto
sobre a admissibilidade da figura quanto sobre algumas de suas possiveis hipo6teses,
porém, ha casos, pacifico de contratos plurilaterais, cuja subespécie é o contrato trilateral,
quer se 0 s entenda como contratos associativos ou como contratos de troca (cessao de
posicéo contratual, contrato de transacdo com mais de duas partes, contrato de divisdo de
bens com mais de duas partes e alguns contratos imobiliarios com mais de duas partes,
envolvendo construcdo de imovel e permutas sucessivas).

Importante salientar que a categoria dos contratos plurilaterais é bastante restrita,
dependendo de uma comunhéo de interesses entre todas as partes. Exemplificando, pode-
se pensar a respeito dos casos de financiamento de venda para consumo, nos quais, nao
obstante a atuag@o das partes que ndo configuram em ambos os contratos coligados (o
financiador e o vendedor), a participacdo de cada uma refletira em interesses claramente
distintos (MARINO, 2010, p.123).

Nexo entre contratos coligados
Segundo Marino (2010, p. 132):

Ha uma contraposicéo entre: autonomia estrutural e nexo funcional dos contratos
coligados, sendo que a autonomia estrutural significa que cada um dos contratos coligados
conserva a proépria estrutura, isto é, a propria forma e o proprio contetdo, ja o nexo
funcional, por ele, entende-se que a coligacdo visa a um determinado resultado econémico
e funcional.

Assim, Mota Pinto (apud Marino, 2010, p. 132) traga a seguinte observacéo:

“O fim contratual provoca uma sintese das varias partes componentes da
relagdo obrigacional complexa numa ‘unidade mais elevada’, constituindo a
relagdo contratual um ‘todo unitario’. Dessa forma, ao realizarem um qualquer
negdcio juridico (nominado ou inominado), tém as partes interesse na
realizacdo de determinado escopo. Ora, é este escopo ou fim contratual que
conforma o contelido da relacdo contratual emergente do negdcio”.

Consequéncias no mundo juridico

Pelas referidas consequéncias ha a coligagdo fatica contratual, pois as mesmas
decorrem da qualificacdo dos atos de vontade que possam, futuramente, motivar a lide.
A existéncia de contratos coligados nao implica, necessariamente, a verificacdo de todas
essas consequéncias, pois a intensidade maior ou menor das coligagdes depende de sua
aptiddo em potencial.

Assim, se faz necessario fazer uma interpretacéo objetiva prevista em lei.

Artigo 112 do Codigo Civil: “Nas declaragdes de vontade se atenderd mais a intencdo
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.
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Artigo 113 do Codigo Civil: “Os neg6cios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo”.

Dessa premissa ha de salientar que a coligagdo composta por contratos celebrados
entre as mesmas partes apresenta maior propensao a produ¢éo de consequéncias juridicas
se comparada a coligagdo composta por contratos celebrados entre partes distintas.

Segundo Marino (2010, p. 142):

“A menor intensidade desta coligacdo ocorrera, especialmente, naquelas
hipéteses em que um dos figurantes, parte somente em um dos contratos
coligados, permanece estranho ao ato de coligagdo. Dessa forma, eventual
relacdo de ‘terceiro” com uma das partes poderd, ao contrario, levar a
presungdo de que participou daquele ato. Assim, quando houver relacdo de
parentesco proxima, ou quando se tratar de pessoas juridicas integrantes do
mesmo grupo societario”.

E de suma importancia citar, a respeito da relacdo de parentesco préxima, que,
segundo julgado pela Corte de Cassacgéo italiana em 21 de outubro de 1983, houve
o reconhecimento da existéncia da coligacdo entre trespasse de estabelecimento
farmacéutico e locacéo do imével que funcionava a farmacia, tendo em vista que a cedente
do estabelecimento era a filha da locadora (ELENA PAOLINI, La causa del contratto, cit.,
p. 598 a 602; AURELIO GENTILI, La risoluzione parziale, Napoli: Jovene, 1990, p. 72, 73
e 241, nota 59).

Diante do exposto, a conclusdo doutrinaria parte da premissa de que nem toda
parte de um contrato coligado é parte da coligagéo contratual. Entende-se que a coligagéo
contratual € um acordo pelo qual se tem como objeto o estabelecimento de vinculo entre

contratos.

Interpretacéo dos contratos coligados

A interpretacéo dos contratos coligados é afetada pela tipicidade ou pela atipicidade
da coligacdo. Com efeito, diversas coligagdes voluntarias tornam-se, por conta de sua
pratica reiterada, socialmente tipicas, o que pode gerar a presung¢édo de que o conteudo
contratual in concreto corresponda ao modelo de coligacédo socialmente tipico. E o caso,
dentre tantos outros, da coligagdo entre contrato e franquia e contrato de locagdo ou
sublocagao de imével destinado a viabilizar o estabelecimento franqueado; ou da uniéo de
contrato de financiamento e venda para consumo (MARINO, 2010, p.146).

JULGADOS

Contratos Coligados
Messina (apud, Marino, 2010, p. 46), ensina-nos:

“apresenta a construcdo romana do negdcio fiducidrio como resultado de
um ‘emparelhamento’ de dois contratos, refere a unido de contratos de varios
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trechos de sua obra sobre o negdcio fiduciario. Na passagem mais significativa,
observa que, na hipdtese de o escopo econdémico visado pelas partes ndo se
mostrar diretamente realizavel, deve-se proceder a uma construgdo juridica a
fim de conservar o contrato celebrado. Nesse ponto, contrapde a construcdo
de uma declaragdo contratual unica como contrato misto a sua cisdo em dois
contratos coexistentes, autbnomos e independentes. Assevera, entao que,
por admitir largamente os contratos mistos, a construgdo de pluralidade de
contratos deve limitar-se as hipdteses nas quais houver ‘razdo intima contrdria
a redugdo dos diversos elementos individualizados a unidade que, a seu
favor, possui ja a exterioridade material do comportamento das partes, a
unitas actus”.

Os contratos coligam-se no sentido de firmarem uma responsabilidade solidaria com
a existéncia do nexo causal, aduz, portanto, a viabilidade de serem considerados conexos.
Tal fato geralmente & observado em prestagdes de servigos que envolvem, em um dos
polos, o consumidor e em contrapartida a prestadora de servico e instituicdo financeira
que, geralmente em conluio, realizam contratos “independentes”, mas que na verdade
apresentam-se como um encadeamento de atos carregados de vicios e defeitos entre os
contratos. Dessa forma, pode-se dizer que had uma comunicabilidade entre os mesmos, o
que acarreta em responsabilidade solidaria.

O Tribunal de Justica do estado de Sdo Paulo ja vem posicionando-se nesse sentido,
mantendo decisdes de primeira instancia em que sentenciam pela auséncia da autonomia
entre os contratos, mantendo a comunicabilidade entre eles, além de estarem sujeitos a
uma responsabilidade objetiva pelos danos causados frente ao consumidor.

1) ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

SECAO DE DIREITO PRIVADO

12 Camara Reservada de Direito Empresarial

APELACAO n°0061656-32.2012.8.26.0100

Comarca : Sdo Paulo — 2% Vara de Faléncias e

Recuperacdes Judiciais

Apelante : Banco Cacique S/A

Apeladas : Imbra S/A (massa falida); Rosi Marli

Aparecida Leide Grella (justica gratuita)

Interessada : Arbeit Investimentos S/A

VOTO N° 25.786

Apelacéo. Direito empresarial. Faléncia.Prestacdo de servicos odontologicos e de
financiamento bancério. Contratos coligados.

Inadimplemento da prestadora de servicos odontolégicos. Impossibilidade de
cobranga de valores do contrato de financiamento pelo banco. Devolugdo que é medida
de rigor.

Sentencga mantida. Apelo a que se nega provimento.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja se pronunciou no sentido que as
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clausulas contratuais e a respectiva verificagdo da validade implica em reexame de norma
infraconstitucional, insuscetivel de reapreciacdo em sede recursal, nos termos da Sumula
454 da aludida Corte (Precedentes: RE 599.127-AgR, 2% Turma, Rel. Min. Ayres Britto,
Dje de 04/03/11, e Al 829.036-AgR, 12 Turma, Rel. Min. Carmen Ldcia,Dje de 24/03/11), in
verbis:

Sumula 454, STF: “Simples interpretagdo de clausulas contratuais ndo da lugar a
recurso extraordinario”.

Assim, conforme j& assinalado em decis&o agravada, a controvérsia foi decidida a luz
da interpretacéo da legislacéo infraconstitucional, das clausulas contratuais e na analise do
conjunto fatico-probatério constante dos autos, o que atrai a incidéncia da referida sumula.

2) AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
742.275

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR: MIN. LUIZ FUX

AGTE. (S): AYMORE CREDITO FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO S/A

ADV.(A/S): OSMAR MENDES PAIXAO CORTES E OUTRO(A/S)

AGDO. (A/S): WASHINGTON CRISTIANO DIAS

ADV.(A/S): LIGIA PEREIRA MUNHOZ E OUTRO(A/S)

INTDO. (A/S) : RODOBENS COMERCIO INTERNACIONAL S/A

ADV.(A/S): PAULO CESAR DE CASTILHO

Decisao: A Turma negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do
Relator. Unanime. Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux. 1% Turma, 13.8.2013.

Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux. Presentes a Sesséo os Senhores Ministros
Marco Aurélio, Dias Toffoli, Rosa Weber e Roberto Barroso.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Edson Oliveira de Almeida.

Carmen Lilian Oliveira de Souza, Secretaria da Primeira Turma

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. CIVIL. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE VEICULO. RESCISAO
CONTRATUAL. QUESTAO QUE DEMANDA ANALISE DE DISPOSITIVOS DE iNDOLE
INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA FLEXA AO TEXTO DA CONSTITUICAO FEDERAL.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO JA CARREADO AOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF. OBICE DA

SUMULA 454 DO STF. ALEGADA VIOLAGCAO AO ARTIGO 93, IX, DA CF/88.
INEXISTENCIA.

1. A rescisdo contratual, quando sub judice a controvérsia, demanda a analise do
conjunto fatico-probatério dos autos e das clausulas contratuais, 0 que atrai a incidéncia
das Sumulas 279 e 454 desta Corte.2. O recurso extraordinario ndo se presta ao exame
de questdes que demandam revolvimento do contexto fatico-probatério dos autos,

adstringindo-se a anélise da violagdo direta da ordem constitucional. 3. As clausulas
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contratuais ou editalicias e a verificagdo de suas validades encerram reexame de norma
infraconstitucional, insuscetivel de discusséao via recurso extraordinério, incidindo, in casu,
o 6bice da Sumula 454 do STF, verbis: Simples interpretacdo de clausulas contratuais ndo
déa lugar a recurso extraordinario. 4. A deciséo judicial tem que ser fundamentada (art. 93,
IX), ainda Supremo Tribunal Federal Documento assinado digitalmente conforme MP n°
2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira -
ICP-Brasil. O documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/
portal/autenticacao/ sob o namero 4356599. ARE 742275 AGR / SP que sucintamente,
sendo prescindivel que a mesma se funde na tese suscitada pela parte. Precedente: Al-
QO-RG 791.292, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe de 13/8/2010. 5. In casu,
0 acoérdao originariamente recorrido assentou: “Rescisdo de contratos — compra e venda e
financiamento — motocicleta com vicio ndo sanado pelo fornecedor no prazo de 30 dias —
aplicagdo do artigo 18 do Cédigo de Defesa do Consumidor — rescisdo de ambas avengas
— contratos coligados e funcionalmente interligados — impossibilidade de manutengéo do
financiamento que esta atrelado ao contrato de compra e venda — agdo procedente que
declarou rescindido os contratos — inexigiveis as parcelas posteriores — determinada a
fornecedora a devolugcdo do desembolsado pelo consumidor, devendo o autor restituir o
veiculo — Negado provimento ao recurso — mantida a sentenga pelo proprios e juridicos
fundamentos .” 6. Agravo regimental DESPROVIDO.

A C O RD A O Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Luiz
Fux, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade de
votos, em negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Relator.Brasilia,
13 de agosto de 2013.LUIZ FUX — Relator.

3) CIVILE PROCESSO CIVIL - SFH - COBERTURA SECURITARIA EM CONTRATO
DE MUTUO HABITACIONAL COLIGADO COM O DE SEGURO OBRIGATORIO -
PRESCRICAO DO DIREITO DE AGCAO INEXISTENTE - LEGITIMIDADE DA CAIXA
ECONOMICA FEDERAL E ILEGITIMIDADE DA CAIXA SEGURADORA S/A - DOENCA
PREEXISTENTE NAO CONFIGURADA - RECURSO DA CEF PREJUDICADO - PLEITO
EM HARMONIA COM AS CLAUSULAS CONTRATUAIS REGULADORAS DO SEGURO
- CONTRATO ASSINADO ANTES DA CONFIGURAGCAO DE DOENGCA INCAPACITANTE,
NOS TERMOS DE PERICIA MEDICA - CUSTAS E HONORARIOS - |- Em contratos de
mutuo habitacional coligado com o de seguro vinculado ao Sistema Financeiro da Habitagéo,
o direito de cobrar a cobertura securitaria € da CEF e ndo do mutuario que figura como mero
beneficiario. Por essa razdo nédo se aplica a este o0 prazo prescricional inscrito nos arts. 206
§ 1° 11, “a” da Lei 10.406/2002 e/ou 178 do Codigo Civil de 1916 . Precedentes do STJ e
deste Tribunal. Il- Nas demandas relativas a tais contratos coligados, em que se apresenta
financiamento imobiliario e seguro habitacional adjeto, firmados no ambito do SFH diante
de preposto da Caixa Econdmica Federal, apenas a CEF possui legitimidade ad causam e
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responde por todas as questdes contratuais, inclusive as relativas ao seguro. Precedentes
do STJ e deste Tribunal. llI- Também é ilegitimada a Uniéo para responder a agbes versando
sobre a execugédo da clausula de seguro por doenga do mutuario, referente a contratos de
financiamento do SFH ou qualquer outro tema relacionado com contrato de financiamento
habitacional. IV- O mutuario tem direito a cobertura securitaria resultante de contrato de
mutuo habitacional coligado com o de seguro na hipétese em que o sinistro se configurou
em data posterior a assinatura do pacto contratual, consoante diagnéstico de perito médico.
Até porque, “Celebrado o contrato de seguro nessas condi¢des, sem nenhuma exigéncia
quanto ao conhecimento do real estado de saude do segurado, ndo pode o responsavel,
depois do recebimento do prémio, recusar-se ao pagamento do seguro.” (REsp 332787/
GO, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, 42 Turma, DJ 15/04/2002). V- Ademais, na
repeticdo dos valores pagos como prestagéo, ndo ha como atribuir legitimidade passiva a
Unido por nao integrarem tais valores o FCVS, ja que se trata de indenizagédo contratual,
em virtude de avenca securitéria. VI- A auséncia de comunicagéo do sinistro/ocorréncia da
doenca incapacitante, no tempo previsto no contrato, ndo pode levar ao perecimento do
direito do mutuario, exceto no que diz respeito @ mora que nao pode ser atribuida a CEF.
VII- Apelagdo da CEF néo provida. (TRF-12 R. - AC 2006.39.00.000108-8/PA - Rel. Des.
Fed. Jirair Aram Meguerian - DJe 26.04.2013 - p. 925).

Atualmente, ha a viabilizagdo do negdcio juridico pelo contrato de compra e venda
e financiamento bancario, os quais ndo mais podem ser vistos de forma isolada. Assim,
em caso de vicio oculto, por exemplo, havendo a rescisdo do primeiro, 0 segundo segue o
mesmo fim. Nesse sentido, os contratos devem ser considerados coligados. Se o contrato
de compra e venda é desfeito em fungdo do inadimplemento da fornecedora direta, o
contrato de financiamento firmado para viabilizar a relagcdo de consumo direta, sofre as
mesmas consequéncias, ou seja, também & desfeito. Isso se da pelo fato deste ndo possuir
finalidade econ6mica auténoma, diferentemente do que ocorre com o contrato principal.

4) APELACAO CIVEL - DIREITO CIVIL, PROCESSUAL CIVIL E DO CONSUMIDOR
- COMPRA E VENDA DE AUTOMOVEL - ViCIO OCULTO - RESCISAO CONTRATUAL
E RESSARCIMENTO DOS DANOS MATERIAIS - FINANCIAMENTO BANCARIO
- RESCISAO - CONTRATO COLIGADO - SUCUMBENCIA MIiNIMA - 1- O contrato de
compra e venda de veiculo e o de financiamento bancario que viabilizou o negécio juridico,
por estarem coligados ao mesmo fato juridico, ndo podem ser vistos de forma isolada,
ou seja, rescindido o primeiro, o segundo segue o mesmo fim. 2- Havendo decaimento
de parte minima de um litigante, ao outro cabera a totalidade das despesas e honorarios
advocaticios, nos termos do paragrafo unico do artigo 21 do cédigo de processo civil .
3- Recurso conhecido e improvido. (TJDFT - AC 20110112209533 - (650976) - Rel® Des?®
Simone Lucindo - DJe 05.02.2013 - p. 335).

A reiterada deciséo frente a realidade da conexao entre os contratos tem feito frente

a uma pratica comum perante decisdes de primeira e segunda instancias, podendo ser
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citada, como exemplo, o contrato de alienagéo fiduciaria. Neste caso, 0 comprador adquire
um bem a crédito, tomando o credor, instituicdo financeira, o préprio bem como garantia.
Assim, o banco concede o financiamento ao cliente o qual objetiva a aquisi¢cdo deste bem,
ficando autorizado a entregar ao vendedor (terceiro na relagéo contratual) a importancia
correspondente ao valor liquido. Para tanto, a instituicdo financeira deve se resguardar dos
mecanismos aptos a comprovar que o bem adquirido foi efetivamente entregue, a fim de
viabilizar eventual propositura de a¢do de busca e apreensao, com fundamento no decreto-
lei 911/69 (o qual estabelece normas de processo sobre alienacéo fiduciaria e d4 outras
providéncias), na hipétese de inadimplemento. Segundo posicionamento da jurisprudéncia,
0 banco que néo procede a verificagdo da entrega das mercadorias age com negligéncia,
perdendo seu direito de propor ac¢éo de execucéo.

Sendo assim, ha uma solidariedade entre a vendedora e a instituicdo. O comprador
torna-se credor dos pagamentos por ele realizados e tem direito a restituicao.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, na simula de nUmero 297 preconiza que:
“O Codigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituicoes financeiras” (12/05/2004 -
DJ 09.09.2004).

5) PROCESSUAL CIVIL - APELAGCAO - FINANCIAMENTO COM ALIENACAO
FIDUCIARIA - COMPRA E VENDA - CONTRATOS AUTONOMOS MAS COLIGADOS
- NECESSIDADE DE ENTREGA DAS MERCADORIAS - HIPOSSUFICIENCIA DA
CONSUMIDORA - RESTITUICAO DOS VALORES - FORMA SIMPLES - RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO PARCIALMENTE - 1- A jurisprudéncia do stj reconhece a
autonomia entre os contratos de financiamento e de compra venda, nos casos em que a
discussado cinge-se em analisar defeitos nos bens, que seriam passiveis de reclamacgéo
com a pessoa juridica que os vendeu, e ndo com o banco que os financiou, tendo em vista
a diversidade dos objetos do contrato (A CONFERIR: RESP 1014547 / DF). 2- Porém, no
caso dos autos, em que pese a autonomia entre 0s negécios juridicos, o financiamento foi
tomado pela apelante apenas como meio para pagar os bens moveis, que nao lhe foram
entregues pela loja que recebeu o valor liberado pela instituicao financeira, o que demonstra
a coligagéo entre os pactos. 3- Orlando Gomes leciona que, no caso de contratos coligados,
“um depende do outro de tal modo que sirvam a individualidade proépria”, existindo de
forma reciproca quando “dois contratos completos, embora autbnomos, condicionam-se
reciprocamente, em sua existéncia e validade. Cada qual é a causa do outro, formando
uma unidade econémica” (IN: CONTRATOS. 172 ED. RIO DE JANEIRO: FORENSE, 1997,
P. 104). 4- Ainda que o numerario tenha sido liberado pela instituicéo financeira, pelo fato
de haver garantia fiduciéria, & imprescindivel para a cobranga do referido valor a efetiva
entrega da mercadoria pela loja vendedora, que ja recebeu o devido valor e deve restitui-
lo. 5- Considerando-se a hipossuficiéncia da consumidora ante a instituigdo financeira, e
a nao entrega dos bens que garantiam o financiamento, ndo ha como obriga-la a arcar
com os pagamentos. 6- No que tange & condenacao para restituir em dobro os valores ja
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pagos pela apelada, a jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que o art. 42, paragrafo
Unico, do cdc , s6 é aplicavel quando héa dolo ou culpa do fornecedor de servigos, sendo
que in casu as cobrancas foram feitas enquanto aguardava-se a entrega dos moveis e,
portanto, foram legitimas, devendo a restituicdo deve se dar na forma simples. Precedente
citado: agrg no resp 1221844 / rj. 7- Recurso conhecido e provido parcialmente. (TJES
- Ap 0005887-41.2008.8.08.0048 - Rel. Des. Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon - DJe
24.04.2013 - p. 50).

O Estado invoca a teoria da asser¢cdo quando, em acérddo com agravo de
instrumento envolvendo contratos coligados, consércio de veiculos, clausula de cobertura
securitaria, morte do consorciado e suspensao das parcelas vincendas, se assenta pela
responsabilidade da empresa de consorcios para sua permanéncia no polo passivo, uma
vez que a administradora de consoércio nacional sustenta sua ilegitimidade passiva, pois
a recusa no pagamento da cobertura securitaria por 6bito do consorciado, que ensejaria
a quitacdo do débito do consércio, deve ser questionada perante a seguradora e néo a
administradora de consorcio. Todavia, € inquestionavel a existéncia de contratos coligados.
Tal fato caracteriza-se pela venda casada entre administradora e seguradora, pois o
pagamento do prémio de seguro € devido por todos os consorciados havendo o repasse
do valor a esta.

Segundo a adaptacéo da teoria de Liebman ao CPC, a dogdo da teoria da assergéo:

“Conforme ja salientado alhures, o CPC brasileiro adotou a teoria eclética de
Liebman ao impor condi¢bes para a existéncia do direito de ag&o. Entretanto,
a forma pela qual o legislador tratou a matéria, exigindo que a presenca das
condi¢bes da acao deva ser demonstrada, cabendo inclusive produzir prova
para convencer o juiz, acaba tornando a possibilidade juridica da demanda,
o interesse processual € a legitimidade para a causa, questdes de mérito. O
ponto principal da questdo consiste em se determinar a maneira pela qual se
verifica a presenca das “condi¢des da agéo”: através das provas produzidas
pelas partes ou com base na afirmativa feita pelo autor na petigéo inicial. Se o
juiz, ao analisar as “condi¢des da agdo”, exigir prova visando a verificagao da
existéncia efetiva dos fatos narrados, acaba examinando o mérito. Para que
se possa determinar qual a parte ativamente legitimada e qual aquela a quem
cabe a legitimacgao passiva, seria preciso examinar a natureza do contrato e os
direitos e obrigac¢des por éle (sic) produzidos, o que seria entrar no mérito da
causa. Em vista das razdes expostas, para que se possa ter uma concepgao
abstrata da ac¢&o, sera necessaria a adogao da teoria della prospettazione
(teoria da assergao). Segundo seus adeptos, as “condicbes da agao” devem
ser aferidas in statu assertionis, ou seja, a luz das afirmativas do autor na
peticéo inicial. Como preleciona José Carlos Barbosa Moreira, a anélise das
condi¢cbes da agdo” dever ser feita com abstragdo das possibilidades que,
no juizo de mérito, vao deparar-se ao julgador: a de proclamar existente ou a
de declarar inexistente a res in iudicium deducta; vale dizer, o 6rgao julgador,
ao aprecia-las, considera tal relagao juridica in statu assertionis, ou seja, a
vista do que se afirmou, raciocinando ele, ao estabelecer a cognigdo, como
que admita, por hipétese e em carater provisorio, a veracidade da narrativa,
deixando para ocasido prépria (o juizo de mérito) a respectiva apuragéo,
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ante os elementos de convicgdo ministrados pela atividade instrutéria.
Disponivel em: (<http://jus.com.br/artigos/5493/dos-pressupostos-processuais-
e-das-condicoes-da-acao-no-processo-civil/3>. Acesso em: 09.janeiro.2014).

6) AGRAVO DE INSTRUMENTO - CONSORCIO DE VEICULOS - CLAUSULA
DE COBERTURA SECURITARIA - MORTE DO CONSORCIADO - SUSPENSAO DAS
PARCELAS VINCENDAS - INSCRICAO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES VEDADA
- CONTRATOS COLIGADOS - RECURSO DESPROVIDO - Nao merece reparo a deciséo
que suspende a exigéncia das prestagbes consorciais vincendas e veda a inscricdo em
cadastro de inadimplentes quando, falecido o consorciado cujo contrato tem previsédo de
cobertura securitaria, 0 seu espdlio pretende a quitagao do contrato perante a administradora
do consorcio. (TJMT - Al 13753/2013 - Rel. Des. Juracy Persiani - DJe 13.09.2013 - p. 26).

Reiteradamente, os tribunais negam provimento ao recurso do agravante que
pleiteia ser parte ilegitima do polo passivo da demanda, como consta: “Nos negoécios de
compra e venda de veiculo, com pagamento financiado, a atividade da instituicao financeira
ndo se desenvolve de modo isolado, separada da venda do carro, devendo, em razéo
disso, ser analisada como parte de um conjunto, de um negédcio complexo: ‘compra e venda
de veiculo com financiamento’. A instituicdo financeira tem responsabilidade em relagéo as
parceiras comerciais que estabelece, devendo estar atenta a conduta do seu comparte,
como forma de garantir a perfeita extingdo do contrato” (STJ REsp 1201140, Ministro
Relator Sidnei Beneti, DJE 03.09.2010), (TJPR — AC numero 829.814-2, 18?2 cc, Relator
Desembargador Carlos Mansur Arida Junior 12.09.2012).

Dessa forma, pode-se dizer que ha uma relacéo direta e simultanea entre dois
contratos, um atua como comerciante e outro como agente financeiro (banco). Assim,
torna-se inquestionavel que o negdcio juridico submete-se as regras do Codigo de Defesa
do Consumidor:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacéo,
importacéo, exportacéo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacéo de servigos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracéo, inclusive as de natureza bancaéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Dessa relagdo tem-se o nascimento do contrato coligado, através do qual ha a
congruéncia de dois contratos nascidos de interesses comuns e econémicos.

7) AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE NULIDADE DE CONTRATO DE
FINANCIAMENTO CUMULADO COM OBRIGAGCAO DE FAZER - COMPRA E VENDA
DE VEICULO JUNTO A REVENDEDORA - LEGITIMIDADE DO AGENTE FINANCIADOR
- CONTRATOS COLGADOS - RELACAO TRILATERAL - RECURSO DESPROVIDO
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- 1- Celebrados contratos coligados de compra e venda de automoével e financiamento
com alienagéo fiduciaria , sujeitam-se ao regime do Cddigo de Defesa do Consumidor
. Por forgca da conexdo contratual e dos preceitos consumeristas, o vicio determinante
do desfazimento da compra e venda atinge igualmente o de financiamento. 2- Com isso,
o agente financiador também é parte legitima para responder a agéo contra si também
proposta, em litisconsércio com a vendedora. (TJPR - Al 0927808-8 - Rel. Des. Prestes
Mattar - DJe 08.04.2013 - p. 119).

Pela formagédo do contrato de compra - venda e arrendamento mercantil ha uma
conexao contratual, desta, nasce para o consumidor, o direito de se valer do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Em caso concreto, é valido salientar que em série de recurso de
apelacao, o Tribunal reformou decisdo do juiz sentenciante, em que este entendeu por bem
proceder a condenagéo tanto da empresa comerciante como da instituicdo responsével
pelo arrendamento mercantil. Valido ressaltar que a simples forma coligada e conexa entre
0s contratos ndo necessariamente implica na sucumbéncia da demanda pleiteada pelo
autor (consumidor). Assim, ocorrendo vicio oculto na aquisicdo do produto, o consumidor
poderé valer-se da protecao inserida no artigo 18 do referido cédigo, o qual dispde:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improéprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade,
com as indicagbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem
ou mensagem publicitéria, respeitadas as variacdes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo méaximo de trinta dias, pode o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condi¢cdes de uso;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos.

Contudo, as possibilidades indicadas no paragrafo primeiro, tem como pressuposto a
néo solugao do vicio no prazo indicado, ou seja, em 30 dias. Inexistindo este fato e havendo
0 saneamento do vicio no prazo legal, ndao ha em que se falar em rescisdo contratual de
compra e venda. Assim, com relagdo a companhia de leasing, o arrendamento mercantil
devera ser objeto de agéo propria de reintegracéo de posse.

8) ACAO DERESCISAO CONTRATUAL C.C-INDENIZATORIAPOR DANO MORAL
COMPRA E VENDA E ARRENDAMENTO MERCANTIL CONTRATOS COLIGADOS ViCIO
DO PRODUTO RECONHECIMENTO SOLUGAO DO PROBLEMA NO PRAZO DO § 1° DO
ART. 18 DO CDC RESCISAO DA COMPRA E VENDA IMPERTINENTE ARRENDAMENTO
MERCANTIL JA SOLUCIONADO EM ACAO PROPRIA APELACAO PROVIDA - Tendo a

vendedora sanado o vicio do produto no prazo a que alude o § 1°, do art. 18, do CDC ,
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impertinente o pleito da autora em pretender a rescisédo do contrato de venda e compra,
restando prejudicado o pedido referente ao contrato de arrendamento mercantil, visto que
solucionado em lide diversa. (TJSP - Ap 0002985-64.2007.8.26.0270 - Itapeva - 312 CDPriv.
- Rel. Paulo Ayrosa - DJe 27.09.2013 - p. 1613).

Conforme o exposto, pode-se dizer que as clausulas contratuais seréo analisadas
sob o aspecto de norma infraconstitucional e o negbcio juridico da inter-relacdo dos
contratos ndo serdo mais analisados de forma isolada.

Em caso de vicio oculto do contrato, havendo rescisdo do primeiro o segundo
também rescindira.

Segundo posigcéo jurisprudencial, uma vez caracterizada a coligacdo nasce a
responsabilidade solidaria entre as partes envolvidas e os tribunais passam a negar
provimento ao recurso do agravante que pleiteia ser parte ilegitima da demanda, fazendo

com que haja uma relacéo direta entre os contratos.

POLITICAS PUBLICAS

Em linhas gerais, as politicas publicas sdo conjuntos de programas, acdes e
decisdes tomadas pelos governos (nacionais, estaduais ou municipais) com a participacgéo,
direta ou indireta, de entes publicos ou privados que visam assegurar determinado direito
de cidadania para varios grupos da sociedade.

Assim, pode-se dizer que seu objetivo condiz em colocar em pratica direitos previstos

na Constituicdo Federal, bem como em outras leis.

DIREITO ESPACIAL — A NECESSIDADE DE REGRAMENTO

O Direito Espacial Internacional, que estabelece o regime juridico do espaco exterior
e regula as atividades espaciais, € formado de principios e normas (regras), igual a qualquer
ramo do direito.

O presente tema é de grande relevancia tanto para o Direito Puablico, como
para o Direito Privado, Interno e Internacional j& que ndo ha como negar que o Direito
Espacial possui incidéncia no direito interno de cada pais, ou seja, inserindo-se no Direito
Internacional, ramo recente e promissor.

Uma das caracteristicas do direito espacial reside em sua origem relativamente
recente, necessitando de um regramento, pois a era espacial que estamos a viver surgiu
no contexto da era das organizagdes internacionais, marca especifica do século XX.

Mesmo antes da chegada do homem a lua, ha 50 anos atras (1.969), ja se existia
a preocupacgédo pela corrida espacial p6s Segunda Guerra Mundial, ou seja, cada passo
dessa corrida traduziu-se em avangos tecnoldgicos, novos materiais, aperfeicoamento de
motores, armamentos, satélites meteorologicos e de comunicagao.
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Como era sabido, a chegada do homem a lua seria questdo de pouco tempo para
acontecer, por isso, a necessidade de regramento acerca do dominio espacial. Assim,
no dia 27 de janeiro de 1967, foi assinado, simultaneamente em Washington, Moscou e
Londres, o chamado Tratado Espacial.

Por ele, entende-se que:

Espaco é dominio da humanidade. Sua pesquisa e exploracédo sera feita em
beneficio de todos, independentemente de seu estagio de desenvolvimento. Ele ndo esta
subordinado ao direito de posse internacional por meio de uso, ocupacgao ou reivindicacéo
de soberania.

Pode-se assegurar que com esse advento, gize-se, “um grande passo para a
humanidade”, iniciou-se uma corrida de exploracéo, seja por novos estudos, seja pela
obtengé@o de recursos minerais da lua e corpos celestes, pois ja se tem conhecimento
de que o grande potencial dos asteroides é a existéncia de uma quantidade enorme de
minerais raros, como ouro, platina, ferro, etc.

Nesse momento, houve a necessidade de que se firmassem novos Tratados, bem
como novas nhormas que regulamentassem o comportamento dos homens e Estados no
espaco exterior.

Atrelada a questao exploratéria, passou a existir a preocupacgéao referente a ameaca
da militarizagdo ao redor da Terra, principalmente por aqueles Estados ndo signatarios a
nenhum Tratado.

Pois bem. Fatos passaram a exigir respostas no ambito juridico.

Assim, varios instrumentos normativos foram criados objetivando a regulamentacéo
do uso e exploragéo do espago cosmico, o que contribuiu para a constru¢ao desse ramo do
Direito. Dentre esses diplomas pode-se citar duas convengdes:

+  Convencéao sobre Responsabilidade Internacional por Danos Causados por Ob-
jetos Espaciais (Concluida em Londres, Washington e Moscou em 29 de marco

de 1972. Ratificada pelo Brasil em 31 de janeiro de 1973 e Promulgada pelo
Decreto n° 71.981, de 22 de marco de 1973.)

+ Convencao Relativa ao Registro de Objetos Langados no Espago Cosmico
(Adotada pela Assembleia Geral da ONU em 12 de novembro de 1974. Aprova-
da pelo Decreto Legislativo n° 31, de 21 de fevereiro de 2006. Ratificada pelo
Governo Brasileiro em 06 de marco de 2006 e promulgada pelo Decreto n°
5.806, de 19 de junho de 2006).

Essas Convengbes tiveram o intuito principal de criar o conceito e atribuir a
responsabilidade de Estado lancador do objeto espacial, incluindo desde a menor
participacdo do projeto até a construgcéo e langamento desse objeto.

O Brasil, por exemplo, que faz parte de missbes espaciais conjuntas tem
responsabilidade solidaria com relagéo a terceiros, em caso de qualquer dano ocasionado,
sem limite de reparagéo.
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Destaca-se, ainda, que a preocupacéo do ponto de vista de exploracdo mineral se
remete a 1.979, quando da criagédo do Tratado da Lua (aplicado a lua e a todos os corpos
celestes).

Assenta-se a esse contexto de regramento a importancia da participacdo das
organizacgdes internacionais, as quais tém personalidade juridica propria, direcdo autbnoma
e vontade prépria, contudo, nem sempre redutivel a vontade dos respectivos Estados
membros.

E cedigo que o reconhecimento ou a gestdo dessas normas com alcance universal
e interesse de todos os que habitam o planeta Terra, exige a participacédo global de todos
os Estados, e essa participagdo, embora em tese possa ocorrer fora do ambito das
organizagdes internacionais, acaba se atrelando ao contexto delas, em especial ao das
Nacbes Unidas, a qual tem o propésito do alcance da paz e o desenvolvimento de todos
0S povos.

Assenta-se igualmente na competéncia deferida expressamente a Assembléia Geral
da ONU, nos termos do art. 13, § 1°, alinea a da Carta de Organizagéo - a de “incentivar o
desenvolvimento progressivo do direito internacional e a sua codificagao”.

Ora, se a ONU é composta por Estados, os quais se fazem representar na Assembléia
Geral, clarividente que sé@o os préprios Estados os principais agentes na elaboragéo de
regramentos concernente ao DIREITO ESPACIAL.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A teoria dos contratos coligados deve ser estudada levando-se em consideragéo as
novas realidades sociais, os novos conflitos emergentes da sociedade. Hodiernamente os
contratos, bem como as regras e principios interpretativos, tem passado por consideraveis
mudancas, razéo pela qual desponta a importancia da hermenéutica juridica, devendo esta
ser compreendida como a ciéncia da interpretacdo das normas.

Pela interpretacdo objetiva dos contratos coligados, permite-se o reconhecimento
da intensidade do vinculo contratual, determinando sua inter-relacdo, uma vez que ha
frequentes consequéncias juridicas.

Essa conexdo entre os contratos podera gerar também o seu desfazimento, isso
ocorre quando uma das partes pretende valer-se abusivamente de regime juridico mais
favoravel do que aquele resultante da propria coligagéo.

Pela invalidade de um contrato ha também a invalidagdo dos contratos a ele
coligados, ocasionando, assim, a perda da sua fungao social.

Partindo-se da premissa que o contrato constitui “lei entre as partes” (pacta sunt
servanda) e os fatos sdo documentados para dirimir futuros e eventuais conflitos, o
desenvolvimento teorico e pratico da presente tematica constitui medida necessaria para
a analise da existéncia ou nao de contratos coligados, uma vez que a propria conexao nao
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implica necessariamente em consequéncias juridicas.

Havendo tais consequéncias, tanto na qualificagdo quanto na intensidade, estes
poderao ser objeto de exame por parte do Superior Tribunal de Justica.

Além disso, vale ressaltar que a invalidagdo de um contrato afeta os demais a ele
coligados, sendo necessario um estudo do seu fim concreto sob a analise da sua funcéo
social, consoante dispde o artigo 421 do Cdédigo Civil.

Por fim, a permanéncia dos contratos sobreviventes ocorrera quando o fim concreto
puder ser alcancado, cabendo o 6nus da prova a parte que alega a possibilidade de
alcancgéa-lo, bem como a insercéo do Direito Espacial como nova perspectiva.
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ANEXOS

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia de Assuntos Juridicos

DECRETO N° 64.362, DE 17 DE ABRIL DE 1969
Promulga o Tratado sobre Exploracao e Uso do Espaco Césmico.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA, HAVENDO 0 CONGRESSO NACIONAL aprovado
pelo Decreto Legislativo n° 41, de 2 de outubro de 1968, o Tratado sobre Principios

Reguladores das Atividades dos Estados na Exploracdo e Uso do Espago Cdsmico,
inclusive a Lua e demais Corpos Celestes, aberto a assinatura em Londres, Moscou e
Washington, a 27 de janeiro de 1967; e

HAVENDO o Governo Brasileiro depositado seus instrumentos de Ratificagao junto
aos Governos dos Estados Unidos da América, do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda
do Norte e da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas;

DECRETA Que o Tratado, apenso por cOpia ao presente Decreto, seja executado e
cumprido tao inteiramente como néle se contém.

Brasilia, 17 de abril de 1969; 148° da Independéncia e 81° da Republica.

A. COSTAE SILVA

José de Magalhaes Pinto
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Este texto ndo substitui o original publicado no Diario Oficial de 22.4.1969

Tratado sobre Principios Reguladores das Atividades dos Estados na exploracéo e
Uso do Espacgo Cosmico, inclusive a Lua e demais Corpos Celestes.

Os Estados Partes do presente Tratado:

Inspirando-se nas vastas perspectivas que a descoberta do espaco cosmico pelo
homem oferece a humanidade,

Reconhecendo o interesse que apresenta para toda a humanidade o programa da
exploragéo e uso do espago cosmico para fins pacificos,

Julgando que a exploracéo e o uso do espago cosmico deveriam efetuar-se para o
bem de todos os povos, qualquer que seja o estagio de seu desenvolvimento econémico
e cientifico,

Desejosos de contribuir para o desenvolvimento de uma ampla cooperagao
internacional no que concerne aos aspectos cientificos e juridicos da exploragéo e uso do
espaco cosmico para fins pacificos,

Julgando que esta cooperagédo contribuira para desenvolver a compreensao mutua
e para consolidar as relagées de amizade entre os Estados e os povos,

Recordando a resolugdo de 1962 (XVIII), intitulada “Declaragdo dos principios
juridicos reguladores das atividades dos Estados na exploragcéo e uso do espago cosmico”,
adotada por unanimidade pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 13 de dezembro
de 1963,

Recordando a resolucdo de 1884 (XVIIl), que insiste junto aos Estados de se
absterem de colocar em o6rbita quaisquer objetos portadores de armas nucleares ou de
qualquer outro tipo de arma de destruicdo em massa e de instalar tais armas em corpos
celestes, resolugcdo que a Assembléia Geral das Nagdes Unidas adotou, por unanimidade,
a 17 de outubro de 19683;

Considerando que a resolugéo 110 (Il) da Assembléia Geral das Nagbes Unidas,
datada de 3 de novembro de 1947, condena a propaganda destinada a ou susceptivel de
provocar ou encorajar qualquer ameacga a paz, ruptura da paz ou qualquer ato de agresséo,
e considerando que a referida resolugéo é aplicavel ao espago cosmico,

Convencidos de que o Tratado sobre os principios que regem as atividades dos
Estados na exploragéo e uso do espago cosmico, inclusive a Lua e demais corpos celestes,
contribuira para a realizagdo dos propositos e principios da Carta das Nagdes Unidas,
convieram no seguinte:

Artigo |

A exploragéo e o uso do espago cosmico, inclusive da Lua e demais corpos celestes,
s6 deverédo ter em mira o bem e interesse de todos os paises, qualquer que seja o estagio
de seu desenvolvimento econdmico e cientifica, e sédo incumbéncia de toda a humanidade.

O espaco cosmico, inclusive a Lua e demais corpos celestes, podera ser explorado

e utilizado livremente por todos os Estados sem qualquer discriminagdo em condigcbes
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de igualdade e em conformidade com o direito internacional, devendo haver liberdade de
acesso a todas as regides dos corpos celestes.

O espaco césmico, inclusive a Lua e demais corpos celestes, estara aberto as
pesquisas cientificas, devendo os Estados facilitar e encorajar a cooperagéo internacional
naquelas pesquisas.

Artigo Il

O espago cosmico, inclusive a Lua e demais corpos celestes, ndo podera ser objeto
de apropriagdo nacional por proclamacgdo de soberania, por uso ou ocupag¢do, nem por
qualquer outro meio.

Artigo 11l

As atividades dos Estados Partes deste Tratado, relativas a exploragdo e uso
do espaco césmico, inclusive da Lua e demais corpos celestes, deveréo efetuar-se em
conformidade com o direito internacional, inclusive a Carta das Nag¢des Unidas, com a
finalidade de manter a paz e a seguranca internacional e de favorecer a cooperagéo e a
compreensao internacionais.

Artigo IV

Os Estados Partes do Tratado se comprometem a nao colocar em Orbita qualquer
objeto portador de armas nucleares ou de qualquer outro tipo de armas de destruicdo em
massa, a nao instalar tais armas sobre os corpos celestes e a ndo colocar tais armas, de
nenhuma maneira, no espago cdésmico.

Todos os Estados Partes do Tratado utilizarédo a Lua e os demais corpos celestes
exclusivamente para fins pacificos. Estarao proibidos nos corpos celestes o estabelecimento
de bases, instalacdes ou fortificagbes militares os ensaios de armas de qualquer tipo e a
execucdo de manobras militares. Nao se proibe a utilizagdo de pessoal militar para fins de
pesquisas cientificas ou para qualquer outro fim pacifico. Nao se proibe, do mesmo modo,
a utilizagdo de qualquer equipamento ou instalagcdo necessaria a exploragdo pacifica da
Lua e demais corpos celestes.

Artigo V

Os Estados Partes do Tratado considerardo os astronautas como enviados da
humanidade no espago césmico e lhes prestardo toda a assisténcia possivel em caso
de acidente, perigo ou aterrissagem forgada sobre o territério de um outro Estado parte
do Tratado ou em alto mar. Em caso de tal aterrissagem, o retorno dos astronautas ao
Estado de matricula do seu veiculo espacial devera ser efetuado prontamente e com toda
a seguranca.

Sempre que desenvolverem atividades no espago césmico e nos corpos celestes,
os astronautas de um Estado parte do Tratado prestardo toda a assisténcia possivel aos
astronautas dos outros Estados partes do Tratado.

Os Estados partes do Tratado levardo imediatamente ao conhecimento dos outros
Estados partes do Tratado ou do Secretario-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas
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qualquer fendmeno por estes descoberto no espaco cosmico, inclusive a Lua e demais
corpos celestes, que possa representar perigo para a vida ou a satde dos astronautas.

Artigo VI

Os Estados partes do Tratado tém a responsabilidade internacional das atividades
nacionais realizadas no espaco cosmico, inclusive na Lua e demais corpos celestes,
quer sejam elas exercidas por organismos governamentais ou por entidades néo-
governamentais, e de velar para que as atividades nacionais sejam efetuadas de acordo
com as disposi¢des anunciadas no presente Tratado. As atividades das entidades n&o-
governamentais no espaco coésmico, inclusive na Lua e demais corpos celestes, devem ser
objeto de uma autorizagdo e de uma vigilancia continua pelo componente Estado parte do
Tratado. Em caso de atividades realizadas por uma organizacéo internacional no espaco
cdsmico, inclusive na Lua e demais corpos celestes, a responsabilidade no que se refere
as disposi¢cdes do presente Tratado cabera a esta organizacao internacional e aos Estados
partes do Tratado que fazem parte da referida organizagéao.

Artigo VII

Todo Estado parte do Tratado que proceda ou mande proceder ao langamento de
um objeto ao espago cosmico, inclusive a Lua e demais corpos celestes, e qualquer Estado
parte, cujo territorio ou instala¢des servirem ao langamento de um objeto, sera responsavel
do ponto de vista internacional pelos danos causados a outro Estado parte do Tratado ou
a suas pessoas naturais pelo referido objeto ou por seus elementos constitutivos, sobre a
Terra, no espago cOsmico ou no espaco aéreo, inclusive na Lua e demais corpos celestes.

Artigo VIII

O Estado parte do Tratado em cujo registro figure o objeto lancado ao espacgo
césmico conservara sob sua jurisdicdo e controle o referido objeto e todo o pessoal do
mesmo objeto, enquanto se encontrarem no espago cosmico ou em um corpo celeste. Os
direitos de propriedade sobre os objetos langados no espaco cosmico, inclusive os objetos
levados ou construidos num corpo celeste, assim como seus elementos constitutivos,
permanecerao inalteraveis enquanto estes objetos ou elementos se encontrarem no espaco
césmico ou em um corpo celeste e durante seu retorno a Terra. Tais objetos ou elementos
constitutivos de objetos encontrados além dos limites do Estado parte do Tratado em cujo
registro estdo inscritos deverado ser restituidos a este Estado, devendo este fornecer, sob
solicitagcéo os dados de identificagéo antes da restituico.

Artigo IX

No que concerne a exploracdo e ao uso do espago cosmico, inclusive da Lua e
demais corpos celestes, os Estados partes do Tratado deverdo fundamentar-se sobre os
principios da cooperagéo e de assisténcia mutua e exerceréo as suas atividades no espaco
cdsmico, inclusive na Lua e demais corpos celestes, levando devidamente em conta os
interesses correspondentes dos demais Estados- partes do Tratado. Os Estados partes do
Tratado fardo o estudo do espago cosmico, inclusive da Lua e demais corpos celestes, e
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procederdo a exploragdo de maneira a evitar os efeitos prejudiciais de sua contaminagéo,
assim como as modifica¢gdes nocivas no meio ambiente da Terra, resultantes da introducéo
de substancias extraterrestres, e, quando necessario, tomardo as medidas apropriadas
para este fim. Se um Estado parte do Tratado tem razdes para crer que uma atividade ou
experiéncia realizada por ele mesmo ou por seus nacionais no espago cosmico, inclusive
na Lua e demais corpos celestes, criaria um obstaculo capaz de prejudicar as atividades
dos demais Estados partes do Tratado em matéria de exploracao e utilizacéo pacifica do
espaco coésmico, inclusive da Lua e demais corpos celestes, devera fazer as consultas
internacionais adequadas antes de empreender a referida atividade ou experiéncia.
Qualquer Estado parte do Tratado que tenha razdes para crer que uma experiéncia ou
atividade realizada por outro Estado parte do Tratado no espago cosmico, inclusive na
Lua e demais corpos celestes, criaria um obstaculo capaz de prejudicar as atividades
exercidas em matéria de exploragéo e utilizagéo pacifica do espaco coésmico, inclusive da
Lua e demais corpos celestes, podera solicitar a realizagéo de consultas relativas a referida
atividade ou experiéncia.

Artigo X

A fim de favorecer a cooperagéo internacional em matéria de exploragéo e uso
do espaco cdsmico, inclusive da Lua e demais corpos celestes, em conformidade com
os fins do presente Tratado, os Estados partes do Tratado examinardo em condicdes de
igualdade as solicitagcdes dos demais Estados partes do Tratado no sentido de contarem
com facilidades de observacao do voo dos objetos espaciais langados por esses Estados.

A natureza de tais facilidades de observagao e as condicées em que poderiam ser
concedidas serdo determinadas de comum acordo pelos Estados interessados.

Artigo XI

A fim de favorecer a cooperagao internacional em matéria de exploragéo e uso do
espaco cosmico, os Estados partes do Tratado que desenvolvam atividades no espaco
cosmico, inclusive na Lua e demais corpos celestes, convieram, na medida em que isto
seja possivel e realizavel, em informar ao Secretario Geral da Organizagdo das Nacgbes
Unidas, assim como ao publico e a comunidade cientifica internacional, sobre a natureza da
conduta dessas atividades, o lugar onde serdo exercidas e seus resultados. O Secretario-
Geral da Organizagao das Nagdes Unidas devera estar em condi¢cdes de assegurar, assim
que as tenha recebido, a difuséo efetiva dessas informacgdes.

Artigo XII

Todas as estagdes, instalacdes, material e veiculos espaciais que se encontrarem na
Lua ou nos demais corpos celestes serdo acessiveis, nas condigbes de reciprocidade aos
representantes dos demais Estados partes do Tratado. Estes representantes notificarao,
com antecedéncia, qualquer visita projetada, de maneira que as consultas desejadas
possam realizar-se e que se possa tomar o maximo de precaugéo para garantir a seguranca
e evitar perturbag¢des no funcionamento normal da instalacdo a ser visitada.

O direito em perspectiva Capitulo 26 m



Artigo XIlI

As disposi¢cdes do presente Tratado aplicar-se-do as atividades exercidas pelos
Estados partes do Tratado na exploragéo e uso do espago cosmico, inclusive da Lua e
demais corpos celestes, quer estas atividades sejam exercidas por um Estado parte do
Tratado por si sO, quer juntamente com outros Estados, principalmente no quadro das
organizagdes intergovernamentais internacionais.

Todas as questdes praticas que possam surgir em virtude das atividades exercidas
por organizag¢des intergovernamentais internacionais em matéria de exploracdo e uso do
espaco cosmico, inclusive da Lua e demais corpos celestes, serédo resolvidas pelos Estados
partes do Tratado, seja com a organizagdo competente, seja com um ou varios dos Estados
Membros da referida organizacdo que sejam parte do Tratado.

Artigo XIV

1. O presente Tratado ficara aberto a assinatura de todos os Estados. Qualquer
Estado que néo tenha assinado o presente Tratado antes de sua entrada em vigor, em
conformidade com o § 3° do presente artigo, podera a ele aderir a qualquer momento.

2. O presente Tratado ficard sujeito a ratificacdo dos Estados signatarios. Os
instrumentos de ratificacdo e os instrumentos de adesédo ficardo depositados junto aos
governos do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, dos Estados Unidos da
América e da Uniao das Republicas Socialistas Soviéticas, que estédo, no presente Tratado,
designados como governos depositarios.

3. O presente Tratado entrara em vigor ap6s o depdsito dos instrumentos de
ratificacdo de cinco governos, inclusive daqueles designados depositarios nos termos do
presente Tratado.

4. Para os Estados cujos instrumentos de ratificagcdo ou adesao forem depositados
ap6s a entrada em vigor do presente Tratado, este entrard em vigor na data do depésito de
seus instrumentos de ratificacdo ou adeséo.

5. Os governos depositarios informardo sem demora todos os Estados signatarios
do presente Tratado e os que a ele tenham aderido da data de cada assinatura, do depésito
de cada instrumento de ratificacdo ou de adeséo ao presente Tratado, da data de sua
entrada em vigor, assim como qualquer outra observagéo.

6. O presente Tratado sera registrado pelos governos depositarios, em conformidade
com o Artigo 102 da Carta das Nagdes Unidas.

Artigo XV

Qualquer Estado parte do presente Tratado podera propor emendas. As emendas
entrardo em vigor para cada Estado parte do Tratado que as aceite, apds a aprovagao da
maioria dos Estados partes do Tratado, na data em que tiver sido recebida.

Artigo XVI

Qualquer Estado parte do presente Tratado podera, um ano ap6s a entrada em vigor

do Tratado, comunicar sua intencdo de deixar de ser Parte por meio de notificagéo escrita
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enviada aos governos depositarios. Esta notificagdo surtira efeito um ano apés a data em
que for recebida.

Artigo XVII

O presente Tratado, cujos textos em inglés, espanhol, francés e chinés fazem
igualmente fé, serd depositado nos arquivos dos governos depositarios. Copias devidamente
autenticadas do presente Tratado serdo remetidas pelos governos depositarios aos
governos dos Estados que houverem assinado o Tratado ou que a ele houverem aderido.

Em fé do que, os abaixo assinados, devidamente habilitados para esse fim,
assinaram este Tratado.

Feito em trés exemplares em Londres, Moscou e Washington, aos vinte e sete dias
de janeiro de mil novecentos e sessenta e sete.
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RESUMO: O caso Cofemel tem por objeto
a relacdo entre tutela autoral e protecdo por
desenhos ou modelos das obras de arte aplicada
ao abrigo do art. 2, al. a) da Diretiva InfoSoc,
tendo o TJUE considerando que estas estdo
abrangidas neste artigo, uma vez que a nogéo
de obra constitui uma nocdo autbnoma da UE
que se aplica de forma uniforme em todos os
Estados-membros, ndo podendo estes exigir
mais requisitos para protecdo pelo Direito de
Autor dos desenhos ou modelos protegidos
cumulativamente pelo Direito Industrial. O
marcado efeito visual estético, que vai além do
objetivo funcional dos desenhos ou modelos,
como é o caso dos modelos de vestuario em
andlise, ndo ¢ suficiente para a sua qualificagéo
como obra, ao abrigo do artigo em causa.
Lamentavelmente, o Ac. Cofemel é puramente
descritivo, ndo fornecendo qualquer critério que
nos permita especificar em termos praticos o
conceito de originalidade em matéria de obras de
arte aplicada e também n&o providencia qualquer
base solida relativamente a politica legislativa
a seguir em matéria de cumulagdo parcial de
protecbes como obra e como desenho ou modelo,
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nomeadamente em matéria de adequagado das
limitacbes e excecbes, e outros aspetos que
s@o necessariamente diversos em cada um dos
casos. Tal tarefa s6 pode ser cumprida de lege
ferenda.

PALAVRAS-CHAVE: Arte, arte aplicada,
cumulagéo, cumulo, desenho ou modelo, obra.

ABSTRACT: The Cofemel case concerns the
relationship between copyright protection and
design protection of works of applied art under
art. 2, al. a) of the InfoSoc. Directive. The CJUE
decided that these are included in this article,
since the notion of work is an autonomous EU
notion that applies uniformly in all Member
States, that cannot demand more requirements
for protection by Copyright of designs in cases of
overlapping of protections with Industrial Property
Law. The marked aesthetic visual effect, which
goes beyond its functional objective, as is the
case with the clothing models under analysis,
is not sufficient for its qualification as a work,
under above mentioned article. Regrettably, the
Cofemel judgment is purely descriptive, providing
no assessments that would allow to specify
better the concept of originality in applied works
of art and also does not provide any solid basis
regarding the legislative policy to be followed in
terms of partial overlapping of protections as a
work and as design, namely in terms of adequacy
of limitations and exceptions, and other aspects
which are necessarily different in each case. That
is a task to fulfill de lege ferenda.
KEYWORDS: Art, applied art,
overlapping, work.

design,
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11 ACORDAO COFEMEL

O Ac. Cofemel teve por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado
pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ) de Portugal, originado por um litigio entre as
sociedades comerciais Cofemel e G-Star, duas sociedades que se dedicam a confecéao
e comercializagdo de vestuario. A G-Star € uma empresa de vestuario urbano, que existe
desde 1989. Especializa-se na manufatura de ganga néo lavada previamente (raw denim).
A empresa, desde a década de 1990, utiliza as marcas G-STAR, G-STAR RAW, G-STAR
DENIM RAW, GS-RAW, G-RAW e RAW. O vestuario criado, confecionado e comercializado
sob estas marcas inclui um modelo de calcas de ganga denominado ARC, bem como
um modelo de sweatshirt e de T-shirt denominado ROWDY'. A Cofemel é uma empresa
portuguesa, que existe desde 1982 que produz e comercializa roupa, incluindo calgcas de
ganga, sweatshirts e T-shirts, sob a marca comercial Tiffosi.

Em 30 de agosto de 2013, a G-Star instaurou no Tribunal de Propriedade Intelectual
(TPI) uma acéo declarativa de condenacgéo contra a Cofemel, pedindo que esta fosse
obrigada a cessar a violagao dos seus direitos de autor e os atos de concorréncia desleal
praticados contra si, bem como a indemniza-la pelo danos sofridos e, em caso de nova
infracdo, a pagar-lhe uma sangé@o pecuniaria compulsoria diaria até a cessagéo desta.
A GStar alegou, entre outros aspetos, que alguns dos modelos de calgas de ganga, de
sweatshirts e de T-shirts produzidos pela Cofemel eram idénticos aos seus modelos ARC e
ROWDY, que estes ultimos modelos de vestuario constituiam criagdes intelectuais originais
e que, por essa razdo, deviam ser qualificados como obras protegidas por direitos de autor.
A Cofemel contestou alegando, nomeadamente, que os referidos modelos de vestuario
ndo podiam ser qualificados como obras, pelo que ndo estavam protegidas pelo Direito de
Autor. O TPI julgou a agéo parcialmente procedente condenando a Cofemel, entre outros
aspetos, a cessar a violagdo dos direitos de autor da GStar, a pagar a esta Ultima uma
quantia equivalente aos lucros que obteve com a venda do vestuario produzido em violagéo
dos direitos de autor e a pagarlhe uma sang¢édo pecuniaria compulsoria diaria em caso de
nova infragao.

A Cofemel interpbs recurso da sentenga para o Tribunal da Relagédo de Lisboa,
que a confirmou. O Tribunal de recurso entendeu que o art. 2.°, n.° 1, al. i), do Cédigo
do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (CDADC) devia ser compreendido a luz da
Diretiva InfoSoc, conforme interpretada pelo TJUE nos Ac.s de 16 de julho de 2009, Infopaq
(C5/08), e de 1 de dezembro de 2011, Painer (C-145/10), no sentido de que a protegédo do
direito de autor conferida as obras de arte aplicada, aos desenhos ou modelos industriais
e as obras de design dependia da sua originalidade, no sentido de serem o resultado da

1 Em 2007, os designers Rixt van der Tol e Pierre Morisset criaram as ARC pants (calgas Arco) para a G-Star, seguindo
os principios de construgdo 3D da empresa. As calgas utilizam fios torcidos criando um efeito corkscrew (saca-rolhas).
Em 2010 Ruud de Bruin, um dos designers da G-Star, desenvolveu a G-Star ROWDY sweatshirt com capuz, com um
esquema de cores especifico e uma impressao frontal. A G-Star também comercializa as ROWDY T-shirts. Cf. REN-
DAS, T., Journal of Intellectual Property Law & Practice, Vol. 13, n.°6, 2018, p. 439.
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criacdo intelectual do seu autor, sem que fosse exigido um grau particular de valor estético
ou artistico. O referido Tribunal considerou que os modelos de vestuario ARC e ROWDY
da G-Star constituiam obras que beneficiavam da protecéo conferida pelo direito de autor.
Por ultimo, considerou que algum vestuéario produzido pela Cofemel violava os direitos de
autor da G-Star.

A Cofemel interpds recurso de revista para o STJ, érgéo jurisdicional de reenvio.
O STJ considerou provado que os modelos em causa foram criados por designers que
trabalhavam para a G-Star e por designers ao servigco desta que Ihe transmitiram por acordo
os seus direitos de autor. Considerou ainda provado que os modelos de vestuario em
causa eram fruto de conceitos e de processos de fabrico reconhecidos como inovadores no
mundo da moda. Por fim, deu como provado que os mesmos modelos comportavam varios
elementos especificos (efeito de trés dimensdes, esquema de montagem das pecas, local
de colocacéo de certos componentes, etc.) que a Cofemel usou parcialmente na confecéo
do vestuério da sua marca.

O STJ salientou que o art. 2.°, n.°1, al. i) CDADC inclui expressamente as obras de
arte aplicada, desenhos ou modelos industriais e obras de design no elenco das obras que
beneficiam da prote¢do conferida pelo Direito de Autor, mas néo especifica qual é o grau
de originalidade exigido para que determinados objetos sejam qualificados como obras
desse tipo. Esta € a questao que esta no cerne do litigio que opde a Cofemel e que nunca
foi consensual na jurisprudéncia e doutrina portuguesas. Por este motivo, o STJ considerou
pertinente saber se a luz da interpretacdo da Diretiva InfoSoc? consagrada pelo TJUE no
Acs. de 16 de julho de 2009, Infopaq (C-5/08), e de 1 de dezembro de 2011, Painer (C-
145/10), a protecédo garantida pelo direito de autor conferida a estas obras de design, de
arte aplicada e desenhos ou modelos se basta com o mesmo critério de originalidade que
se exige a qualquer obra literaria e artistica, ou seja, serem originais, no sentido de serem o
resultado da criagéo intelectual do préprio autor, ou se é possivel condicionar esta prote¢ao
a existéncia de um grau particular de valor estético ou artistico.

Nestas circunstancias, o STJ decidiu suspender a instancia e submeter ao TJUE as
seguintes questdes prejudiciais:

«1) [...] [A] interpretacdo dada pelo TJUE ao [artigo] 2.°, [alinea] a), da
Diretiva [2001/29] [opbe-se] a uma legislacdo nacional — no caso, a norma
constante do [artigo] 2.°, n.°1, [alinea] i), do Cdédigo de Direitos de Autor e
Direitos Conexos (CDADC) — que confira protegéo jusautoral a obras de artes
aplicadas, desenho ou modelo industriais ou obra de design que, extravasando
o fim utilitario que servem, gerem um efeito visual préprio e marcante do ponto

de vista estético, sendo a sua originalidade o critério central da atribui¢do da
protecdo, no &mbito dos direitos de autor[?]

2)[...][A] interpretacdo dada pelo TJUE ao [artigo] 2.°, [alinea] a), da Diretiva
[2001/29] [opbe-se] a uma legislacdo nacional — no caso, a norma constante

2 Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a harmonizag&o de certos
aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informagédo, JO L 167 de 22.06.2001 p. 0010 — 0019.
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do [artigo] 2.°, n.°1, [alinea] i), do CDADC — que confira protegéo jusautoral
a obras de artes aplicadas, desenho ou modelo industriais ou obra de design
se, a luz de uma apreciacao particularmente exigente quanto ao seu carater
artistico, e tendo em conta as concegbes dominantes nos circulos culturais e
institucionais, merecerem ser qualificadas como “criagéo artistica” ou “obra
de arte”[?]»

O TJUE respondeu a primeira questao, decidindo que o art. 2.°, al. a) da Diretiva
InfoSoc deve ser interpretado no sentido de que se opde a que uma legislacdo nacional
confira protegao ao abrigo do Direito de Autor a modelos, no caso os modelos de vestuéario
do processo principal, pelo facto de os mesmos, extravasando o fim utilitario que servem,
gerarem um efeito visual proprio e marcante do ponto de vista estético.

Atendendo a resposta dada a esta primeira questao, o TJUE considerou que nao
havia que responder a segunda questao.

21 COMENTARIO

2.1 Nocoes gerais

A legislacdo da UE que harmonizou o conceito de originalidade apenas o fez
relativamente a determinadas matérias: os programas de computador (art. 1, n° 3 Diretiva
sobre Programas de Computador®), bases de dados (art. 3 n.°1 Diretiva sobre Bases
de Dados*) e fotografias (art. 6 da Diretiva sobre a Duragdo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos)®. As obras que pertencam a uma destas categorias serdo consideradas
originais se forem resultados de criagdes intelectuais proprias do seu autor. Numa série
de decisbes que tiveram o seu inicio com o Ac. de 16 de julho de 2009 Infopaq (C5/08), o
TJUE desenvolveu esta férmula vaga e estendeu-a a todos os tipos matérias suscetiveis
de protecédo pelo direito de autor. Todavia, as obras de arte aplicada e os desenhos ou
modelos, aparentemente, ficaram fora do alcance do conceito.

O art. 96, n° 2 do Regulamento sobre Desenhos ou Modelos (RDM) ¢ e 0 art. 17 da
Diretiva 98/71, de harmonizacdo das legislacdes nacionais no ambito dos desenhos ou
modelos (DDeM)” expressamente determinam a exigéncia da cumulacao de prote¢des via
desenhos ou modelos registados e Direito de Autor.O art. 17 da DDeM determina que o
desenho ou modelo protegido num Estado-membro, de acordo com a diretiva, beneficiara
igualmente da legislagcdo dos Estados-membros em matéria de direito de autor, a partir da

3 Diretiva 2009/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de abril de 2009 relativa a protecéo juridica dos
programas de computador (Verséo codificada), JO n°L 111, 5.5.2009, p. 16-22.

4 Diretiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de margo de 1996, relativa a protegdo juridica das
bases de dados, Jornal Oficial n° L 077 de 27/03/1996 p. 0020 — 0028,

5 Diretiva 2006/116/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de dezembro de 2006 relativa ao prazo de pro-
tegdo do direito de autor e de certos direitos conexos (versdo codificada), JO L 372, 27.12.2006, p. 12—18 (art. ndo
alterado pela Diretiva 2011/77/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de setembro de 2011).

6 Regulamento (CE) n°6/2002 do Conselho, de 12 de dezembro de 2001, sobre Desenhos ou Modelos Comunitarios.
7 Diretiva 98/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de outubro de 1998 relativa a protecdo lega de dese-
nhos e modelos (JO L 289, de 28 de outubro de 1998, pp.28-33.
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data em que esse desenho ou modelo tenha sido criado ou definido sob qualquer forma.
Todavia, é deixado a cada Estado-membro determinar o &mbito dessa protecédo e as
condi¢des em que é conferida, incluindo o grau de originalidade requerido. O art. 96, n° 2
RDM prescreve uma protecédo cumulativa para os desenhos ou modelos comunitérios, com
uma redacao idéntica a do art. 17 da DDeM&. O objetivo das normas em causa tera sido
deixar claro que o facto uma obra de arte, protegida pelo Direito de Autor, poder também
ser protegida pela legislacéo relativa aos desenhos ou modelos nao era impeditivo daquela
primeira protecdo. Como salienta OTERO LASTRES, a regra da cumulagéo deve aplicar-se
em exclusivo ao caminho de ida, ou seja, uma obra protegida pelo Direito de Autor pode
ser protegida também pelo Direito Industrial, como desenho ou modelo, mas a regra ja ndo
se aplica ao caminho de retorno, ou seja, ndo pode significar que todos os desenhos ou
modelos protegidos pelo Direito Industrial devam também ser protegidos como obras pelo
Direito de Autor®.

A DDeM néo contém uma harmonizagéo do regime de cumulagdo em matéria de
desenhos e modelos com direito de autor. Perante uma enorme diversidade de sistemas
nacionais na UE de ndo cumulo, cimulo parcial, mais ou menos restrito e cimulo total,
ou quase total, apenas vem afastar a ndo cumulagéo. Todavia, aparentemente, deixa aos
Estados-membros total liberdade para fixarem o alcance a as condi¢cbes da protecéo,
designadamente, em matéria de originalidade exigivel para poder haver cimulo entre a
protecao via Direito de Autor e a protecé@o especifica decorrente da Propriedade Industrial,
via desenhos ou modelos °.

2.2 Situacao de indefinicao em Portugal

O legislador portugués limitou-se a transpor de forma acritica a DDM, dando
cumprimento ao disposto na mesma no art. 200° do anterior Codigo da Propriedade
Industrial (CPI) de 2003, que corresponde ao atual art. 194° CPI de 2018 (em vigor desde
31 de julho de 2019, nesta matéria), que em nada modificou a redacao anterior. Perdeu-se a
oportunidade de determinar o alcance e condi¢bes da acumulacao de prote¢des das obras
de arte aplicada como desenhos ou modelos e como obras com tutela autoral, incerteza

8 O art. 17 DDeM concretiza o Considerando 8, que se refere expressamente ao cimulo de protecdes entre desenhos
ou modelos e direito de autor, deixando, no entanto, ao mesmo tempo aos Estados-membros a liberdade de fixarem o
alcance da protegdo ao abrigo dos direitos de autor e as condicdes em que em que é conferida essa protegéo..

9 OTERO LASTRES, in FERNANDEZ-NOVOA/ OTERO LASTRES/ BOTANA AGRA, Manual de la Propriedad Indus-
trial, Marcial Pons, Madrid, pp. 405-406.

10 Dadas as diversas tradi¢des dos paises da UE, foi o compromisso que se conseguiu atingir. Cf. Green Paper on the
Legal Protection of Industrial Designs. Working documento f the services of the Comisssion, Doc. 111/F/5131/91-En,
junho de 1991. Apesar do facto de a protecdo das obras de arte aplicada ser tdo antiga como a Propriedade Industrial,
levanta questdes muito complexas. Ao longo do tempo ficou sempre em aberto a possibilidade de protecdo cumulativa
com a tutela autoral. Em muitos sistemas nacionais, atendendo ao confronto com a liberdade de concorréncia, a prote-
¢ao cumulativa ficou muitas vezes dependente de um maior grau de altura criativa (Gestaltungshéhe), como defendia
a Stufentheorie alema, ou de um elevado valor artistico, como decorria da scindibilita italiana. J& em paises como a
Franca, sempre se seguiu a tradicional teoria da unidade da arte. Cf. ROSATI, Eleanora, “CJEU rules that copyright
protection for designs only requires sufficient originality”, Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2019, Vol.14,
n.° 12, pp. 931-932, em especial p, 931.
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que tem dado lugar a uma doutrina dispar e a uma jurisprudéncia imprevisivel, com prejuizo
das empresas que investem em design criativo e inovador™'.

O CPI determina, no seu art. 194.°, sob a epigrafe “Relacdo com os direitos de autor”
que qualquer modelo ou desenho registado beneficia, igualmente, da prote¢do conferida
pela legislagcdo em matéria de direito de autor, a partir da data em que o desenho foi criado
ou definido, sob qualquer forma. A norma resulta da transposicao literal do art. 17.° da
DDeM e é repetida no art. 96.°, n.° 2 do RDM.

Portugal limitou-se a transpor de forma acritica a norma em causa, apesar de,
quer a DDeM, quer o RDM, reconhecerem ao Estados-membros completa liberdade para
determinar o &mbito de protecéo e as condigbes da mesma, incluido o grau de originalidade
requerido para a protegcao cumulativa'.

O art. 2.°,n.° 1, al. i) do Cbdigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (CDADC)
prevé como obras suscetiveis de protecéo as obras de artes aplicadas, desenhos ou modelos
industriais e as obras de design que constituam criagdo artistica, independentemente da
protecéo relativa a propriedade industrial. Nunca foi objetivo do Direito de Autor proteger
apenas as obras puramente decorativas. Pelo contrario, a funcdo ndo é requisito de
protecéo (art. 1.°, n.° 2 CDADC). Tanto se protegem as obras utilitarias (e.g. uma obra
de arquitetura, uma peca de design traduzida numa cadeira, num copo, em vestuério,
ou acessorios de moda) como as obras consideradas de arte pura (e.g. um quadro, uma
escultura, uma serigrafia)

A maioria da doutrina retira a existéncia de cimulo parcial entre n6s da relagéo entre
o art. 194° CPI e uma certa interpretacdo do art. 2°, n.° 1, al. i) CDADC, no sentido de se
exigir um maior valor artistico para as obras nas hipéteses de cumulagdo com desenhos
ou modelos registados'. Essa é a posicdo de COUTO GONCALVES'™ e de BARBARA
QUINTELO RIBEIRO, para quem a criacéo artistica exigida no art. 2.°, n.° 1, alinea i) do
CDADC consubstancia obrigagcédo exira, impondo uma aprecia¢gdo do mérito, e concluindo
que o CDADC parece ter adotado a Gestaltungshéhe do Direito alem&o, em detrimento de
outros critérios possiveis'’>. MENEZES LEITAO refere que devera “exigir-se uma criagéo

artistica qualificada, no sentido de que o desenho ou modelo suscite, para além da sua

11 Com bem acentua SILVA, P. SOUSA E, Direito Industrial, Nogbes Fundamentais, 2* ed., Almedina, Coimbra, p. 166.
12 MARQUES, R., Biotecnologias(s) e Propriedade Intelectual, 2 Vols., Coimbra, Almedina, 2007, p. 1237.

13. O art. 163.° CDADC especifica que a prote¢éo aqui referida se estende as maquetas de cenarios, figurinos, cartées
para tapecarias, maquetas para painéis ceramicos, azulejos, vitrais, mosaicos, relevos rurais, cartazes e desenhos
publicitarios, capas de livros e, eventualmente, a criacdo grafica que estes impliquem, que sejam criagao artistica.

14 Caso a obra seja simultaneamente protegida pelos direitos de autor e pelos desenhos ou modelos, na pratica, o
autor pode continuar a gozar do direito de exclusivo desenho ou modelo, mas via direito de autor. GONCALVES, L.
M. COUTO néo concorda com esta protegéo tao longa e propde uma solugdo de compromisso, de iure constituto, de
analisar este direito de exclusivo, que permite aos seus titulares oporem-se a que outros concorrentes 0 possam usar,
a luz do abuso de direito, como forma de salvaguardar o interesse publico da livre concorréncia. Ou seja, para o autor
né&o seria de ultrapassar o prazo dos 25 anos. GONCALVES, L. M. COUTO, Manual de Direito Industrial, Propriedade
Industrial a Concorréncia Desleal, 8% ed atualizada, Almedina, Coimbra., pp. 164-165 e nota 358.

15 RIBEIRO, B. QUINTELA, “A Tutela juridica da moda pelos regimes dos desenhos ou modelos”, ASCENSAO, J.
OLIVEIRA (Coord.), Direito Industrial, Vol V, 2008, Almedina, Vol. V. pp. 477-528. A autora repete esta ideia ao longo de
todo o seu texto, nomeadamente a p. 501 ss. e p. 506 ss.
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aplicacéo funcional, uma apreciagcdo de mérito em termos estéticos, que seja objeto de
reconhecimento externo”®.OLIVEIRA ASCENSAOQ afirma que em varias ocasides a lei faz
depender a obra utilitaria de um requisito especial. E 0 que se passa nas obras de artes
aplicadas e semelhantes, na medida em que a al. i) do n.° 1 do art. 2.° CDADC exige que as
obras constituam criacéo artistica, exigéncia que nao é efetuada para as outras categorias
de obras artisticas. “Isto s pode significar uma exigéncia reforcada de protecao””. A lei
quer afastar do Direito de Autor as obras de mero carater utilitario, que ja séo tuteladas
suficientemente pelo Direito Industrial. “Isto significa que a lei s6 permite a entrada no
Direito de Autor das obras de artes aplicadas quando o seu carater artistico prevalecer
claramente sobre a destinagéo industrial do objeto”®.

Pela nossa parte, entendemos que n&o se deve seguir o caminho interpretativo
proposto quanto a alinea i) don.®° 1 do art. 2.° CDADC, de resto hoje ja ultrapassado mesmo
na Alemanha'. A aceitar a argumentacado dos autores mencionados, teremos de salientar
a forma desastrada como a exigéncia é feita na alinea i) do n.° 1 do art. 2.° CDADC. Em
vez de haver uma referéncia expressa a exigéncia de uma certa altura criativa, o legislador
apenas refere que as diversas realidades em causa (que nao distingue) tém que se revestir
de carater artistico. A referéncia aparece redundante, uma vez que as obras em causa ja
pertencem ao dominio artistico, por for¢ca do n.° 1 do art. 1.° CDADC, sob pena de néo
poderem ser obras protegidas. A implicita referéncia ao mérito entra em contradicdo com
a clausula geral constante do corpo do art. 2.° CDADC que exclui expressamente o mérito
dos requisitos de protecédo. Por Gltimo, o legislador ndo exige maior altura criativa, como
fazem outras legislacdes, apenas afirma que as criagbes em causa devem ser uma criacao

artistica, o que deixa ao intérprete a espinhosa questdo de saber o que isso seja, em

16 LEITAO, L. M. TELES de MENEZES, Direito de Autor, Almedina, Coimbra, 2011, p. 89.
17Cf. ASCENSAO, J. DE OLIVEIRA, Direito de Autor e Direitos Conexos, Reimpressao, Coimbra Editora, Coimbra,
2012, p. 92 ss., em especial, p. 94.
180b. cit., p. 94.

19 O modelo de cumulagéo parcial teve a sua origem e expoente maximo na Stufentheorie do Direito Alemé&o, na exi-
géncia de uma certa altura criativa (Gestaltungshéhe. Na sequéncia da reforma da lei sobre desenhos ou modelos de
2004, o BGH veio a mudar a sua posi¢do. A mudanga ja se nota no Ac. de 12.05.2011, SEILZIRZUS (I ZR 53/10), mas
€ patente no Ac. de 13.01.2013, GEBURTSTAGSZUG (I ZR 143/12). O BHG, neste ultimo Ac. determinou que apés a
reforma do direito dos desenhos ou modelos deixou de haver uma relagéo entre niveis de direitos de autor e do direito
dos desenhos ou modelos, razdo pela qual deixou de se justificar o requisito adicional da altura criativa para a prote-
¢ao pelo direito de autor. O BGH n&o deixou, no entanto, de realgar que a protegéo pelo direito de autor ndo pode ser
concedida as formas cujo efeito estético se deva apenas a finalidade do objeto, mas apenas aquelas que se traduzam
numa realizagéo artistica. (Desenvolvidamente, sobre a Designsgesetz de 2004, que passou a ter esta designacdo em
2014, com a entrada em vigor da alteracéo introduzida em 10.10.2013, LEHMANN, H., FALCKENSTEIN R. VOGEL v.
KUHNE, M., Designgesetz, 5.% ed. atualizada, Beck’sche Kurz-Kommentare, Band 45, BECK’S, Munique, 2015; GON-
CALVES, L. M. COUTO, ob. cit., p. 163; SILVA, P. SOUSA E, Direito Industrial cit., pp. 176-178).

Em Espanha existe também um sistema de cimulo parcial, agora colocado em causa com o Ac. Cofemel. O desenho
ou modelo pode ser protegido pelo Direito de Autor (TRLPI, Arts. 1.° e 10.°) se for uma arte aplicada original. Tudo de-
pendera da originalidade, aparentemente dependendo da interpretacéo do conceito de originalidade, a maior ou menor
possibilidade de protecdo pelo Direito de Autor. A disposicdo adicional décima da Lei sobre Desenhos (Ley 20/2003,
de 7 de julho) prevé um critério quantitativo do grau de nivel artistico da obra. Caso néo seja preenchido, apenas se
pode aplicar a protegdo via Propriedade Industrial prevista na lei sobre protecdo dos desenhos. Com mais pormenor,
OTERO LASTRES, “Rasgos conceptuales del disefio industrial”, FERNANDEZ-NOVOA, OTERO LASTRES, BOTANA
AGRA (org.), Manual de la Propiedad Industrial, cit., pp. 345-347. GONGALVES, L. M. COUTO, ob. cit., p. 163; SILVA,
P. SOUSA e, ob. cit., pp. 178-179.
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https://www.google.com/search?sa=X&biw=1320&bih=654&q=LEHMANN,+H.,+FALCKENSTEIN+R.+VOGEL+v.,+K%C3%9CHNE,+M.,+Designgesetz,+5.%C2%AA+ed.+atualizada,+Beck'sche+Kurz-Kommentare,+Band+45,+BECK%E2%80%99S,+Munique,+2015&tbm=isch&source=univ&client=firefox-b-d&ved=2ahUKEwivk9n89LPoAhUGdxoKHdqmBnAQsAR6BAgEEAE
https://www.google.com/search?sa=X&biw=1320&bih=654&q=LEHMANN,+H.,+FALCKENSTEIN+R.+VOGEL+v.,+K%C3%9CHNE,+M.,+Designgesetz,+5.%C2%AA+ed.+atualizada,+Beck'sche+Kurz-Kommentare,+Band+45,+BECK%E2%80%99S,+Munique,+2015&tbm=isch&source=univ&client=firefox-b-d&ved=2ahUKEwivk9n89LPoAhUGdxoKHdqmBnAQsAR6BAgEEAE

termos de criatividade reforgada, com a incerteza que tal implica.

Temos relutancia em fazer maiores exigéncias, em termos de originalidade, para as
obras de arte aplicada, por ser bastante complexa a distincéo entre obras de arte pura e
arte aplicada em situacdes limite. De qualquer modo, isso ndo significa que aceitemos o
cumulo total, que nos parece irrazoavel (em rigor, mesmo impossivel, dados os diversos
requisitos de protecéo). Apenas os desenhos ou modelos com que sejam ao mesmo tempo
obras do dominio artistico podem beneficiar da prote¢cdo cumulativa. Por muito novo e
singular que seja o desenho ou modelo, tais carateristicas, por si s6, ndo o habilitam a uma
protecéo pelo Direito de Autor. Se nunca foi uma obra de arte, o bem imaterial ndo passara
a ser tido como tal por ser protegido como desenho ou modelo. A resposta a questao da
cumulacéo deve colocar-se noutra sede, ou seja, quando procuramos saber em que casos
estamos perante uma obra do dominio artistico. Colocando a questdo nesta outra sede
anterior, teremos a vantagem de evitar tentar extrair conclusbes de uma norma que se nos
afigura redundante e pouco esclarecedora, com a vantagem de nédo termos que distinguir
arte pura de arte aplicada, seguindo o ensinamento de EUGENE POULLIET, a quem se
deve o principio da “unidade da arte” formulado no inicio do século passado. O autor nunca
teve por objetivo qualquer banalizagéo da protecéo das obras do dominio artistico. Para
haver cumulagéo de protecdes exigia que o desenho ou modelo fosse simultaneamente
uma obra. POULLIET partia da ideia de que todas as obras, independentemente da sua
finalidade utilitaria, podiam ser cumulativamente protegidas pelo Direito de Autor e pela
Propriedade Industrial. A protecdo pelo direito de autor para os desenhos ou modelos
ndo se subordinava a separagado do valor artistico da criagcdo relativamente ao produto
industrial, nem exigia um particular nivel criativo. As duas modalidades de prote¢cdo néo
se excluiam, sendo complementares. Esse entendimento de Eugéne POUILLIET foi
totalmente desvirtuado pela jurisprudéncia francesa a ponto de o produto mais banal ja ter
sido considerado como criagcao artistica merecedora de tutela cumulativa pelo Direito de
Autor®.

A exigéncia de que a criagdo intelectual original exteriorizada pertenca ao dominio
artistico implica, por si s6, que a obra se expresse através de formas, cores, volumes,
texturas, etc., e que, segundo alguma doutrina, despertando uma emocéao estética, seja de

20 POULLIET, E., Traité théorique et praticque des dessins et modeles, Marchal et Billard, Paris, 1911. O art. L-511-1 e
ss do Code de la Propriété Intellectuelle, alterado pela Ordonnance 2001/670 de 25/7/2001, acolhe o principio da uni-
dade da arte. No CPI francés estdo expressamente referidas as criagdes de moda (art. L112-2-14.° CPI). A perspetiva
que defendemos consta dos trabalhos preparatérios da DDeM e do RDM. No Green Paper on the Legal Protection of
Industrial Designs, de 1991, a Comisséo Europeia afirmava que “no design should be denied protection under copyright
for the sole reason that it has been registered either at national or at the Community level”. Daqui parece decorrer que
o objetivo da regra da cumulagdo sempre foi, sobretudo, evitar que uma obra merecedora de tutela pelo Direito de
Autor pudesse perder essa protecdo devido ao facto de ter sido registada como desenho ou modelo. O objetivo ndo era
alargar a tutela a todo e qualquer desenho ou modelo, como acontece no cimulo total (Neste sentido, SILVA, PEDRO
SOUSA E, “Desenhos ou Modelos no novo CPI. O que muda, o que ndo muda, e o que muda com o Ac. Cofemel”, Re-
vista de Direito Intelectual, n° 2, 2019, pp.189-204, em especial pp. 196-197). O art. L-511-1 e ss do Code de la Propriété
Intellectuelle, alterado pela Ordonnance 2001/670 de 25/7/2001, acolhe o principio da unidade da arte. No CPI francés
estdo expressamente referidas as criagdes de moda (art. L112-2-14 CPI).
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agrado ou desagrado, seja reconhecida como arte pelo meio artistico. Para ndo cairmos
num subjetivismo excessivo, preferimos afirmar que a obra pertencera ao dominio artistico
se for considerada como tal pelo meio artistico, independentemente da emocéo estética
que possa despertar. Quem devera avaliar se a obra em causa € uma obra de arte sdo os
circulos especializados, nunca o juiz, devendo, caso se afigure necessario, haver recurso
a prova pericial?'.

Na jurisprudéncia portuguesa é claro o “desnorte” existente sobre a cumulagédo de
protegdes. Num Ac. do Tribunal Relagdo (TR) de Guimaraes?? foi negada prote¢édo pelo
Direito de Autor a uma linha de torneiras para cozinha e casa de banho, criadas pelo Arq.
Carvalho Araljo porque as torneiras ndo se enquadram no mundo da arte, segundo o
julgador®. Ja o Ac. do TR do Porto decidiu em sentido diverso, reconhecendo direitos de
autor a um designer de mobiliario sobre um cadeirdo que havia sido ilicitamente imitado®*.
O TR de Lisboa, em Ac. confirmado pelo STJ, reconheceu tutela de direito de autor
aos modelos de armaduras de iluminacdo criadas pelo Arq. Souto Moura (invocando a
jurisprudéncia Infopag)®®. O mesmo TR de Lisboa, em sentido oposto, recusou protecdo
autoral a papeleiras, bancos e floreiras em betdo, também em Ac. confirmado pelo STJ,
por ndo as considerar criagdes artisticas?®. O mesmo aconteceu com o TR do Porto, que
negou a qualidade de obras a modelos de mobiliario criados para o exterior por ndo serem
criagOes artisticas com individualidade e novidade®. Ja no caso Cofemel, quer o TPI quer
o TR de Lisboa reconheceram protecéo autoral a calcas de ganga, sweatshirts e T-shirts.

Neste contexto, o Ac. Cofemel, que surgiu poucas semanas ap6s a entrada em
vigor do CPI 2018, trouxe alguma luz para estas questdes que o legislador portugués tem
mantido por resolver ao renunciar ao uso da faculdade atribuida aos Estados-membros,
pelo n° 2 do art. 17 da DDeM, pese embora o Ac. tenha ficado muito aquém do desejado.
2.3 O conceito de obra também esta harmonizado na UE no ambito das obras
de arte aplicada

Antes do Ac. Cofemel a jurisprudéncia do TJUE progressivamente veio concretizar a
necessidade de garantir a tutela cumulativa. Comegou por impedir o afastamento do cumulo
de protecdes (que existia, designadamente, em ltalia antes da transposi¢cdo da DDeM) no
caso Flos®, ao determinar que o n.° 2 do art. 17 da DDeM né&o pode ser interpretado
no sentido de os Estados-membros terem a faculdade de conceder ou ndo protecédo dos

21 Neste sentido, mais desenvolvidamente, SILVA, P. SOUSA e, ob. cit., pp. 191.

22Ac. do TR de Guimardes de 27.02.2012, Proc. 1607/10.3TBBRG.GI C, J. M. Carvalho Araujo v. Bruma, rel. Manso
Rainho.

23 Desenvolvidamente, leiam-se as pertinentes criticas a este Ac. de SILVA, P. SOUSA E, Direito Industrial, cit., pp.187-
188.

24 Ac. TR do Porto, de 21.12.2006, Proc. 0633334, rel. José Ferraz.

25 Ac. TR de Lisboa de 10.04.2018, Proc. 225/13.9YHKSB.L1-7, rel. M. Amélia Ribeiro. O Ac. foi confirmado pelo STJ
sem que este procedesse a qualquer reenvio para o TJUE, ao contrario do que aconteceu no caso Cofemel. Ac. STJ
de 14.13.2019, rel. Oliveira Abreu.

26 Ac. TR Lisboa de 9.01.2018, Proc. 76/14.3YHLSB, rel. Carla Camara; Ac. STJ de 27.09.2018, rel. Olindo Geraldes.
27 Ac. TR Porto de 25.10.2018, Proc. 36412,3TVPRT, rel. Inés Moura.

28 Ac. do TJUE, de 27 de janeiro de 2011 (C-168/09, Flos v. Semeraro Casa e Famiglia, Paragrafos 36 a 38).
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direitos de autor a um desenho ou modelo que tenha sido objeto de registo num Estado-
membro ou com efeitos num Estado-membro. Os Estados-membros podem optar pelo
regime de cumulacéo que considerem mais adequado, mas ndo podem deixar de a admitir.

Antes da decisdo Cofemel era uma questdo em aberto saber se os requisitos de
protecéo para as obras de arte aplicada deviam estar fora do &mbito da harmonizagéo do
Direito de Autor 2. Os arts. 17 DDeM e 96, n.° 2 RDM podiam ser invocados como excegao
a norma do art. 2, al. a) da Diretiva InfoSoc, impondo a cumulagdo, mas deixando aos
Estados-membros a harmonizagdo da nogéo de obra e as condigbes de protecdo®. Este
seria um forte argumento no sentido de que o TJUE n&o se poderia opor a legislagéo dispar
existente. Todavia, j& caso Flos o TJUE havia considerado que os desenhos ou modelos
nao registados, que nédo estédo previstos no art. 17 DDeM, devem gozar de uma protecdo
pelo autoral com critérios idénticos aos estabelecidos no caso Infopag®'. O Advogado Geral
(AG) Szpumar, que o TJUE parece ter seguido, concluiu que o art. 17 DDeM e o art. 96,
n.° 2 do RDM fortalecem o principio da tutela cumulativa, no sentido de que néo pode
ser recusada protecdo autoral simplesmente por haver uma protecdo como desenho ou
modelo. As referidas normas ndo podem excluir as obras de arte aplicada do escopo de
harmonizacéo da Diretiva InfoSoc. Ao contrario do TJUE que nada disse a proposito, o AG

explicou porqué®.

2.4 Nao ha uma nocéo diferenciada de obra de arte para os desenhos ou

29ENDRICH-HAIMBOK, T., “Little Guidance for the Application of Copyright Law to Designs in Cofemel”, G.R.U.R. Int.,
2020, em especial pp. 1-2.

30 Cf. BENTLY, L., “The return of Industrial Copyright (2012) E.I.P.R., pp. 654-672; KUR, A., “Unité de I'art is there to
stay- Cofemel and its consequences” Max Planck Institute for Innovation and Competition Research Paper, n° 19-16,
pp. 1-22, em especial p.2.

31 Cf. BENTLY, L., ob. cit., pp, 667-668.

32 A aplicagdo do Direito de Autor aos desenhos ou modelos previstos no art. 96, n.° 2 DDeM estéa sujeita a harmoniza-
¢ao das normas de direito autoral, como resulta do Considerando 32 do RDM. Ap6s a harmonizagédo do Direito de Autor
ter sido conseguida pela Diretiva InfoSoc e pela sua interpretacédo por parte do TJUE, as condi¢cdes da sua aplicacéo
terdo que ser as mesmas em todos os Estados-membros. Qualquer referéncia a lei nacional tera de ser entendida como
uma referéncia a lei nacional tal como pré-determinada pela lei da EU. Nao obstante o prazo de transposicéo da Diretiva
InfoSoc, dezembro de 2002, ter terminado meses depois de o RDM ter entrado em vigor, em margo de 2002, o que
significa que a harmonizacgéo do Direito de Autor pela Diretiva InfoSoc ainda ndo estava concluida quando o RDM entrou
em vigor, uma vez entrada em vigor a Diretiva InfoSoc, a liberdade dos Estados-membros passou a estar restringida.
Enquanto o art. 9 da Diretiva InfoSoc deixa intactas as normas sobre desenhos ou modelos, o art. 17 DDeM e o art.
96, n.° 2 RDM contém normas sobre a protegéo jus-autoral dos desenhos ou modelos, incluindo-se assim as mesmas
no ambito da Diretiva InfoSoc. Caso o legislador da UE desejasse deixar as obras de arte aplicada por harmonizar, o
art. 1 da Diretiva InfoSoc faria uma referéncia expressa sua exclusao, do &mbito da Diretiva. Embora a Diretiva InfoSoc
apenas harmonize alguns aspetos relacionados com a Sociedade da Informacéo, isto ndo significa que os desenhos
ou modelos incorporados em objetos fisicos fiquem fora da protecdo. O AG referiu-se a argumentos de direito publico,
o que deixaria a aplicagdo do Direito de Autor na area dos desenhos ou modelos para a legislagdo nacionais, mas sem
prejuizo das obrigacbes derivadas da UE. Assumindo que o art. 7 da Convencédo de Berna constitui uma excegéo a
Diretiva InfoSoc, seria de aplicar a sua regra da reciprocidade que, sendo uma fonte de descriminagdo, seria abolida
pelo art. 96, n.° 2 RDM. Seria um objetivo contrario ao do mercado interno. O AG relembrou o Ac. Flos em que o TJUE
determinou que a liberdade dos Estados-membros para regular a protecao autoral dos desenhos ou modelos néo inclui
o prazo de protegéo, pois este ja esta harmonizado pelas Diretivas sobre prazos de protecdo dos direitos de autor. O
mesmo se pode dizer da Diretiva InfoSoc, que harmoniza o conceito de obra, retirando a questao dos requisitos de
protecédo da liberdade concedida pelo art. 17 DDeM e art. 96, RDM. Cf. as conclusdes 37 a 47 do AG. Também, em por-
menor, ENDRICH-HAIMBOK, T., “Little Guidance for the Application of Copyright Law to Designs in Cofemel, G.R.U.R.
Int., 2020, em especial pp.1-3.
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modelos

O conceito unitario que o TJUE desenvolveu para definir o que é uma obra, que
comecgou com o Ac. Infopagq, aplica-se também as obras de arte aplicada®. No Ac. Infopaq
e seguintes, o TJUE desenvolveu um conceito autbnomo e completamente harmonizado
de obra protegida pelo Direito de Autor no sentido de esta ser uma criagdo do seu autor -
C-5/08 Infopaq ; C-145/10-Painer; C-403/08 e C-429/08 Football League e Karen Murphy;
C-604/10 Football Dataco -resultante das suas escolhas criativas, ou seja, pressupondo um
espaco de liberdade (Spielraum) — C-145/10 Pianer; C-403/08 e C-429/08 Premier League
e Karen Murphy; C-310/17, Levola Hengelo; C-604/10 Football Dataco — e refletindo a
sua personalidade. Nao ha outros critérios adicionais para aferir a originalidade da obra3+.
O TJUE deixou também claro que o objeto de protegcédo pelo Direito de Autor deve ser
expresso de forma a que o mesmo seja identificavel com suficiente preciséo e objetividade
— C-310/17, Levola Hengelo v. Smilde Foods, em especial paragrafo 40.

2.5 Efeito estético marcante e funcionalidade nao significam obra original

A mensagem do TJUE é ambigua muito por culpa da forma como o STJ colocou a
questdo ao TJUE. O STJ queria apenas saber se a referéncia no art. 2°, n°1, al. i)y CDADC
ao valor artistico significaria, para haver cumulagéo de protecdo, uma originalidade mais
elevada, ou se bastaria a originalidade comum a todo o tipo de obras, requisito geral de
protecao decorrente da aplicagé@o dos critérios do Ac. Infopag, tal como foi o entendimento
do TR de Lisboa. Todavia a primeira questao do STJ néo tem esse contetdo, o que criou
um dilema para o TJUE, que, por um lado ndo se queria afastar dos critérios Infopagq,
e jurisprudéncia subsequente, tal como o AG, mas por outro lado, ndo queria conceder
protecao no caso concreto. Dai no Ac. Cofemel se decidir que a cumulagéo entre desenhos
e modelos e direito de autor ndo pode ser excluida, embora esta néo seja a regra geral,
mas uma excegao que se aplica a certos casos, mas néo a este®.

O TJUE conclui que o conceito unitario de obra afasta que a legislagdo nacional
também confira prote¢cdo as obras de arte aplicada, desenhos ou modelos e obras de
design, que além da funcéo utilitaria que servem criem a seu proéprio e distintivo efeito do
ponto de vista estético. Por duas razbes. De acordo com a primeira, em que o0 AG coloca o
acento na dicotomia ideia/expressé&o em que se baseia o Direito de Autor, o TJUE considera
que de acordo com o sentido normal do termo qualquer “efeito estético” resulta de uma
impressédo subjetiva, de algum critério de beleza, ou mais, amplamente, diriamos, de uma
percec¢éo sensorial. Em consequéncia, este critério ndo identifica de forma clara e precisa
0 objeto de protecéo pelo direito de autor tem de ser expresso de forma que possa ser
identificado com suficiente precisdo e objetividade, tal como ja havia sido referido no Ac.

33 ENDRICH-HAIMBOK, T., ob. cit., pp. 1-3.

34 Como ja decorria das Diretivas supra referidas em matéria de programas de computador, bases de dados e foto-
grafias.

35 C.683/17 Cofemel, paragrafo 52; Conclusdes do AG Szpumar paragrafos 50 e seguintes.
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C-310/17 Levola Hengelo.%, o que torna insuficiente qualquer consideragdo baseada em
critérios necessariamente subjetivos como é o da aparéncia estética do objeto. A presenca
de efeito visual estético significativo nas pecas de vestuario, em si, ndo justifica que os
mesmos possam ser protegidos como obras de arte. Um efeito estético ndo é, em si,
identificativo da existéncia de uma criagao intelectual, i.e., de originalidade®. Ha um vasto
numero de fen6menos naturais com efeito estético que n&o foram criados pelo autor, pelo
que ndo podem ser originais. O conceito geral de originalidade esta centrado no autor,
vira-se mais para dentro, menos preocupado com o resultado do que com o processo de
criacdo. Neste contexto conceptual, requisitos que se relacionam com as caracteristicas
do objeto que néo refletem necessariamente as caracteristicas do processo de criagdo nao
podem constituir alternativa ao critério de originalidade®/.

Segundo o AG, no caso estamos perante ideias que comportam diversas formas
de expressdo, ou sdo mesmo caracteristicas funcionais, que ndo sado protegidas pelo
Direito de Autor.*® Mas sera que o AG ndo confunde a descricdo da G-STAR , que, na
verdade, pode transmitir uma ideia com varias formas de expresséo, com o vestuario em
si, que é o que esta em causa e manifesta uma especifica manifestacdo dessas ideias?
E quanto a funcionalidade, serd que o AG pretende transmitir a ideia de que quanto mais
um item corresponde na sua aparéncia ao género (calgcas, sweatshirts, t-shirts) menos
escolhas criativas poderéo existir? Se forem essas as ideias, sdo totalmente inaceitaveis,
porque estariamos a reintroduzir a diferenca entre obras de arte aplicada e os outros tipos
de obra, o que o proprio AG até ao paragrafo 50 das suas conclus6es afasta e o TJUE
afasta ao insistir que se devem seguir os critérios da jusriprudéncia Infopaqg e seguintes: a
originalidade requerida deve ser igual para todos os tipos de obras*'.

36 C-683/17 Cofemel, paragrafos 33 e 34 e C-310/17 Levola Hengelo v Smile Foods, paragrafo 40, para os quais se
remete.

37 C-687/17 Cofemel, paragrafo 54.

38ENDRICH-HAIMBOK, T., ob. cit., p. 3.

39 Como a referéncia a estética faz parte da expresséo “efeito visual esteticamente significante”, ha aqui uma relagéo
com a referéncia ao requisito da singularidade em matéria de desenhos ou modelos C-683/17 Cofemel, paragrafo 50.
Neste sentido KUR, A., ob. cit., p. 6. LEISTNER, M., tem uma opinido diversa. In “Einheitlicher europaischer Werkbegriff
auc im Bereich der angewandten Kunst- Warum sich fir die deusche Praxis dennoch nicht viel dandern sollte”, G.R.U.R.,
2019, pp.1114-1120, em especial p. 1117, entende que o TJUE estava visivelmente preocupado, ao considerar a apa-
réncia estética relevante, por tal equivaler a considerar qualquer desenho ou modelo merecedor de protegéo pelo direito
de autor.

40 C-683/17 Cofemel, Conclusdes do AG Szpunar, paragrafo 60.

41 Desenvolvidamente, no mesmo sentido, demonstrando esta incongruéncia KUR, A., ob. cit, pp. 7-9, dando como
exemplo o Ac. C-161/17, Land Nordrhein-Westfalen v. Dirk Renckhoff. Na fotografia mostrava-se a ponte romana, a
Mesquita Catedral e o Alcazar do outro lado do rio Guadalquivir. Trata-se do cartdo de visitas normal das atragbes
da cidade, simbolizando diversos aspetos histéricos da cidade. Esta vista é registada inUmeras vezes por maquinas
fotograficas e telemoéveis de turistas de todo o mundo. Mas isto ndo impediu que aquela fotografia em particular fosse
o resultado das escolhas criativas do seu autor. O motivo & um “prot6tipo” que em nada afeta as escolhas. As escolhas
encontram-se nos detalhes que tornaram aquela fotografia Unica entre um inimero nimero de outras. Porque é que o
mesmo raciocinio ndo se aplicou as calgas de ganga e as sweatshirts e t-shirts da G-Star que também foram o resultado
das escolhas criativas efetuadas pelos designers de moda, mesmo que em pequenos detalhes?
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2.6 Auséncia de quaisquer orientacdées no Ac. Cofemel para apurar o critério
de originalidade em matéria de desenhos ou modelos.

Nao encontramos no Ac. Cofemel critérios indiciarios para responder a questao de
descobrir se uma obra de arte aplicada € ou néo original, isto quando é certo que no
passado o TJUE deu uma série de indicagdes especificas para a apreciagdo em concreto
da originalidade em outros tipos de obras. Por exemplo, no caso C- 145/10, Painer, em
matéria de fotografias. A falta de qualquer especificagéo pelo TJIUE no que toca ao critério
de originalidade das obras de arte aplicada parece-nos um passo atras perante a tédo
discutida potencial falta de harmonizagao desta area, deixando um sabor amargo*2. O Unico
critério valido que se pode inferir do Ac. é que o Direito de Autor é neutro do ponto de
vista estético. Esta avaliacédo, que depende do gosto pessoal, é totalmente indiferente para
efeitos de protecéo pelo Direito de Autor (como decorre, alias, do corpo do art. 2.° CDADC).
Mas isto é um dado assente e nada traz de novo. Quanto ao aspeto funcional, também é
um dado assente que a fungdo nao € protegida pelo Direito de Autor e que se ndo houver
espaco de jogo (Spielraum) se a forma for imposta pela fun¢do, o bem em causa também
ndo pode ser protegido pelo Direito de Autor. A obra tem de ser fruto das escolhas criativas.
Mas também aqui nada surge de novo. Os dois argumentos centrados no Direito de Autor
invocados ndo acrescentaram nada ao que é um dado adquirido no Direito de Autor desde
ha muito.

Mas na falta de orientagbes especificas, as observagdes do TJUE sobre a relagdo
entre direito de autor e design, ou desenhos ou modelos, podem traduzir-se num guia
potencial para a aplicagdo do critério de originalidade*3?

As prote¢cdes em causa servem diferentes objetivos e estdo sujeitas a diferentes
regimes. Uma prote¢cdo cumulativa é possivel, mas s6 em certos casos. Decorre dos
paragrafos 50 a 52 do Ac. que, como a protecdo autoral € muito mais longa do que a
protecdo como desenhos ou modelos, € mais ampla e deve ser limitada a certos desenhos
ou modelos particularmente merecedores de protegcdo*. O TJUE e o AG, de um ponto
de vista estrutural, enfatizam a necessidade de ndo haver uma cumulagéo total entre os
desenhos e modelos e o direito de autor, atendendo aos diferentes objetivos de uns e
outros®®. Os desenhos ou modelos visam promover a capacidade industrial do design,
funcionam como meios de marketing, enquanto o direito de autor se centra na relagéo

entre o autor e a sua obra*.

42 Neste sentido LEISTNER, ob. cit., pp. 1117-1118; ENDRICH-HAIMBOK, T., ob. cit., p. 3.

43 ENDRICH-HAIMBOK, T., ob. cit., p. 3.

44 LEISTNER, ob. cit., pp. 1116-1117, acentua que garantir uma prote¢do demasiado ampla nas hip6teses de cumu-
lagdo minaria as opgoes legislativas matizadas no especifico sector dos desenhos ou modelos, com o seu objetivo de
protecdo mais estreito em termos de duragdo, necessidade de registo e limitacdes e excecdes mais estritas. Daqui
poderia decorrer a ratio regra-exce¢ao visa limitar as hipoteses de cumulagéo de protegoes.

45 C-683/17 Cofemel, Conclusdes do AG Szpunar, paragrafos 51 a 58 e TJUE paragrafos 50 a 52

46De acordo com uma linha imaginéria relacionando o criador (autor/designer), a criagéo (obra/design) e o publico, o
acento no ambito do Direito de Autor é colocado no primeiro sector da linha, na relagdo pessoal autor e obra. Em matéria
de desenhos ou modelos o foco é colocado no segundo sector, na relagédo comunicacional entre o desenho ou modelo
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2.6.1 Acumulagéo parcial é meramente descritiva

A cumulagao parcial é o conceito adotado de lege lata. Mas que orientagdes € que
podemos retirar do Ac. Cofemel desta no¢ao de cumulagéo parcial? Como é que o objetivo
da cumulacao parcial pode influenciar a interpretacédo? A resposta que podemos retirar
do Ac. é, de forma nenhuma. Falta no Ac. uma relagdo entre os requisitos de protecéo e
consequente o Ambito da protecdo de ambos os regimes*’. O AG explica a diferenca entre
a protecé@o dos desenhos ou modelos e a prote¢do das obras com base no facto de nos
primeiros se exigir novidade objetiva, ao contrario do que acontece no segundo caso, em
que cabe antes falar em novidade subjetiva no que concerne ao requisito da originalidade
centrado no autor. O Direito de Autor ndo pressupOe novidade objetiva, ao contrario da
tutela prépria dos desenhos ou modelos. Trata-se de diferencas conceptuais, ndo de
grau. Por este facto a cumulagéo total est4 afastada. Em resultado, a cumulagéo parcial
existe independentemente do nivel de originalidade requerido em matéria de desenhos ou
modelos. Mais uma vez, daqui ndo se retira nada de novo*.

E objetivo do sector especifico dos desenhos ou modelos assegurar uma protegdo
adequada que garanta que o equilibrio entre as necessidades da concorréncia e o incentivo
ainovacgéo néo sejam distorcidos. Tal pode ser afetado por uma protegéo autoral excessiva.
Todavia, ha que ter em conta que a cumulagéo per se esta prevista na lei. O facto de apenas
uma parte dos desenhos ou modelos, 0os que ndo sdo suscetiveis de prote¢do autoral,
serem sujeitos a certas excegoes e limitagdes decorre do proprio sistema de protecdo dos
desenhos ou modelos. Daqui resulta que ha sempre um ambito tedrico que exige que seja
de aplicar a legislagdo especifica dos desenhos ou modelos. Esta legislacdo cumpre as
suas finalidades e € efetiva porque nunca se pretendeu regular todo o &mbito dos desenhos
ou modelos.

N&o colhe o argumento, segundo o qual, ser mais generoso em matéria de protecao
via direito de autor esvazia a protegdo via desenhos ou modelos. Nao é por haver protecédo
cumulativa que o recurso a protecéo via registo como desenho ou modelo vai ser afetada.
O registo, além de garantir a novidade, acarreta a vantagem de um direito mais facilmente
demonstravel, passando o 6nus da prova para quem o contesta. A novidade protege
as industrias start-up, que garantem que o seu desenho ou modelo ndo sera imitado e
parece-nos uma enorme mais valia para langar e dar a conhecer o produto no mercado. A
inversdo do 6nus da prova como estratégia empresarial tem muito mais interesse para as

e o publico, é esta perspetiva de mercado que interessa. Nada de novo se retira destas consideragées, que séo pura-
mente descritivas Cf. Comissao das Comunidades Europeias Bruxelas, 19.07.1995, Com ( 95) 370 final, Livro Verde
, A protecdo dos modelos industriais no mercado interno, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:51995DC0370&from=LT, ultimo acesso em 22.03.2020. Pela nossa parte este afastamento do Direito de Autor do
mercado deixa-nos muitas davidas na atual Sociedade da Informacao, e ndo nos parece que possa ser critério para a
nao cumulagéo de proteges.

47 ENDRICH-HAIMBOK, T., ob. cit., p. 4.

48 KUR, A., ob. cit., p. 10.
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empresas em causa, ja para ndo mencionar as vantagens processuais e, naturalmente, as
especificidades do exclusivo da proteg¢éo via desenhos ou modelos*.

2.6.2 Preocupacées de politica legislativa em matéria de cumulo de
protecées
Mais um resultado das consideragbes puramente descritivas do TJUE no Ac.
Cofemel é a de que qualquer incoeréncia injustificada resultante do cimulo de protecdes
ndo pode ser mitigada por aplicagdo do Direito de Autor. Para quem procure coeréncia
entre os regimes a luz de uma interpretacao sistematica da relagéo entre a protecao autoral
e a protecdo via desenhos ou modelos, o TJUE n&o oferece qualquer base normativa.
Para combater os efeitos negativos da cumulagéo de prote¢des e criagcdo de um sistema
coerente da protecdo do design por ambos os regimes, nomeadamente tendo em conta
as excecoes e limitagdes prdoprias dos desenhos ou modelos, em especial tendo em conta
os seus aspetos funcionais e técnicos, bem como as pecgas sobressalentes e um eventual
prazo de protecdo mais curto, tal terd de ser efetuado de lege ferenda®.

31 CONCLUSAO

O Ac. Cofemel da orientagbes para os Estados-membros no sentido de clarificar
que o conceito unitario de obra se aplica a todos os tipos de obras, incluidas as obras de
arte aplicada. Quanto as dificuldades do critério levantadas pelo conceito de originalidade
a nivel da aplicagdo aos casos concretos, embora seja o decorrente do Ac. Infopaq
e seguintes, porque tal se deduz do conceito de obra unitario adotado, o TJUE néo da
quaisquer orientagdes, deixando aos tribunais nacionais as dificuldades resultantes deste
sector especifico. Todas as observagdes acerca da relagdo entre a protecdo autoral e a
protecdo por desenhos ou modelos que encontramos ao longo do processo sao puramente
descritivas. Por isso, ndo € possivel, a partir do Ac. Cofemel conseguir criar um sistema
de protecdo cumulativa do design via autoral e via desenhos ou modelos coerente por via
interpretativa. Tal terd de ser tarefa do legislador.
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RESUMO: A presente pesquisa aborda a
tematica do consumo de produtos importados
e do transporte maritimo desses bens, a partir
da analise dos impactos no meio ambiente
por esses fatores. Nesse contexto, a pesquisa
pretende esclarecer como a tecnologia pode ser
um meio para mitigar o0 consumo e promover a
sustentabilidade. A pesquisa proposta pertence
a vertente metodologica juridico-sociologica.
Quanto a investigacao, o tipo juridico-projetivo.
Predominara o raciocinio dialético.
PALAVRAS-CHAVE: Direito do Mar; Meio
Ambiente; Consumo; Transporte Maritimo.

O direito em perspectiva

LAW OF THE SEA: MARITIME
TRANSPORT OF IMPORTED
PRODUCTS AND THE APPLICATION
OF TECHNOLOGY AS A MEANS
OF MITIGATING THE MARINE
ENVIRONMENTAL IMPACT

ABSTRACT: This research addresses the
issue of consumption of imported products and
maritime transport of these goods, from the
analysis of the impacts on the environment by
these factors. In this context, the research intends
to clarify how technology can be a means to
mitigate consumption and promote sustainability.
The proposed research belongs to the legal-
sociological methodological approach. As for the
investigation, the legal-project type. Dialectical
reasoning will prevail.

KEYWORDS: Law of the Sea; Environment;
Consumption; Maritime Transport.

11 CONSIDERAGOES INICIAIS

O interesse da pesquisa adveio a partir
de uma noticia publicada por Costa (2017), BBC
News Brasil, que explicita a teméatica da poluicao
do meio ambiente por transporte maritimo.
Nesse contexto, com o periodo pandémico,
houve crescimento exponencial de compra
de produtos importados, consequentemente,
aumentando o niumero da logistica do transporte.
Em consonéncia, tem-se como objetivos da
pesquisa: abordar como a legislacdo nacional
e internacional regulam essa tematica, tanto
quanto os efeitos do transporte marinho no meio
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ambiente e o uso da tecnologia como forma de mitigar o consumo.

Primordialmente, é necessario ressaltar que houve aumento do consumo online no
periodo da pandemia do coronavirus, instaurando medidas restritivas desde 2020. Como
exposto pela Revista IstoE, “as importagdes crescem principalmente da China (54,3%),
Estados Unidos (65,7%) e Argentina (50,7%)” (BRANDAO, 2021). Demonstrando, assim, a
influéncia do impacto desse periodo na quantidade de consumo dos brasileiros, o que gera
maior movimentacdo do transporte de tais produtos.

Além disso, o transporte maritimo para importar os produtos adquiridos afeta,
diretamente, o meio ambiente, tanto marinho quanto terrestre. Nessa perspectiva, como
explicado pelo professor Tanaka, existem dois tipos de poluicdo provindas de navios,
operacional e acidental, mas indiferentemente dos tipos, ha grande deposi¢éo de 6leo no
oceano, bem como a queima de combustivel e a agua de lastro (TANAKA, 2012). Logo,
faz-se preciso a discussdo desse assunto a fim de demonstrar o qudo grave pode ser a
polui¢éo provinda de navios, causando problemas permanentes no meio ambiente global.

Porfim, apesquisaaque se propde encontra-se em estagio inicial de desenvolvimento,
pertencendo a classificagdo de Gustin, Dias e Nicacio (2020), mais especificamente, a
vertente metodologica juridico-social. No tocante ao tipo genérico de pesquisa, foi escolhido
o tipo juridico-projetivo. O raciocinio desenvolvido na pesquisa foi, predominantemente,
dialético e quanto ao género de pesquisa, foi adotada a pesquisa teorica. Assim, a pesquisa
se propOe a esclarecer como a tecnologia pode ser uma ferramenta para conscientizagéo

da populacgéo brasileira em relagdo ao consumo de produtos e reducéo de importagoes.

21 EFEITOS DO CONSUMO E DO TRANSPORTE MARITIMO NO AMBIENTE

Em primeiro plano, é necessario ressaltar que a Convencdo das Nag¢des Unidas
sobre o Direito do Mar (CNUDM), também conhecida como Convencgédo de Montego Bay,
que regula o ambiente marinho, expde, em seu art. 21, a obriga¢do do Estado costeiro de
promover:

a) seguranca da navegacgao e regulamentagcao do trafego maritimo;

b) protegdo das instalagdes e dos sistemas de auxilio a navegagédo e de
outros servigos ou instalagoes;

c) protegéo de cabos e dutos;
d) conservagao dos recursos vivos do mar;

e) prevencado de infragbes as leis e regulamentos sobre pesca do Estado
costeiro;

f) preservacao do meio ambiente do Estado costeiro e prevencéo, reducéo e
controle da sua polui¢éo;

g) investigacgao cientifica marinha e levantamentos hidrograficos;

h) prevencédo das infragcdes as leis e regulamentos aduaneiros, fiscais, de
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imigragao ou sanitarios do Estado costeiro (BRASIL, 1990).

Torna-se claro, portanto, que a convencéo supracitada ao longo de sua redagao
explicita a precisédo de preservar e proteger o ecossistema marinho, além dos recursos
vivos, abrangendo o transporte maritimo em parte destinada exclusivamente a essa
tematica.

Nessa perspectiva, compreende-se que a poluicdo marinha é ampla e, a0 mesmo
tempo, provoca efeitos significativos no ecossistema marinho, como: atenuacédo da
biodiversidade, diminuicdo da oxigenacdo da agua e desequilibrio ambiental. E nesse
contexto que o consumo de produtos internacionais se destaca, sobretudo durante
a pandemia desencadeada pela COVID-19, periodo que registrou aumento de 22% na
demanda por bens de consumo, se comparado as taxas pretéritas a pandemia, como
aponta Luxen, BBC News Brasil (2021).

Por conseguinte, pode ser destacado o Principio do Desenvolvimento
Sustentavel, estabelecido pelo direito ambiental brasileiro. Como explicado, o principio
do desenvolvimento sustentavel objetiva uma relagdo harménica entre o ser humano e
0s recursos naturais, tendo como base a conservagédo dos fundamentos da producgéo e
reproducdo do homem e suas atividades. Conciliando, assim, o crescimento econdémico
e a conservacdo do meio ambiente (NASCIMENTO, 2009). Entretanto, é notavel que, ao
passar dos anos, o meio ambiente tem sido cada vez mais explorado e degradado, néo se
atentando para esse principio que é de suma importancia.

Para mais, é acertado dizer que a poluicdo por navios provém do derramamento
de 6leo, queima de combustivel, da agua de lastro, entre outros fatores. Considerando o
ultimo citado, Tanaka, em seu livro The international law of the sea, esclarece que a dgua
de lastro é aquela contida no interior do veiculo com a finalidade de o estabilizar para
navegacdo. Contudo, esse liquido precisa ser substituido de tempos em tempos, o que
facilita a invasdo de espécies estrangeiras em outros territérios, podendo causar danos
na pesca, aquacultura, turismo e infraestrutura marinha, visto que a espécie introduzida
no novo ambiente estd acostumada a outros tipos de condi¢des climaticas e modo de
alimentagéo (2012).

Em consonancia, ainda, pode ser posto em pauta que tais navios emitem grande
porcentagem de enxofre na atmosfera. Conforme reportagem publicada pela BBC News,
Como entender (e diminuir) o impacto dos seus habitos no meio ambiente, de roupas e
comida, é afirmado que os navios de carga, responsaveis por fazerem os transportes de
produtos, emitem tanto enxofre na atmosfera que poluem mais do que os automoéveis que
séo utilizados no cotidiano pela populagdo mundial (COSTA, 2017), reconhecendo que nao
somente o ecossistema marinho sofre com as consequéncias desse meio de transporte,
mas também o ecossistema terrestre. Contrastando, desse modo, com o direito previsto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 225, que prevé que
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todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (BRASIL, 1988).
Por fim, Tanaka explicita o Principio da Precaucédo da seguinte forma:

A fim de proteger o meio ambiente, a abordagem de precaugédo deve ser
amplamente aplicada pelos estados de acordo com suas capacidades. Onde
houver ameagas de danos graves ou irreversiveis, a falta de certeza cientifica
total ndo deve ser usada como uma raz&o para adiar medidas econémicas
para prevenir a degradagdo ambiental (TANAKA, 2012, p. 239, Tradugao
nossay.

Sendo assim, salienta que os Estados devem agir de modo a prevenir danos
irreversiveis ao meio ambiente, por meio de suas capacidades econémicas e sociais.
Conseguinte, ndo apenas o governo, a populagdo deve se preocupar em proteger e
preservar 0 meio ambiente.

Apo6s o abordado neste tdpico, sera explicado como a tecnologia pode ser utilizada
como ferramenta para mitigar tal problematica e como a legislacado internacional lida com
essa problematica.

31 DIREITO DO MAR E TECNOLOGIA NOS DIAS ATUAIS

Como exposto anteriormente, a tematica do consumo de bens internacionais
esta relacionada a questdes relativas ao direito do mar e, por conseguinte, ao transporte
maritimo. De acordo com Pereira (2014, p. 406), “desde os primérdios da raga humana, o mar
constituiu fonte de alimentos, ainda limitada a principio, e, paulatinamente, foi assumindo
relevancia na comunicagdo entre os povos distantes, no transporte de mercadorias e,
com o comércio, na projecdo de poder [...]". A vista disso, o sistema econdémico capitalista
incentivou, ainda mais, o comércio internacional, sendo o mar o principal espacgo de transito
de mercadorias.

Em dialogo com Ombandza (2020), o transporte maritimo é o mais antigo do
mundo registrado nos primoérdios da histéria da humanidade, e atualmente &€ marcado
por ser o alicerce do comércio internacional e um dos precursores da globalizacdo e do
desenvolvimento econdmico. Pois, aproximadamente 80% do comércio mundial ocorre
através do espaco maritimo, estatistica que verberou durante o contexto da pandemia
provocada pela COVID-19. Nesse sentido, urge analisar como a poluicdo maritima é
tratada na seara internacional.

A priori, a Declaragdo da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano (ONU, 1972), tem como preceito que o ser humano é um dos atores centrais
no planeta, sendo tanto resultado como sujeito daquilo que constréi no meio ambiente
que esta envolvido. O referido certificado internacional foi pactuado sob os auspicios
da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) em Estocolmo, na Suécia, e destaca que os
Estados tém como deveres: “tomar todas as medidas possiveis para impedir a polui¢cao
dos mares por substéncias que possam por em perigo a saude do homem, 0s recursos
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vivos e a vida marinha, menosprezar as possibilidades de derramamento ou impedir outras
utilizacdes legitimas do mar” (ONU, 1972). Desse modo, a Declaracédo de Estocolmo
consagrou obrigagdes aos Estados-partes na conservacao da esfera maritima, buscando
proteger a vida marinha e humana.

Além disso, ha também a Convencéo das Nagbes Unidas sobre o Direito do Mar
(CNUDM), um dos principais diplomas internacionais que orienta tematicas atinentes ao
Direito do Mar, desde 1982. E um tratado celebrado sob o regimento da ONU em Montego
Bay, na Jamaica, no qual o Brasil se tornou Estado-parte em 1990. A Convencéo de
Montego Bay tem como diretrizes: a soberania dos Estados no uso dos mares e oceanos,
os deveres de preservacao dos recursos vivos e de prote¢cdo do meio ambiente marinho.

Diante disso, destaca a poluicdo marinha como:

A introduc&o pelo homem, direta ou indiretamente, de substancias ou de
energia no meio marinho, incluindo os estuarios, sempre que a mesma
provoque ou possa vir provocar efeitos nocivos, tais como danos aos recursos
vivos e a vida marinha, riscos a saude do homem, entrave as atividades
maritimas, incluindo a pesca e as outras utilizagdes legitimas do mar,
alteracdo da qualidade da agua do mar, no que se refere a sua utilizagao, e
deterioragéo dos locais de recreio (BRASIL, 1990).

Nessa seara, no Brasil, constatou-se crescimento de 47% somente no primeiro
semestre de 2020, de compras online, considerada a alta mais expressiva em um lapso
temporal de 20 anos (INGIZZA, 2020). Nesse diapaséo, a tecnologia propiciou compras
mais versateis: a ampliacdo de compras de produtos internacionais, cujos bens apresentam,
majoritariamente, precos mais baixos do que os nacionais, 0 que torna mais vantajoso, em
muitos casos, importar o produto. Entretanto, o transporte é realizado, principalmente, pela
via maritima, com a inserg¢éo de contéineres em navios de carga, o que produz significativos
impactos ambientais.

Conforme, Costa (2017), BBC News Brasil, os 16 maiores navios de transporte de
carga do mundo emitem similar quantitativo de enxofre de todos os carros do mundo juntos,
sendo que 20% do impacto ambiental do produto é referente apenas ao seu transporte.
“Verifica-se que, nesse viés, o desenvolvimento sustentavel € um desafio a ser superado
por todas as nagdes [...]” (GOMES; FERREIRA, 2018, p. 163).

Diante do exposto, urge empregar a tecnologia como meio de promo¢ao de uma
economia verde. Nas palavras de Garcia (2016, p. 140), a “economia verde tem como
finalidade fazer com que a economia invista em tecnologias mais avangcadas e menos
poluentes para produgé@o dos produtos, visando também a conscientizacdo das empresas
na exploracdo da natureza, para que causem danos minimos”. Essa perspectiva vai ao
encontro, portanto, dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel, propostos em 2015
pelos representantes dos Estados-membros da ONU, sobretudo aqueles referentes a vida
na agua, que tem como finalidade a conservagéao e promog¢éao do uso sustentavel dos mares
e oceanos (ONU, 2015). Tendo em vista que o uso da tecnologia possibilitou o incremento
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da importacéo de produtos e, com isso, a poluicdo marinha.

Em suma, uma das dificuldades de implementacéo de medidas sustentéveis, tanto
de consumo quanto de transporte de bens e, consequentemente, de implementacdo de
uma economia verde “é a deficiéncia tecnolégica dos paises em desenvolvimento; nele
se ressalta, portanto, a necessidade de um amplo e efetivo processo de transferéncia
tecnoldgica para permitir uma participagdo competitiva das industrias dos paises em
desenvolvimento” (GARCIA, 2016, p. 152). Desse feito, a propria aplicacdo da tecnologia
€ o cerne da implementacdo de medidas para que se alcance a atenuacédo da polui¢do no
ambiente marinho e a promog¢éao da sustentabilidade, por meio do investimento tecnol6gico
no ambito industrial nacional, para que ndo mais seja estritamente necessario que as
pessoas comprem externamente. Em suma, é fundamental o fortalecimento da parceria e
cooperacéo “entre os paises no que tange aos avangos tecnolégicos, mediante o acesso a
ciéncia, a tecnologia e a inovagédo” (GOMES; FERREIRA, 2018, p. 171).

41 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da pesquisa apresentada, conclui-se que o mar € um dos principais espag¢os
de circulagdo de mercadorias, sendo o sustentaculo do comércio internacional. A pandemia
da COVID-19 abreviou a intensificagdo do consumidor em realizar compras de forma mais
versatil, permitindo-lhe maior praticidade e comodidade, a compra online, sobretudo de
produtos importados. Entretanto, o que pode parecer, em primeiro momento, mais pratico
e facil oculta o incremento da poluicdo ambiental no ecossistema marinho, tendo em vista
que o transporte maritimo é responsavel por significativos impactos ambientais no meio.

O direito do mar & uma tematica sustentada na seara internacional e nacional,
regulado principalmente pela Convencao de Montego Bay, que declara o dever dos Estados
costeiros na promocéo de medidas de seguranga e protecdo no ambiente marinho. Assim
como, explicita a poluicdo marinha e o como o ser humano impulsiona esse impacto. Além
disso, observou-se que a Declaragdo de Estocolmo e a Constituigcdo brasileira de 1988
abrangem regulacédo sobre a teméatica proposta.

Desse modo, a tecnologia foi analisada como forma de possibilitar uma economia
verde, isto é, estimular que a tecnologia e a inovagdo sejam investidas na producao de
produtos, logistica e transporte de bens como a finalidade de reduzir impactos ambientais.
Esse viés esta conectado a um dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel, proposto
pela Organizagdo das Nagdes Unidas, que almeja a aplicagdo de medidas que sejam
sustentaveis e possam preservar 0 meio ambiente marinho. Em suma, como o uso da
tecnologia acarretou, de certa forma, maior consumo de produtos importados (em virtude
de apresentarem menor pre¢o), defende-se que ela possa também ser empregada no
fomento da sustentabilidade, de modo a ser investida na industria nacional, por exemplo,
para que essa possa se desenvolver e mitigar, entdo, a necessidade estrita de compra de
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bens internacionais pelos consumidores.
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11 INTRODUCAO

O problema de pesquisa que se
descortina € analisar alguns aspectos essenciais
do primeiro caso em que violagdes de Direitos
Humanos no Estado de Rond6nia foram

O direito em perspectiva

RONDONIA

levados a apreciagéo da jurisdi¢do internacional
e as consequencias sistémicas deste caso na
questdo dos Direitos Humanos no Estado de
Rond6nia. Tendo-se como pano de fundo a
violagcdo dos direitos a vida e a seguranca de
uma comunidade de trabalhadores rurais sem
terras, no Municipio de Corumbiara, no sul do
Estado de Rondénia, analisa-se o percurso e 0s
desdobramentos do caso no plano da jurisdigéo
interna e externa e a sua importancia histérica
e simbdlica para a causa dos Direitos Humanos
na Amazonia.

A justificativa do estudo se deve a
relevancia das questbes socioambientais,
principalmente nos ultimos tempos e pelo fato
de que a questao amazédnica revela questbes
ndo solucionadas e outras ainda intocadas. A
metodologia empregada ¢ a hipotético-dedutiva,
comparativista e critico-dialética e a técnica de
pesquisa é a bibliografica e documental. Como
resultado busca-se demonstrar a importancia
estratégia em se submeter determinados casos
a jurisdicao internacional dos Direitos Humanos

e os efeitos pedagégicos.

21 A EXPANSAO DAS FRONTEIRAS E O
ENCURRALAMENTO DO HOMEM

A tematica da Amazdnia € um capitulo
na histéria da expansdo de fronteiras no
Brasil, como principio e estratégia geopolitica
de ‘“integracdo e consolidagdo” do territorio
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nacional do inicio do Século XX, as fronteiras se estenderam (MARTINS, 2021). Os temas
da Amazénia, migracdo e a economia, foram tratados pioneiramente nas obras de Celso
Furtado (2005) que analisou alguns aspectos da situagdo do nordestino na Amazoénia,
especialmente sua condi¢do humana de soliddo e abandono, demonstrados ao chegarem
dos Estados do Nordeste levados pelo slogan do Governo Médici: “Amazénia, terras sem
homens, para homens sem-terra” (SKIDMORE, 1988, p. 288-289).

Os trabalhadores do comego do século XX, em grande parte nordestinos, mas
também provenientes de muitas partes do mundo, atraidos principalmente pela construcéo
da estrada de ferro Madeira Mamoré (SOUZA, 2005), um dos tantos empreendimentos de
Percival Farquahr (GAULD, 2006) logo viram o0s sonhos se desfazerem em desenganos
(FURTADO, 2005, p. 104).

A floresta consumia as forgas, 0s sonhos e as vidas dos trabalhadores que vivendo
nas grandes soliddes amazlnicas “num isolamento que talvez nenhum outro sistema
econémico haja imposto ao homem” num ambiente de total insalubridade. (FURTADO,
2005, p. 104).

Os planos do imigrante nordestino que seguia para a Amazénia, seduzido pela
propaganda fantasiosas dos agentes pagos pelos interesses da borracha, ou pelo exemplo
das poucas pessoas afortunadas que regressavam com recursos, baseavam-se nos pregos
que o produto havia alcancado em suas melhores etapas, mas que rapidamente ndo seria
mais nem a sombra do que um dia fora (FURTADO, 2005, p. 104). O que fazer com os
“homens sem terras numa terra sem homens”?

E a mesma concentragdo de terras gerando violéncia, degradagdo ambiental e
exclusdo social. A forma de vida dos indigenas, dos ribeirinhos, muitos vindos para a
Amazdbnia ocidental durante as primeiras grandes migragdes principalmente da regiao
nordeste no inicio do século XX, a desestruturagdo familiar, a falta de planejamento, o
abandono mesmo dos povos da floresta tudo culminou em um sistema de violéncias do
Estado contra os cidaddos desamparados.

Acresca-se a todos os problemas acima, um sistema corrupto de registro e
apropriacbes de terras, a concentracdo de terras que eram destinados para a Reforma
Agraria que foram parar nas maos de poucos empresarios do Sudeste e Sul do Brasil. A
Comissao Parlamentar de Inquérito levantou diversos dados e documentos que comprovam
a extenséo e a gravidade da atividade de grilagem e legalizagéo de terras publicas (BRASIL,
2009) por meios escusos na Amazénia (BENATTI, et al, 2006). Contudo em 1995 houve um
fato no Estado de Rondédnia que iria trazer profundas alteragdes no cenario de impunidade

e grilagem com repercusséo nunca imaginada.

31 O CASO CORUMBIARA

No dia 14 de julho do ano de 1995, um grupo de algumas centenas de familias,
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composto por agricultores desempregados, boias-frias, camponeses, e alguns dissidentes
do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-terra ocuparam a parte da area da Fazenda
Santa Elina, situada no sul do Estado de Rondénia. Como costumava ser naquela época e
ainda hoje em muitos lugares, a justica agiu de forma muito célere no sentido de determinar
a reintegracao da posse da area.

O feito tramitou celeremente e houve o impasse quanto ao cumprimento do
mandado de reintegracéo de posse expedido nos autos. Enquanto a Policia negociava com
as familias durante a madrugada, a Policia adentrou o acampamento na madrugada de 9
de agosto de 1995, houve feridos e mortos entre policiais e os ocupantes da area.

Detecta-se ai uma violagdo direta ao se cumprir uma determinagéo judicial de
reintegracdo durante a madrugada, pois determina a Constituicdo Federal de 1988 em
seu art. 5° inciso X| que a casa é “asilo inviolavel” e somente poderia se dar alguma acéao
policial com ordem judicial “durante o dia” (BRASIL, 1988).

Considera-se domicilio “o lugar onde a pessoa natural se estabelece com animo
definitivo”, segundo o artigo 70 do Codigo Civil, Lei 10. 406, de 10 de janeiro de 2002,
(BRASIL, 2002). Além desta violagdo, houve excessos e abusos por parte de policiais e
“jaguncos” que agiram em conjunto.

Foi possivel perceber os bastidores da politica, a manipulagéo do sistema de justica,
a indiferenca no trato internos das decisdes de Cortes Internacionais, a baixeza de certos
atores politicos, a complexidade dos movimentos sociais, a limitagao extrema de se operar
em conflitos coletivos com instrumentais processuais caracteristicos de litigios entre partes,
a necessidade de um preparo muito especializado dos atores nos meandros dos direitos
humanos, a necessidade de estratégias juridicas excepcionais, o despreparo do judiciario,
0 seu desconhecimento e até o seu preconceito quanto a demandas de direitos humanos.

Revelaram-se as profundas e ja nem perceptiveis ligagbes entre os sistemas legais
e juridicos e as estruturas de latifandio e isso muitas vezes sem mesmo haver a percepgao
dos proprios operadores do direito, a forma como as forgas policiais agem em face ao
poderio econdémico (afinal a operacgéo toda foi financiada por particulares e ndo pelo Estado
que sequer tinha verbas para a execugdo da ordem judicial), tudo isso veio a luz do dia,
mas por um detalhe que ninguém imaginava até entéo: a judicializagéo internacional de um
conflito agrario!

Até entdo nenhum conflito agrario havia sido analisado sob este aspecto e muito
menos ainda, as consequéncias no plano politico, econdmico, juridico e socioldgico.
Surgiram diversos trabalhos que surgiram no &mbito académico (MESQUITA, 2001, p. 13).

ATese sustentada demonstrou as diversas instancias e lados do conflito e comprovou
a imensa injustica que foi praticada, ndo porque tenha assumido uma postura ideolégica ou
algo assim, mas, porque registrou algo que era comum acontecer e ser apenas mais um
caso, todavia, desta vez foi diferente, dai ser esta fonte de estudo de grande relevancia,
principalmente porque muitas narrativas surgiram posteriormente e com muitas imprecisdes
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e falhas metodologicas prestando por isso um desservigo a ciéncia e a histéria da justica
agraria no Brasil e na América Latina. (MESQUITA, 2001, p. 13)

41 ADENUNCIA INTERNACIONAL

Ficou registrado em respeitaveis fontes de informacgéo a dindmica dos fatos. Como
a historia de injusticas e mortes no campo devido a conflitos oriundos do latifandio vinham
geralmente acompanhadas de impunidade e até com um histérico de violéncias e ameacas
aos proéprios denunciantes das violéncias, inclusive com o cumprimento das ameacas, era
6bvio que também o caso denominado “Corumbiara” nao seria diferente.

Assim sendo, o CDDH - Centro de Defesa dos Direitos Humanos da Arquidiocese
de Porto Velho, denunciou o caso a Organizagéo dos Estados Americanos, pois, a muito
pouco tempo o Brasil havia reconhecido a autoridade daquele 6rgdo e assim foi noticiado
a imprensa (MASCHIO, 1995). A noticia veiculada na Folha de Séao Paulo, teve grande
repercussdo Nacional e diversas revistas, entidades, grupos de Direitos Humanos se
interessaram pelo caso. Assim sendo, pouco tempo depois houve a manifestacdo do
CEJIL-Centro pela Justica e o Direito Internacional no sentido de apoiar a demanda
(CAVALLARO, 2008).

Revelaram-se aspectos importantes do “litigio estratégico” cujas consequéncias
extrapolaram o sistema juridico (ou a mediacdo que ele exerce) gerando reflexos
diretamente na realidade e as proprias tensdes que atravessam o litigio estratégico em
direitos humanos puderam permitir a maximizacdo de seu impacto na medida em que
possibilitam e inspiram a adaptacéo e a inovagdo (GOMES, 2019, p. 392).

O litigio estratégico que se expressa junto com outras formas de exercer a advocacia
séo ferramentas utilizadas por organiza¢des ndo governamentais, instituicdes do sistema
de justica e movimentos sociais para ‘empoderar comunidades e individuos, defender
o estado de direito, promover os direitos humanos e buscar reparagdes a viola¢des”.
(OSORIO, 219, p. 572).

Lideres dos camponeses continuado ameagados, mortos e perseguidos (ESTEVAM
E MARQUES, 2015). O Caso Corumbiara, atraiu a atengdo da midia mundial e por isso
mesmo revestindo a demanda de uma importancia simbdlica imensa, pois, a questdo néo
estaria nas maos de um Juiz do interior de um Estado periférico e que ndo passaria das
fronteiras do Municipio, a noticia havia mobilizado a opinido publica internacional.

Se representavam “Recomendacgbes”, simbolicamente era bem mais do que
isso e teve um carater pedagodgico. Da mesma forma anos mais tarde, através do caso
“Urso Branco”, o Estado de Rondbnia motivou outra representagdo junto a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, para preservar direitos da populagdo carceréaria
inclusive com o deferimento de medidas “cautelares” (CIDH, 2006).

Se no caso “Urso Branco” houve decisdo judicial internacional, o primeiro caso
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“admitido na Comisséo” foi o de Corumbiara (11.566), dai, ndo ser correta a afirmacgéo de
Fernando Ribeiro Delgado, da Havard Law School, em Palestra no Tribunal de Justi¢ca do
Estado de Rondbnia, de que o caso do “Urso Branco” surgiu o primeiro caso internacional
do Brasil nas Organizagbes dos Estados Americanos, considerando as evidéncias
documentadas no presente escrito.

Em 25 de setembro de 1998, determinou-se ao Estado brasileiro que tomasse
providéncias sérias e urgentes e apesar do carater de recomendagdes, o0 peso politico
da decisdo era avassalador. Consta do Relatério n° 77/98/Caso n° 11.556/Corumbiara/
Brasil (CIDH, 1998), da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacao
dos Estados Americanos declaracéo da admissibilidade do caso.

Em 11 de margo de 2004 houve o Informe Adicional (CIDH, 2004) recomendando
ao Estado brasileiro que a) se realizasse uma investigagdo completa, imparcial, por 6rgaos
ndo militares, para determinar a responsabilidade pelas mortes, lesdes corporais, punindo
mandantes e executores; b) fossem reparadas adequadamente as vitimas especificadas
neste relatério ou seus familiares, pelas violagdes de direitos humanos.

A Comissao também recomendou que c¢) ado¢éo de medidas necessarias para evitar
que eventos semelhantes; d) fosse alterado o artigo 9° do Codigo Penal Militar, o artigo 82
do Cédigo de Processo Penal Militar a fim de “abolir a competéncia da policia militar” para
“investigar as violagdes dos direitos humanos cometidas pelos militares”, e para transferir
essa competéncia para a policia civil.

O ex Governador Ivo Cassol, atualmente condenado em ultima instancia por
improbidade (JORNAL DO COMERCIO, 2021) apresentou Projeto convertido na Lei 1866,
de 13 de fevereiro de 2008 publicada no Diario Oficial do Estado n°® 936 em 15 de fevereiro
de 2008, que altera o artigo 1° da Lei n° 786 de 8 de julho de 1998 no sentido de diminuir
a pensao de 2 (dois) salarios minimos para 1 (salario) que alias, nunca recebido até entao,
algo alias, comum entre gestdes de probidade duvidosa, a “ficticia austeridade” com os
miseraveis.

Apesar de haver sentencas judiciais determinando indenizagbes aguardando
expedicdo de precatérios e estar implementada a penséo de 2 (dois) salarios-minimos para
algumas das vitimas ou familiares, por determinacdo do Tribunal de Justica, a pensdo do
Estado brasileiro nunca foi paga, havendo a possibilidade de se pleitear estes valores pois
tais direitos sdo imprescritiveis.

51 CONCLUSAO

Outras demandas foram propostas em relagdo a prote¢do dos direitos humanos
em Rondénia, houve a alteracdo da jurisdicdo dos crimes dolosos contra a vida, da justica
militar para o Tribunal do Juri, indenizagbes foram pagas, outras em curso, nem todos

receberam porque muitas intercorréncias houveram e muitas dificuldades de logistica
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na conducdo das demandas, custos, questdes logisticas, falta de condi¢cbes financeiras,
tudo isso concorreu para a impossibilidade da resolugdo total de todas as expectativas,
causando muitos desencontros, outra importante lic&o.

De tudo ficou a licdo de que ndo se promovem ou defendem direitos humanos sem o
exercicio de uma advocacia estratégica e articulada no nivel interno e internacional, nem se
faz nada sem o idealismo e um incanséavel senso de justica e responsabilidade social. Nao
foi tudo perfeito, mas, sem davida, tudo o que ocorreu, as consequéncias, a repercussao do
caso colocou Ronddnia como o centro de atencdo da luta pelos direitos humanos e justica
agraria, varas agrarias surgiram, diversos debates académicos (MARTINS, 2009) no Brasil
e no exterior surgiram. No ano seguinte houve outro grande conflito, o de Carajas que
superou em vitimas o caso Corumbiara, mas que em conjunto acabaram abrindo muitas
possibilidades para uma justica integral dos direitos humanos.

Nem tudo foi éxito e sucesso, mas, diante do cenario anterior, Corumbiara foi um
capitulo decisivo para mudar a politica agraria e a justica social no campo no Brasil e na
América Latina. Nao foi em vao que o sangue dos inocentes regou a terra renegada aos
trabalhadores e trabalhadoras rurais deste imenso continente.
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