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APRESENTACAO

Em DIREITO CONTEMPORANEO: ESTADO E SOCIEDADE, coletanea
de vinte e cinco capitulos que une pesquisadores de diversas instituicoes,
congregamos discussoes e tematicas que circundam a grande &rea do Direito a
partir de uma 6tica que contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, reflexdes que explicitam essas interagdes.
Neles estdo debates que circundam multiculturalismo, direito humano ao
desenvolvimento, estado, democracia, dignidade da pessoa humana, educacéo,
migracao, mercado, ativismo judicial, mediac¢éo, acesso ajustica, enfrentamento a
pandemia, constru¢cdo do comum, cidadania, pessoa com transtorno do espectro
autista, diversidade, politicas publicas, direitos sociais, meio rural, principio
da insignificancia, direito ambiental, preservagéo, hidrelétricas, agua, produtor
rural, sustentabilidade, indlstria, mercado ESG, direito penal, criminologia
critica, pobreza, medidas socioeducativas, provas ilicitas, desconsideragédo
da personalidade juridica, responsabilidade civil, alienacdo parental, acesso a
informacéo, SGBD e LGPD.

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

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 1

NOTAS SOBRE O MULTICULTURALISMO NA
PERSPECTIVA DO DIREITO HUMANO AO
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RESUMO: Pretende-se, por meio deste
resumo, iniciar discussdo sobre o direito
humano ao desenvolvimento a partir da
percepcdo multicultural e sua implicacdo
em termos de alteridade, sendo esta a
problematica. Desenvolve-se por meio de
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revisdo de bibliografias sobre o tema e
analise documental, pelo método dedutivo,
a fim de fazer concluir que a implementacao
do direito humano ao desenvolvimento,
para ser eficaz, necessita de técnicas de
intervencdo que levem em consideracéao,
inicialmente, o outro.
PALAVRAS-CHAVE: Direito
ao Desenvolvimento;
Multiculturalismo

Humano
Alteridade;

NOTES ABOUT THE
MULTICULTURALISM FROM THE
PERSPECTIVE OF THE HUMAN

RIGHT TO DEVELOPMENT

ABSTRACT: It is intended, through this
summary, to initiate a discussion about
the human right to development from the
multicultural perception and its implication in
terms of otherness, which is the problem. ltis
developed through a review of bibliographies
on the subject and document analysis, using
the deductive method, in order to conclude
that the implementation of the human right
to development, in order to be effective,
requires intervention techniques that take
into account, initially, the other.
KEYWORDS: Human Rightto Development;
Otherness; Multiculturalism
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INTRODUCAO

O tema do desenvolvimento néo costuma ser pensado diretamente na perspectiva
de um Direito Humano solo, muito embora as Nagdes Unidas o tenham declarado Direito
Humano desde 1986. Isto porque, em geral, ha uma ideia de que o desenvolvimento
esteja diretamente associado a outro direito humano, e de fato esta, mas tal ndo desonera
seu peso individual na terceira dimensao dos Direitos Humanos, pois ndo ha futuro sem
desenvolvimento.

Este resumo pretende incitar a discussdo de uma das formas de implementacéo do
direito humano ao desenvolvimento a partir de multiculturas, isto €, de que maneira este direito
pode abranger toda uma nacgéo plural sem implicar em supressao de culturas e desrespeito
a diversidade, problematica esta uma das maiores da teorica dos direitos humanos. Para
tanto, realizou-se uma discuss&o inicial sobre o direito humano ao desenvolvimento em si e
algumas referéncias para sua implementagéo de forma a reconhecer a alteridade.

A técnica metodologica da pesquisa é a revisao de bibliografia e documentos, sendo
o trabalho desenvolvido a partir do método dedutivo.

DESENVOLVIMENTO E PROCESSOS CULTURAIS DIVERSOS

N&o é possivel falar em desenvolvimento sem considerar todas as especificidades
culturais de um determinado local no momento de sua aplicacéo. Isso porque 0s vieses
econdémico, social, cultural e politico do direito humano ao desenvolvimento somente sao
obtidos a partir da analise de cada sociedade de maneira especifica e em consideragéo
e respeito a sua identidade cultural. Por essa razdo, assim determina o artigo 6° da

Declaracao sobre o Desenvolvimento transcrito:
Artigo 6°[...]

§ 1. Todos os Estados devem cooperar, com vistas a promover, encorajar e
fortalecer o respeito universal a observancia de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou
religido.

§ 2. Todos os direitos humanos e liberdades fundamentais sdo indivisiveis
e interdependentes; atencdo igual e consideragdo urgente devem ser
dadas a implementagdo, promogao e protecdo dos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais.

§ 3. Os Estados devem tomar providéncias para eliminar os obstaculos ao
desenvolvimento resultantes da falha na observancia dos direitos civis e
politicos, assim como dos direitos econémicos, sociais e culturais.

O artigo mencionado trata de diversos tracos que devem ser reestudados e
compreendidos a luz dos conceitos de universalidade e multicultura. Em primeiro lugar,
tratar de direitos universais com base na ideia de desenvolvimento remete a caracteristica
de universalidade dos direitos humanos contida na Declaracdo Universal de 1948
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(DUDH, art. 1°). Entretanto, sabe-se que a DUDH foi elaborada no p6s-guerras em um
contexto de direitos predominantemente europeu. E dizer que o documento possui um
viés ocidentalizado e, como tal, de acordo com as culturas e projecbes das sociedades
ocidentais.

Portanto, o direito humano ao desenvolvimento deve ser aplicado de acordo com
as especificidades culturais de cada regido, isto é, buscando a universalidade, mas
considerando o relativismo cultural. Isso porque um embate bastante atual e pertinente, e
que toca diretamente no tema do desenvolvimento, esté no fato de a Declaragéo Universal
de Direitos Humanos, que de fato é o marco teérico desses direitos, ter sido promulgada
sob um contexto especifico e ocidentalizado, levando-se em conta, em sua confecg¢éo,
apenas e tdo somente suas realidades.

Assim, no momento da implementacdo dos direitos humanos dentro dos
ordenamentos, nao se pode olvidar o desafio do multiculturalismo advindo da conjuntura
em que a DUDH foi elaborada, a fim de que os preceitos de um documento ocidentalizado
ndo sejam ordem maior em culturas que adotem costumes diferentes das disposi¢des da
declaragao. Afinal, o desenvolvimento como direito humano também se consolida com o
respeito as variadas formas de cultura. Evidentemente, ndo se afasta a imensa importancia
da Declaracao Universal, mas esta deve ser compreendida sob um viés realmente global.

Quando Dussel (2016, p. 62) refere-se ao “projeto mundial de libertagé@o da alteridade
negada”, esta justamente a tratar do movimento de libertacdo de uma cultura hegeménica
e eurocentrada. O autor cria o termo “transmodernidade” para referir-se ao tempo em
que o que foi relegado pela modernidade passe entdo a ser considerado, a exemplo das
diversidades culturais. A ideia esta totalmente vinculada a questao da eurocentralizagéo da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, na medida em que elaborada em um contexto
europeu hegemonico desenvolvimentista.

Por isso, atualmente o carater universal da Declaracdo de 1948 & bastante
questionado e até mesmo relativizado para fazer valer a voz daqueles paises que néo
foram representados quando da constru¢cdo do documento e que, portanto, ndo puderam
fazer valer sua voz e considerar suas culturas na confeccédo de um documento que pretende
regulamentar direitos humanos também em suas comunidades.

Nesta percepcéo, os direitos humanos, da forma como concebidos pela
comunidade internacional, decorreriam ndo de um processo de globalizagao
contra-hegemonica ou bottom up, mas sim de uma espécie de globalizagcao
hegemonica ou top down, imposto pela sociedade ocidental ao restante do
globo, sem considerar, e até mesmo marginalizando, as particularidades de
cada cultura (SANTOS, 20083).

Destarte, entre os desafios para a implementacdo do direito ao desenvolvimento
esta a consideracao de cada cultura de forma a relativizar a ideia de universalidade, a
fim de que os direitos humanos ndo sejam aplicados de forma cega e sem considerar
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especificidades regionais que muitas das vezes diferem de uma comunidade para a outra.

Ainda, o artigo aludido aponta a responsabilidade dos Estados na reparacao de
falhas que obstaculizaram o desenvolvimento do direito cultural, dentre outros. Nesse
aspecto, é imperioso que ditos Estados dialoguem com os organismos internacionais e
considerem os documentos de direitos humanos a luz de suas caracteristicas locais e,
da mesma forma, dispostos a modificar eventuais contradigdes entre sua cultura e a ideia
universal da dignidade da pessoa humana.

Importante, desta feita, compreender que o conceito de cultura ndo pode ser cunhado
com base em uma vis@o pessoal, ou seja, sob outro olhar, que sempre sera eivado de uma
cultura prépria e, consequentemente, ndo considerard os pormenores de cada identidade
cultural. Urquiza e Nocera (2018, p. 111) lembram que o conceito mais simples de cultura
utilizado de forma unénime entre os antropdlogos € o “modo de vida de um povo”.

Krohling (2008, p. 161) conceitua cultura como um sistema coletivo de sentidos,
signos, valores, praticas sociais e processos politicos, todos desenvolvidos a partir de uma
construcao historica que conduz a interculturalidade, na qual, por sua vez, séo a troca e a
reciprocidade que propiciam a participacéo e o convivio de culturas distintas.

No mesmo sentido, Costa e Campello defendem a protegédo da identidade cultural
de cada localidade, inclusive para combater possiveis hierarquizagdes que sirvam como
pressuposto para interferéncia em signos culturais distintos.

Depreende-se que as culturas, em suas variadas subdefinicdes, formadas
dentro de uma sociedade merecem protecdo e ddo ensejo a formagéao das
diversidades, as quais pluralizam dita sociedade para criar o multiculturalismo.
Quanto mais s&o angariados os conceitos e aprofundados os conhecimentos
em cada forma cultural, maior seréa o respeito concedido a cada uma. Ser
diferente ndo é causa para hierarquizacéo em relacdo ao que se considere
“normal” em sociedade, sendo certo que a conceituagdo das diferencas ndo
deve estar eivada de pejoratividade, para proporciona-las amplo respeito
(2017, p. 150-151).

A identidade cultural é parte integrante na formacdo de uma sociedade, que sem
ela ndo pode existir. Esta justificada segundo uma construgéo historica muitas das vezes
milenar e, sobretudo, que faz sentido ao menos para parte da comunidade a qual pertence.
Por isso, quando da aplicagéo dos direitos humanos a luz do direito ao desenvolvimento, é
imperioso cuidar para que tais direitos, pelo menos inicialmente, ndo venham a colidir com
a identidade cultural, propiciando um dialogo que garanta o respeito a essas culturas e aos
mesmos direitos humanos.

Calixto e Carvalho, partindo do conceito de identidades culturais, advertem para a
possibilidade de considera-las de forma fragmentada com apoio em uma visao universalista
que nao se comporta em todos 0s seus pormenores.

Ante a fragmentariedade cultural e a percepgédo de que uma cultura isolada

ndo pode pretender impor-se sobre outras sociedades, surge o embate,
no campo dos direitos humanos, acerca da possibilidade de se afirmar
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que estes sdo universais e, em sentido contrario, a imprescindibilidade de
rejeicdo dessa universalidade, perante a magnitude das distingdes culturais
e a impossibilidade de se afirmar a existéncia de uma moral universal (2019,
p. 26).
Destarte, o conceito de cultura ndo pode vincular uma ou outra cultura em detrimento
de outra, sob pena de incidir no que se chama etnocentrismo, que significa exatamente o
olhar a partir de uma experiéncia pessoal que nao corresponde ao caso analisado. Na

definicdo de Carvalho, etnocentrismo significa:

[...] privilegiar um universo de representagdes propondo-o como modelo e
reduzindo a insignificancia os demais universos e culturas “diferentes”. De
fato, trata-se de uma violéncia que, historicamente, n&o sé se concretizou por
meio da violéncia fisica contida nas diversas formas de colonialismos, mas,
sobretudo, disfarcadamente por meio daquilo que Pierre Bourdieu chama
“violéncia simbdlica”, que € o “colonialismo cognitivo” [...] (1997, p. 181).

Da mesma forma, Neto e Kozicki (2008, p. 78) ilustram a atitude etnocéntrica como
a crenca de que “nossa cultura é a referéncia Unica, em detrimento das demais [...] o
etnocentrismo, que parece ter sido recriado nas novas versdes extremistas religiosas,
culturais, politicas, ideologicas, as quais vém desafiando nossa sociedade neste inicio de
milénio”.

Portanto, a sensivel insergédo do direito humano ao desenvolvimento deve levar em
conta diversos pormenores associados a cultura, que, por sua vez, precisam ser enxergados
por um olhar que compreenda o outro por sua esséncia e dignidade. Alvarenga e Melo
ilustram a situagdo em que os paises se valem de seu desenvolvimento para exercer o
dominio cultural sobre aqueles em desenvolvimento aos quais devem auxiliar:

O discurso do desenvolvimento supostamente despolitizado tem servido
a interesses politico-econdmicos especificos. Por isso, propdem-se olhar
o desenvolvimento sob um olhar mais critico, como uma verdadeira forma
de colonialismo (em inglés “coloniality’). Durante o periodo colonial o
colonialismo era visto como uma forma de desenvolvimento das colénias e
do povo colonizado. Hoje em dia, os paises dominantes “desenvolvidos” tém
utilizado o mesmo discurso contra os paises ditos “subdesenvolvidos”, no
intuito de ocidentalizar culturas, pessoas, conhecimentos, economias e todos
0s que se opde sdo vistos como “subdesenvolvidos” (2018, p. 189).

A fim de resolver a problematica nascida a partir do etnocentrismo, para a aplicacédo
dos direitos humanos propde-se também a alteridade, que € o olhar a partir de si que
considere o outro em sua plenitude e de acordo com sua propria dignidade, baseando-se
na experiéncia do outro e ndo no senso comum. Sobre o tema, eis a licdo de Haas:

Compreender o “outro” e sua cultura, trata-se de uma complexidade que exige
aprendizado social e vontade individual. O fim do preconceito se dard com
a prética incessante de reconhecimento do outro como sujeito de direitos,
aceitando-o na sua propria originalidade cultural (2017, p. 23).

Segato (2006, p. 228) ensina que a alteridade € “permitir se conhecer por meio do
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olhar do outro”. Da mesma forma, Costa e Urquiza (2019, p. 168) a definem como a forma
de ver o outro como sujeito e com direito a relagdes igualitarias.

Nesse aspecto, a questdo cultural é tdo importante aos direitos humanos da
atualidade porque pretende fazer valer a universalidade sob uma perspectiva de fato
universal, que considere todas as caracteristicas e praticas de cada nagédo e, segundo
um olhar que leve em conta a dignidade de cada um, aplique direitos humanos onde haja
incompletudes ou mesmo onde estejam sendo violados.

Piovesan (2018, p. 123) conclui que a incorporagao dos direitos humanos ao direito
ao desenvolvimento, na perspectiva das identidades culturais de cada local, faz valer mais
a “voz do sul” quando, até entdo, em muitos outros documentos internacionais, permeou
sempre a “voz do norte”. E como se houvesse uma correcéo do carater ocidentalizado da
Declaracao Universal, que finalmente passa a valer para todas as nacgoes.

Demais disso, por meio dos observatérios sobre o cumprimento das diretrizes de
direitos humanos em cada comunidade, diversas questdes possibilitam-se ser sanadas
com base em conceitos advindos de preceitos de desenvolvimento, a exemplo de recente
relatorio elaborado pelas Nac¢des Unidas, o qual aponta consideravel crescimento na
desigualdade social entre etnias em paises desenvolvidos e em desenvolvimento, citando
0 exemplo dos Estados Unidos.

A desigualdade de renda também esta aumentando tanto dentro como
entre paises, desenvolvidos e em desenvolvimento. Aproximadamente dois
tercos dos paises com dados disponiveis experimentaram um aumento na
desigualdade de renda entre 1990 e 2005, apesar do crescimento econdémico
globalmente robusto. Varios paises, de alta e baixa renda, experimentaram
um crescimento econdémico do desemprego, com o resultado de que os do
topo da lista de distribuicdo de renda se beneficiou muito mais do que aqueles
da parte inferior. Por exemplo, nos Estados Unidos, um estudo recente mostra
uma crescente diferenca de riqueza entre grupos étnicos. De 2005 a 2009, a
rigueza mediana ajustada pela inflacdo caiu 66% entre as familias hispanicas
e 53% entre as familias afro-americanas, em comparacédo com apenas 16%
entre as familias brancas' (UN, 2012).

Desse relatorio deflui-se desigualdade na distribuicdo de renda e concentracdo
desta em paises ja desenvolvidos. Ademais, ha um problema de igualdade relativa a raga
e migragao, questdes relacionadas ao desenvolvimento humano desses paises, seja pela
necessidade de implementagéo de politicas populacionais inclusivas e de legislacdo de
migragao, as quais venham a garantir oportunidades de crescimento, seja pela falsa ideia
de que uma nacgéo deva progredir em detrimento de outra, especialmente quando se trata
de crescimento econémico.

1 Traducéo livre de: “Approximately two thirds of countries with available data experienced an increase in income ine-
quality between 1990 and 2005, despite globally robust economic growth. A number of countries, both high and low
income, have experienced jobless economic growth, with the result that those at the top end of the income distribution
have benefited far more than those at the bottom. For example, in the United States, a recent study shows a growing
wealth gap between ethnic groups. From 2005 to 2009, inflation adjusted median wealth fell by 66% among Hispanic
households and 53% among African-American households, compared with just 16% among white households”.
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A oferta de méo de obra barata, em geral advinda de paises estrangeiros, € utilizada
quando convém pelos paises na construcéo de suas riquezas, e estes, em contrapartida,
ndo garantem acesso a direitos iguais aos imigrantes e a possibilidade de crescimento
dentro de suas sociedades. Tal consciéncia, além de excludente e xeno6foba, violadora
de direitos humanos que €, atravanca o desenvolvimento humano coletivo necessario ao
progresso em compasso com os direitos humanos.

Sobre o assunto, Campello et al. advertem para o fenébmeno da desapropriacao
cultural, que ocorre com a massificagdo das culturas em detrimento de uma ideia de
crescimento econdémico e globalizacdo, amplamente relacionada com a causa étnica,
migratoria e ambiental.

Um dos maiores precos a serem pagos pelo desenvolvimento é a
desapropriacdo da identidade cultural, visto que, em todos os lugares do
planeta, a integridade cultural e vitalidade dos diversos grupos humanos estao
ameacadas por estratégias de desenvolvimento que acentuam o crescimento
econdmico ou a eficécia institucional a qualquer pregco. Com frequéncia,
os valores culturais dos paises subdesenvolvidos s&o irremediavelmente
deteriorados por modelos de mudanga social fundamentados na globalizagéo,
consumo, competicdo, aquisicdo e manipulacdo das aspiragcdes humanas
(2018, p. 11-12).

O crescimento econdmico, muitas das vezes, ocorre desalinhado dos preceitos de
desenvolvimento como um direito humano, sem considerar especificidades dos grupos
humanos com os quais atua. E dizer que o sistema tende a apagar as identidades culturais,
seja a pretexto de crescimento, seja efetivamente por desconsiderar a esséncia humana de
determinados grupos que estdo a margem da sociedade.

E um desafio & implementacéo do direito humano ao desenvolvimento a superagédo
da desapropriacdo cultural ao argumento de um progresso. Nao se pode olvidar que
identidade e personalidade séo aspectos da dignidade da pessoa humana, tédo cara aos
direitos humanos e que nao pode ser desconsiderada na constru¢cédo de um mundo erigido
em bases de direitos humanos. Daqui exsurge a necessidade de pensar o desenvolvimento
a luz de uma oética especifica e abrangente em todos os termos, que ndo desconsidere
qualquer aspecto de crescimento em detrimento de outro.

Silva et al. sugerem o termo “sustentabilidade cultural” como algo que “implica
no cumprimento da ideia de pluralismo, respeitando as diferencas e os valores culturais
entre os povos, e exige agcbes ponderadas e respeitosas as tradicbes sem abdicar das
inovagoes” (2015, p. 7). O conceito em questao vem ao encontro da visédo mais atual sobre
o direito humano ao desenvolvimento, a julgar por sua perspectiva a luz do desenvolvimento
sustentavel, o qual pretende efetivar direitos humanos em termos sociais, econémicos e

ambientais sem desconsiderar identidades culturais.
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CONCLUSAO

O Direito Humano ao Desenvolvimento envolve todas as nuances de uma sociedade
e, por isso, necessita ser considerado em sua implementacéo a partir da cultura de cada
povo. Este trabalho se debrugou nesta problematica e, durante seu curso, a partir da
propria Declaracao do Direito Humano ao Desenvolvimento, apresentou técnicas e formas
metodoldgicas de abordagem e implementacéo do referido direito.

E de suma importancia garantir o avanco global como um todo e o desenvolvimento
posto como direito é fundamental para tanto. O que se espera é a utilizagcao de técnicas
de efetiva consideracao do multiculturalismo, modificando a légica do “eu para o outro” e o
viés colonizatorio tédo problematizado atualmente em termos de aplicabilidade dos Direitos

Humanos.
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RESUMO: A pesquisa aborda a relagéo
entre 0s quatro nudcleos tematicos
compreendidos no titulo, ou seja, “Estado”,
“Democracia”, “Dignidade da Pessoa
Humana” e a “Educagédo Humanistica”. O
objetivo € investigar e compreender a forma
que se da tal relagéo, assim como se obter
uma analise reflexiva do cenario brasileiro
dentro do escopo da tematica. Para isso,
foi realizado um estudo aprofundado do
desenvolvimento histoérico e filosofico,
conduzido principalmente sob a Otica
da Filosofia do Direito, dos elementos
chaves trazidos, das ligacbes envolvidas,
e do panorama nacional. Se efetuou uma
leitura reflexiva da bibliografia selecionada,
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composta majoritariamente de obras da
Filosofia do Direito, mas também contendo
a presenca de diversas formas de materiais,
de diferentes areas do conhecimento, na
medida que se demonstram pertinentes.
As andlises feitas sdo predominantemente
qualitativas no decorrer da pesquisa, sem
prejuizo de outras formas metodologicas
em momentos determinados.
PALAVRAS-CHAVE: Direito;
Humanismo

Filosofia;

THE RELATION BETWEEN STATE,
DEMOCRACY, HUMAN DIGNITY AND
A HUMANISTIC EDUCATION

ABSTRACT: Thisresearchcoverstherelation
between the four themes contemplated
in the title, “State”, “Democracy”, “Human
Dignity” and “Humanistic Education”. The
objective is to investigate and comprehend
how is that relation, as well as obtaining
a reflective analysis of the Brazilian
scenario within the scope of the thematic.
To do so, a deep study of the historic and
philosophical development, primarily under
the lens of philosophy of law, of the main
elements covered, of the connections
involved and of the national scenario was
realized A reflective reading of the selected
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bibliography, but also containing other forms of material, from different areas of knowledge, as
it demonstrated relevant. The analyses were predominantly qualitive during the research, but
also contemplating other forms of methodology during certain moments.

KEYWORDS: Law, Philosophy, Humanism

11 INTRODUGAO

E comum em discursos politicos ou em certos programas jornalisticos o uso das
palavras “Estado”, “Democracia”, “Dignidade”, e “Educa¢do” sem umadevida sistematizacao,
fundamentacdo ou contextualizag@o. Especialmente nas ultimas trés décadas, houve uma
intensificagdo de uma ideia simplificada de que educacado é a chave para resolver todos
os problemas de um pais [1]. Poderia se questionar, nessa linha, o que se quer dizer por
educacdo, e de que forma isso seria o grande diferencial para solucionar as mais diversas
dificuldades presentes em certa sociedade.

N&o obstante a importancia da educagéo, é evidente que uma colocagéo abstrata
que ressalta um elemento educacional desacompanhada de um pensamento sistematico
e fundamentado pouco contribui ou até mesmo atrapalha qualquer esfor¢co que visa de
alguma forma compreender e/ou melhorar a sociedade.

Uma série de elementos demonstram sinais de que a educacao é ao mesmo tempo
algo que tem a potencialidade de promover a democracia, a dignidade humana e um Estado
que se estruture com base nesses valores, como € o resultado da forma como essas ideias
se encontram materializadas em determinado contexto, considerando a regulacéo estatal
e as caracteristicas socioecondmicas presentes. A leitura de uma série de autores de
diferentes abordagens como Norberto Bobbio, Eduardo Bittar, Guilherme Assis de Almeida,
Michael J. Sandel, Paulo Freire e Marilena Chaui levam a tal entendimento.

Essa linha de pensamento leva ao questionamento se existe alguma forma de
educacédo especifica que deva ser considerada para que se tenha organizagdo social
baseada na democracia e dignidade humana, devidamente regulada pelo Estado. Com o
desenrolar da pesquisa, aponta-se que € necesséaria uma ado¢do de uma educacgéo aqui
entendida como humanistica, voltada ao ser humano em toda sua integralidade e como
finalidade em si mesmo.

Ademais, essa légica de raciocinio leva a aparecerem indicios de que a democracia
€ ao mesmo tempo uma base como um resultado da ideia dignidade da pessoa humana,
e vice-versa. Considerando todo o contexto, compreende-se de que os nicleos tematicos
que compdem o titulo da pesquisa estdo inseridos em uma relagdo de interdependéncia e

circularidade. Investigar e compreender tal relagéo € o objetivo principal do trabalho.

21 METODOLOGIA

A metodologia abordada consiste primordialmente em uma leitura reflexiva da
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bibliografia selecionada. A maior parte se da por livros de Filosofia do Direito, Filosofia e/
ou dos temas relacionados, como educacdo. Também hé& artigos académicos, relatorios de
orgédos internacionais, e materiais jornalisticos.

N&o obstante a prevaléncia de alguns autores, ndo se adotou um Unico método de
determinado autor como base metodolégica para a pesquisa, mas foram compiladas e
sistematizadas diferentes linhas te6ricas numa construgéo especifica e adequada para os

contornos da pesquisa.

31 RESULTADOS E DISCUSSAO

A pesquisa realizada levou a um conjunto de resultados. Primeiramente, se
compreendeu que tematicas aqui abordadas ndo devem ser tidas como fundamentadas por
correntes jusnaturalistas ou idealistas, mas sim compreendidas no &mbito de um contexto
histérico e na medida que os diferentes pensamentos filoséficos tiveram uma materialidade
historica, afastando-se de uma concepcao abstrata ou purista. Nesse sentido, os temas
tratados ndo séo conceitos fechados, e sim direcionamentos cujas dimensfes estdo em
constante constru¢ao no processo histérico.

Ademais, os temas aqui abordados ndo podem ser compreendidos de maneira
verticalizada. Nesse sentido, ndo é a educacdo que leva a democracia ou a dignidade
humana, ou a um Estado de determina forma. Todos os nlcleos tematicos, em sua
materialidade, sdo ao mesmo tempo construtores e produtos uns dos outros, de forma
que qualquer analise realizada que se da maneira ndo sistematica ndo tera capacidade de
compreender a complexidade da relagéo tratada na pesquisa.

Para que haja uma comunidade politica complexa que se baseie nos valores de
democracia e dignidade humana, regulada pelo Estado, € necessaria uma educagéao que
ird contribuir para a promogéo de tais valores e tal forma de organizagédo. Essa educacao
necessariamente sera humanistica, no sentido que possui como finalidade o individuo em
si mesmo, em todas as dimensdes que envolvam a sua vida.

Da mesma forma, uma sociedade que nao possui consolidados e materializados
os valores da democracia e da dignidade da pessoa humana, com um Estado estruturado
nesse sentido, inevitavelmente vai levar a uma educacgéo que nao sera humanistica, e que
reproduzira aquilo que estiver posto como poder dominante, politico e/ou econémico.

Se considerar um cenario em que a educagédo nao é humanistica, e ndo ha uma
absorcéo dos valores de democracia e dignidade humana nas estruturas sociais e pelo
proprio Estado, isso ira se reproduzir até que seja contestado pela pressao popular em um
movimento reivindicatorio mobilizado, sendo a forma possivel de quebrar tal ciclo.
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41 CONCLUSOES

A conclusdo da presente pesquisa se baseia na constatacdo de historicidade
e permanente construgéo dos nucleos tematicos envolvidos e de suas relagdes. Ainda,
compreende-se que ha uma relagéo de circularidade e interdependéncia entre os nucleos
chaves trazidos.

Ademais, € possivel afirmar nesse contexto uma sociedade efetivamente baseada
na democracia e dignidade da pessoa humana, regulada pelo Estado, necessariamente
dependera de uma educagado humanistica, assim como iréa resultar na constituicéo de tal
forma educacional, em um movimento circular. Por fim, considerando o proprio teor da
pesquisa e o reconhecimento da historicidade e de que as transformacdes dos movimentos
circulares trazidos se dao de maneira coletiva sob um a forma de uma mobilizagéo, se
conclui que seria impossivel nesse momento e de maneira individual esgotar o tema, que

estara em permanente desenvolvimento de forma plural.
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A LEI DE MIGRACAO E AS POLITICAS
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RESUMO: Esta pesquisa tratou de
investigar as  politicas  migratérias
direcionadas aos emigrantes brasileiros no
exterior previstas na Lei n°. 13.445/2017, e
no ambito dessa abordagem analisar a Lei
de Migragé@o juntamente com o Ministério
das Relagbes Exteriores, de modo a
entender como efetivamente ocorre a
prestabilidade destas politicas. O estudo
se utilizou de uma abordagem qualitativa e
pesquisa bibliogréafica em virtude de se usar
a fundamentacdo tedrica para respaldar
a investigacéo, observando como a nova
politica migratoria brasileira se posiciona
em relagdo a populacdo de nacionais no
exterior. O método de pesquisa utilizado foi
o dedutivo, por se tratar de um estudo geral,
especificado a uma parcela dos brasileiros
em territério estrangeiro. Os ilustres autores
que entremeiam e fundamentam este artigo
sé@o Santos (2015), Feldman-Bianco (2016)
e Guerra (2017). Neste trabalho pode se
concluir que o Titulo VII da Lei de Migragao

Data de aceite: 01/09/2023

possui politicas emigratérias adequadas
paraosemigrantes, contudo, aaplicabilidade
nao se faz da maneira adequada, devendo o
Ministério das Relagbes Exteriores, através
dos consulados, buscar meios de agrupar
as informacbes sobre os emigrantes que
adentrem em diversos Estados, e por meio
disso promover uma assisténcia adequada
a estes.

PALAVRA-CHAVE: Lei n° 13.445/2017.
Emigrante. Ministério das Relagbes
Exteriores.

ABSTRACT: This research ftried to
investigate the migration policies directed
to Brazilian emigrants abroad provided
for in Law n°. 13,445/2017, and within
the scope of this approach, analyze the
Migration Law together with the Ministry
of Foreign Affairs, in order to understand
how effectively these policies are rendered
effective. The study used a qualitative
approach and bibliographical research
due to using the theoretical foundation
to support the investigation, observing
how the new Brazilian migration policy is
positioned in relation to the population of
nationals abroad. The research method
used was deductive, as it is a general study,
specified to a portion of Brazilians in foreign
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territory. The distinguished authors who interweave and support this article are Santos (2015),
Feldman-Bianco (2016) and Guerra (2017). In this work, it can be concluded that Title VIl of
the Migration Law has adequate emigration policies for emigrants, however, the applicability is
not done properly, and the Ministry of Foreign Affairs, through consulates, must seek ways to
group information about emigrants who enter different States, and thereby promote adequate
assistance to them.

KEYWORDS: Law n°. 13,445/2017. Emigrant. Ministry of Foreign Affairs.

11 INTRODUGAO

O avanco das relac¢des internacionais entre os Estados juntamente com o progresso
tecnolégico que permitiu maior mobilidade das pessoas, gerou a necessidade de se
regulamentar a situagéo migratéria, ndo sé do estrangeiro que chega em territério nacional,
mas também do nacional que deixa seu pais de origem.

Tal € a importancia dessa regulamentacao, em relacdo ao nacional em territrio
estrangeiro que, segundo dados da Policia Federal, apresentado pela CNN Brasil Business
em 03 de setembro de 2021, o numero de brasileiros no exterior chegou a 4,2 milhdes.

A vista disso, o Estado Brasileiro editou a Lei n. 13.445/2017 (Lei de Migracao) que,
ao reconfigurar a politica migratéria nacional, dedicou o Capitulo VII desse diploma para
tratar do emigrante brasileiro.

Com as novas garantias a direitos humanos, exigiu-se a aplicacdo de politicas
migratorias adequadas, que tem o intuito de proporcionar o bem-estar e a vida digna dos
emigrantes. E é para promover esses direitos, que atua o Ministério das relacdes exteriores
— MRE, mais conhecido como Itamaraty. O Ministério das Relagdes Exteriores € um 6rgao
governamental que atua nas relagdes do Brasil com os demais paises, buscando garantir
a dignidade humana dos brasileiros que residem no exterior.

Entretanto, existe um vacuo gigantesco para que haja o completo aparato do
brasileiro emigrante, o qual seja, a imigracao ilegal.

Portanto, este trabalho trouxe como tema proposto A Lei de Migragéo e as politicas
emigratorias para os brasileiros no exterior, e buscar-se-a responder a seguinte indagacgéo:
De que maneira o Brasil efetivamente ampara seus nacionais no exterior?

Este trabalho teve como objetivo maior analisar se a politica emigratéria brasileira,
por meio do que dispde a Lei de Migragéo, bem como da estrutura oferecida pelo Ministério
das Relagbes Exteriores, efetivamente atendem os brasileiros no exterior. Esta pesquisa
justifica-se, diante da imprescindibilidade de compreender a aplicagéo da lei retrocitada,
vez que ha um crescente niumero de individuos brasileiros vivendo no exterior.

Concernente a metodologia, quanto a natureza, este trabalho tratou de uma
pesquisa basica, ja que teve o escopo de analisar a aplicagdo da Lei de Migracdo e a
atuacao do Ministério das Relacdes Exteriores. Quanto a forma de abordagem, retrata-se a
uma pesquisa qualitativa, vez que nao seria satisfatério trabalhar com a analise quantitativa
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de dados, em razdo de serem assuntos sociais que vao além da verificacao de graficos,
dados ou numeros. Quanto aos objetivos, utilizou-se a pesquisa exploratéria, vez que esta
permitiu uma maior compreensao sobre o tema ao leitor, ja que o intuito era a familiarizagéo
entre a Lei de Migragéo e a sua aplicabilidade em relagéo aos emigrantes brasileiros.

Sobre o procedimento técnico, utilizou-se da pesquisa bibliografica, em virtude
de ser o ponto de partida para a fundamentagéo teorica de todo e qualquer estudo se
respaldando em periddicos, livros, artigos, ensaios, doutrinas e na propria legislacao
publicados e disponibilizados na rede mundial de computadores.

Quanto ao método de abordagem, usou-se o dedutivo, pois tratou de uma pesquisa
da lei brasileira (premissa maior) a ser aplicada a individuos emigrantes (premissa menor).
Sobre 0 método de procedimento, utilizou-se o0 monogréfico, pelo ensejo da complexidade
de imprescindibilidade da problemética tratada.

Os ilustres autores que entremeiam e fundamentam este artigo sdo Santos (2015),
Feldman-Bianco (2016) e Guerra (2017).

A priori, este artigo inicia com a contextualizacdo dos direitos dos emigrantes que
esta previsto na Lei de Migracdo n. 13.445/2017, trazendo ao conhecimento do leitor
como este direito foi visto pelo mundo, os acontecimentos que geraram o anseio para
proporcionar uma vida digna ao emigrante.

Nesta perspectiva, este trabalho também salienta sobre o 6rgéo publico competente
a dar suporte ao emigrante brasileiro, fala-se aqui do Ministério das Relagdes Exteriores —
ltamaraty. Em seguida, trata-se da situacdo do brasileiro no mundo “além” da letra da lei,
como este individuo vive e se o Itamaraty estd conseguindo promover uma vida digna a
este emigrante brasileiro.

Neste diapasao, este artigo se faz de suma relevancia, cuja matéria trata de um ser
humano, brasileiro, com direitos e deveres para com seu pais, tendo o emigrante brasileiro
direito de viver de forma digna, ja que mesmo residindo fora de sua nacao, este ainda tem
os seus deveres politicos cobrados. Por tanto, nada mais justo e digno que a este individuo
seja resguardado os seus direitos na forma da lei estudada.

21 O EMIGRANTE BRASILEIRO

O Brasil nos séculos XIX e XX era considerado um pais predominantemente
de destino, pelo fato de acolher imigrantes. N&o era visto como um pais de origem de
emigrantes. Contudo, esta situa¢cdo mudou na década de 1970, quando cidad&os brasileiros
migraram para o Paraguai em busca de terras e melhores condi¢des de vida.

Segundo a escritora Maria Rita Fontes Faria:

A partir da década de 80, o aumento das facilidades de informagéo e transporte
intercontinental, associados ao processo de globalizacdo, conjugou-se a
quadro doméstico de estagnacao econdémica e desemprego, 0 que acabou
por desencadear o inicio de correntes emigratérias que se prolongam até os
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dias atuais (FARIA, 2015, p. 66).

Em continua busca de melhorias e uma vida digna, na década de 80, os brasileiros
comecaram a migrar para outros paises, como o Estados Unidos da América, pois com
a advento da globalizacado, alastramento tecnoldgico e o transporte intercontinental, se
tornou possivel esta migracéo.

Entretanto, mesmo néo residindo em seu pais de origem, estes emigrantes tinham
0s deveres para com sua patria. E assim como dever, também tinham seus direitos. Por
meio disso, manifestagbes comegam a acontecer, com o intuito de sensibilizar a nagéo a
atender aos emigrantes, porque estes estavam sendo alvos de discrimina¢des. Aos anos
2005 e 2008 aconteceu marcos importantes para que a reivindicagdo dos direitos dos
emigrantes acontecesse. Em 2005 um brasileiro morreu, sendo vitima de agresséo e, em
2008, ocorreu sucessivas retencdes de brasileiros nos aeroportos espanhdis.

Segundo a professora antrop6loga Dr. Bela Feldman-Bianco:

O ano de 2005 se transformou em outro marco da questdo emigratoria,
demandando a atenc&o do Estado brasileiro. No més de julho, o dramatico
assassinato do brasileiro Jean Charles de Menezes pela policia de Londres,
por ter sido confundido com um suposto terrorista arabe, teve grande
repercussdo no Brasil, trazendo a tona a vulnerabilidade dos migrantes
brasileiros em situac&o indocumentada e a necessidade de acompanhamento
permanente da politica externa brasileira com respeito aos direitos humanos.
(FELDMAN-BIANCO, 2016, p. 55).

O caso Jean Charles de Menezes, assassinado em uma estagéo de trem, teve uma
repercussao enorme, perdurando ainda aos dias atuais, em razdo da inconformidade da
familia de como o caso foi tratado e também pelo fato de ndo haver condenacdo dos
policiais responsaveis.

A BBC NEWS Brasil menciona em sua reportagem, trazida por Luis Barrucho:

Jean Charles foi seguido até a estagdo de metrd de Stockwell, imobilizado e
baleado sete vezes na cabeca e no ombro, em 22 de julho de 2005 [...]. Os
policiais responsaveis pela operagdo pensaram se tratar de Hussain Osman,
suspeito dos ataques a bomba fracassados do dia anterior no transporte
publico de Londres [...]. Jean Charles trabalhava como eletricista em Londres,
onde chegou em 2002 com um visto de estudante [...]. Embora tenha dito
que a morte poderia ter sido evitada, o Crown Prosecution Service (CPS, ou o
Ministério Publico britanico) disse que nédo havia evidéncias suficientes para
uma chance de condenagéo superior a 50%. Por isso, nenhuma pessoa foi
condenada individualmente pela morte. A Policia Metropolitana foi multada
em £ 175 mil libras por violar as leis de saude e seguranca. (BBC NEWS,
2020).

Quanto aos brasileiros retidos nos aeroportos espanhdis, no ano de 2008, a
justificativa que informada a estes emigrantes era a de falta de documentacéo necessaria

para adentrar no territdério espanhol. Contudo, estes brasileiros comegaram a sofrerem

maus tratados e a ndo poderem se alimentar. Em represalia a tal atitude, o Brasil comegou
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a ndo permitir a entrada de espanhois em seu territério, com a justificativa de falta de
documentacao necesséria, também. Uma matéria publicada pela TVI noticias menciona:

As pessoas chegam aos paises e volta para tras, com auténticas manobras
de retaliagdo apos um primeiro incidente surgido a 5 de Marc¢o, quando dois
jovens pesquisadores brasileiros, que tentavam participar num congresso
de Sociologia em Lisboa, foram impedidos de entrar em espago espanhol
quando aterraram no aeroporto de Barajas, em Madrid [...], juntamente com
um grupo de outros 30 brasileiros, queixando-se ainda de terem ficado
praticamente dois dias sem se poderem alimentar ou fazer um telefonema. Em
todos os casos, as autoridades espanholas alegaram que os pesquisadores
n&o tinham a documentacao necessaria, o que «causou profundo desagrado»
no ministro das Relacées Exteriores brasileiro [...]. As represélias comecaram
a acontecer de imediato e desde o inicio de Margo ja teréo ficado retidos em
aeroportos brasileiros cerca de vinte espanhois, que terdo sido repatriados
para o seu pais. (TVI, 2008).

Antes da promulgacao da Lei n. 13.445/2017, a figura do emigrante néo era vista, e
por isso, ndo havia este termo na legislacdo. Aspirava-se apenas os interesses econdmicos
e sociais dos residentes na nagdo brasileira, descartando os residentes no exterior.

O doutrinador Dr. Sidney Guerra menciona acerca da Lei n°. 6.815, de 19 de agosto
de 1980 — Estatuto do Estrangeiro:

N&o se pode olvidar que a época que o estatuto foi concebido, a prioridade
consagrada na legislacdo encontrava-se alicercada em questdes relativas
a seguranca nacional, aos interesses socioeconémicos do Brasil e ao
trabalhador nacional [...]. No caso da nova legislagéo, o legislador preferiu
adotar a figura do migrante e do visitante, em conformidade com a politica
consagrada na atualidade em prol dos direitos humanos. De certo modo, o
termo empregado na lei 13.445/2017 faz com que o individuo, que néo seja
nacional do Estado, ndo se sinta estranho e preterido no local que se encontra,
como se um forasteiro fosse. (GUERRA, 2017, p. 1722-1723).

Diante do considerado como prioridade pelo Estatuto do Estrangeiro, os migrantes
ndo tinham seus direitos resguardados, contrario se faz na legislacdo vigente, pois o
cenario mundial requer ainda mais a aplicagéo dos Direitos Humanos.

Em se tratando de Direitos Humanos, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 trata em seu escopo como direito fundamental o artigo 5°, caput, que aduz:

Todos séo iguais perante alei, sem distingao 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.
(BRASIL, 1988).

O artigo supramencionado reflete sobre a paridade entre brasileiros e estrangeiros,
bem como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Diante
disso, com a crescente aclamacdo por Direitos Humanos e consequentemente apds a
mudancga do cenario nacional brasileiro, com a implementagdo do Estado Democratico
de Direito e o crescente fluxo migratorio, via-se necessidade de mudangas na legislagéo.
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Mudancas essas com o intuito de promover a equidade de direitos entre os nacionais
estrangeiros e 0s emigrantes brasileiros, afim de que estes tenham uma vida digna.

31 A POLITICA EMIGRATORIA BRASILEIRA

As politicas emigratorias adotadas por um pais tém o cunho de atender aos cidadaos
brasileiros residentes fora de sua nagéo. O autor André Luiz Siciliano trata em seu trabalho
sobre o conceito e origem das politicas emigratérias, com citado a seguir:

Politicas emigratérias sdo as medidas adotadas pelo governo para cuidar
de seus cidaddos que migram para outros paises. Essas medidas podem se
referir ao agenciamento de emprego no exterior, a facilitagdo de remessa de
valores ao pais de origem, a instalagdo de representagdes consulares para
permitir aos emigrantes exercerem sua cidadania mesmo do exterior, dentre
outras. (SICILIANO, 2013, pg. 21).

Portanto, entende-se que as politicas emigratorias estdo vinculadas aos paises
emissores de migrantes, o que permite ao Estado, como nacéo, levar o suporte onde estiver
presente seus cidaddos, fazendo com que o emigrante ndo necessite ir até o governo, o
governo que ira até ele.

N&o é possivel taxar os elementos para criagdo de uma politica emigratoria, em
razdo de que cada governo ter suas diretrizes governamentais, além do mais, as situagdes
dos emigrantes variam de acordo com as necessidades.

O autor André Luiz Siciliano menciona em seu trabalho de mestrado pela universidade
de S&o Paulo:

[...] que, como politica publica, a politicas migratéria possui um aspecto
coercitivo oficializado que os cidaddos aceitam como legitimo (DIAS &
MATOS, 2012), de forma que é imperativo que estejam consubstanciadas em
instrumentos normativos. ” (SICILIANO, 2017, pg. 26).

A politica emigratoria possui uma sistemética de aplicabilidade e normatividade,
vislumbra-se aqui o Ministério das Relacdes Exteriores como 6rgao responsavel por aplicar
as politicas emigratérias, e ndo menos importante, a Lei de Migracdo n° 13.445/2017,
cuja norma é responsavel por atribuir os principais pontos sobre as politicas emigratérias
em seu escopo, ndo sendo um rol taxativo. Contudo, serdo tratados cada tema deste em

topicos apartados a seguir.

3.1 Ministério das Relacdes Exteriores — Itamaraty

O Ministério das Relagbes Exteriores, mais conhecido como ltamaraty, é o érgéo da
administragdo publica federal competente para cuidar das relagdes internacionais do Brasil
com os demais paises e pela participagcéo brasileira em organizagdes internacionais.

Analogamente o MRE é comumente chamado de Itamaraty em razao do prédio em
que se encontra este 6rgdo governamental, por meio deste habito criou-se a cultura desta
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denominacgédo. Conforme informagdes prestadas pelos sites do Governo Federal, o MRE ja
existia antes do Estado Democrético de Direito.

As origens do Ministério das Relacdes Exteriores remontam a 1821, quando
houve a separacéo entre a Secretaria de Negocios Estrangeiros e a Secretaria
de Guerra. Apds a Proclamacao da Republica, em 1889, a Secretaria de
Negdcios Estrangeiros foi denominada ‘Ministério das Rela¢cdes Exteriores’.
(FEDERAL, 2021).

Outrossim o MRE desenvolveu-se de diversas formas, estabelecendo a sua estrutura
e 0 quadro demonstrativo de cargos por meio do Decreto n° 9.683, de 9 de janeiro de 2019.
Este Decreto contém 9 artigos, e os anexos | e Il apresentam o funcionamento e as fun¢des

do Ministério das Relagbes Exteriores. Segundo Eduardo dos Santos (2015, pg. 71), entre
as prioridades da nossa diplomacia consular, destaca-se as seguintes:

Assistir as comunidades brasileiras em paises sul-americanos, sobretudo
as mais carentes e em situagdo mais vulneravel. Apoiar as comunidades
de maior dimensdo (EUA, cerca de um milhdo de brasileiros), de maior
diversidade (Europa, aproximadamente 600 mil) e de maior singularidade
(Japao, por volta de 190 mil). [...] Aprimorar a interlocugéo entre o Governo
Brasileiro e seus nacionais no exterior por meio das “Conferéncias Brasileiros
no Mundo”, do “Conselho de Representantes de Brasileiros no Exterior” e
dos “Conselhos de Cidadéos e de Cidadania”. Coordenar-se com outros
6rgdos governamentais e outras instituicdes, com vistas ao atendimento
das reivindicagdes dos Brasileiros no exterior. [...] Estabelecer ou fortalecer
mecanismos de consultas e coordenagcdo com outros paises, especialmente
sobre temas relacionados a comunidades nacionais, circulacdo de pessoas,
servigos consulares e utilizacdo de novas tecnologias nas areas consular e
migratéria. (SANTOS, 2015).

Diante das diversas fun¢des elencados no Decreto n° 9.683, este rol néo é taxativo,
podendo o MRE, por meio de seus consulados, prestar outras atividades de auxilio ou
assisténcia a emigrantes, além do que, existem variados acordos de cooperacao entre
nacgdes sobre o quesito imigracdo, como Brasil e Itélia, Brasil e Portugal, entre outros.

O MRE é composto por 132 Embaixadas, 51 Consulados-Gerais, 11 Consulados,
8 Vice-Consulados, 11 Missdes ou Delegacdes e 3 Escritérios, havendo subdivisdes de
servidores do Servigo Exterior Brasileiro: Diplomata; Embaixador, Consul-geral, Chanceler
e Consul Honorario, cada um com sua respectiva fungéo e atividade.

Neste momento, vale ressaltar a diferenga entre Embaixadas e Consulados, pois
eles geralmente sdo confundidos, porém, sédo distintos. Embaixadas sao responsaveis
pelas relacdes interacionais do Brasil com os demais Estados. Ja os consulados tém a
fungé@o de oferecer protecéo aos nacionais residentes no exterior. S&o nos consulados que
os emigrantes devem buscar solugéo para seus conflitos.

O embaixador é o chefe nomeado para a missao diplomatica, é o cargo diplomatico
de grau mais elevado, cuja funcéo é a de informar o pais de origem sobre acontecimentos
nas demais nagdes. O embaixador também tem como fungéo a busca por melhorias na
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imagem internacional do seu pais e tem a prerrogativa de promover relagcdes com intuito de
aprimorar vinculos econémicos, culturais e cientificos, etc. Ja o diplomata é o responsavel
por representar o pais de origem diante de outras nag¢des. Tem a funcdo de negociar
acordos, impulsionar novas relagdes culturais e econémicas, e assim como o embaixador,
busca aperfeicoar a imagem internacional do pais, etc. Quanto ao chanceler, este é o titulo
conferido ao Ministro das Relagbes Exteriores. Em suma, séo a estes atribuido a fun¢éo de
representar o pais sobre as questdes publicas e politicas no exterior.

Coénsul-Geral é o titulo conferido ao diplomata que chefia um Consulado-Geral. O
consul tem a funcéo de gerir os interesses privados dos seus nacionais, ou seja, servicos
notariais (registro de nascimentos, Obito, procuracdes, contratos, etc.) ou promogéao de
auxilios aos nacionais em estado de vulnerabilidade. Insta salientar ainda sobre o consul
honorario, que nao é servidor publico [...]

[...] sua nomeacéo se faz a titulo honorifico. Trata-se de um cidad&o brasileiro
ou estrangeiro, com bom perfil local ou regional, que se mostra disposto e
capacitado a agir, na sociedade estrangeira em que esta inserido, em favor
dos interesses do Estado brasileiro e de seus nacionais. Nao recebe qualquer
remuneracéo ou desembolso de despesas, e ndo dispde de reparticao nos
moldes de uma reparticao consular brasileira para os auxilios que presta.
Trata-se de um servico voluntario para auxiliar a comunidade brasileira
residente e, em casos de emergéncia, os viajantes brasileiros que ali se
encontrem (FEDERAL, 2021).

O MRE, com essa gama de servidores, esta imbuido de gerir politicas migratérias
para os brasileiros emigrantes, mas, isso ndo quer dizer que terd um Consulado em cada
Pais, por exemplo, a Embaixada do Brasil em Camberra, representa o Brasil na Australia e
também nas Illhas Saloméo, Papua Nova Guiné, Vanuatu, Fiji e Nauru.

Conforme dados do Governo Federal, sao atendidos em média 15 mil brasileiros
e estrangeiros pela Rede Consular, atendimentos estes feitos por e-mail, telefone, fax e
também presencialmente. Além do mais, estes Consulados devem prestar informacgbes
para regularizacdo documental; oferecer palestras para que o emigrante néo fique lesado
sobre seus direitos, principalmente no dmbito trabalhista; proporcionar atendimento juridico
a emigrantes que sofram maus tratos; amparo a brasileiros presos no exterior; entre outras
assisténcias.

3.2 Lei de Migracao n. 13.445/2017

A Lei n. 13.445/2017 (Lei de Migracao) entrou em vigor em novembro de 2017,
revogando a Lei n. 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro), sendo esse estatuto previsto
sob o regime militar. Diante disso, é cristalino que a nova lei promulgada trouxe aspectos
igualitarios e humanitarios sobre os tratamentos dos migrantes, ja que o cenario ja se fazia
outro.

A Lei de Migracdo trata de direitos e dos deveres do migrante e do visitante no
Brasil; regula a entrada e a permanéncia de estrangeiros e prevé normas de protecdo ao
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brasileiro no exterior. Estabelece também alterag6es na nomenclatura, substituindo a figura
do estrangeiro para a do migrante, conforme aduz o artigo 1°:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante,
regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para
as politicas publicas para o emigrante.

§ 1° Para os fins desta Lei, considera-se:
| - (VETADO);

Il - imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que trabalha ou
reside e se estabelece temporaria ou definitivamente no Brasil;

Il - emigrante: brasileiro que se estabelece temporaria ou definitivamente no
exterior; (BRASIL, 2017).

Grande inovacéo trouxe a nova lei ao tratar do emigrante, assim como as demais
nomenclaturas no inteiro teor no artigo 1° garantindo, portanto, direitos e até mesmo
proporcionando tratamento humanitario para os migrantes.

Diante de tais implementacdes que a Lei de Migragéo trouxe, insta salientar, em
especial, o texto normativo presente no Capitulo VIl — Do Emigrante, compreendido
em duas sec¢des que trata Das Politicas Publicas para os Emigrantes e Dos Direitos do
Emigrante, dos artigos 77 a 80.

3.2.1 Das Politicas Publicas para os Emigrantes

Em se tratando de emigrante, a Lei n. 13.445/2017 em seu artigo 77 e demais incisos,
sucintamente, elucida que teréo direitos aplicados através de politicas emigratoérias, sendo
elas: a protecédo e assisténcia consular; condi¢des de vida digna; oportunidade de estudos
e pesquisas sobre os emigrantes; atuagéo diplomatica em defesa de direitos do emigrante.

“Protecéo e prestagéo de assisténcia consular” e “promogéo de condicdes de vida
digna” —incisos | e Il — (BRASIL, 2017). Os consulados prestardo servigos aos individuos
da patria que lhes representa, por meio de mediagbes para resolugédo de problemas dos
emigrantes, bem como promover um aporte a vida digna dos emigrantes, através de
intermédio a procura de emprego, assisténcia juridica, e até mesmo ajuda em questbes de
morte e crimes ocorridos a emigrantes brasileiros.

“Promocéo de estudos e pesquisas sobre os emigrantes e as comunidades de
brasileiros no exterior, a fim de subsidiar a formulacdo de politicas publicas” — inciso Il
— (BRASIL, 2017). Os consulados promoverdo o saber sobre a comunidade emigrante
também integra a dignidade destes individuos, permitindo que o emigrante conhega a
situacao dos demais brasileiros que vivem fora de sua patria, promovendo um pensar critico,
0 qual ensejar a criagao de novas politicas emigratorias que envolvera novos emigrantes.

“Atuacdo diplomatica, nos ambitos bilateral, regional, multilateral, em defesa dos
direitos do emigrante brasileiro, conforme o direito internacional” — inciso IV — (BRASIL,

2017). Os representantes diplomaticos far-se-&o presentes nos diversos ambitos para
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promover a defesa dos emigrantes, realizando os levantamentos de questdes suscitadas
pelos brasileiros em decorréncia das dificuldades vislumbradas. A revista GAZETA
menciona em reportagem a atuagcdo do Itamaraty em busca de brasileiros desaparecidos
em Bahamas, no ano de 2016:

O Ministério das Relagdes Exteriores encerrou a busca pelos brasileiros que
desapareceram nas Bahamas em novembro do ano passado. Um grupo de 19
integrantes (entre brasileiros, dominicanos e cubanos) desapareceu depois
de uma tentativa de travessia maritima ilegal das Bahamas para os Estados
Unidos. Um ano depois, 0 caso continua sem resposta definitiva.

Em audiéncia publica realizada nesta terca-feira, 5, na Céamara dos
Deputados, a diretora do Departamento Consular e de Brasileiro no Exterior,
Maria Luiza da Silva, afirmou que a conclusdo das investigacées depende
de orgdos estrangeiros, que em algum momento também vao considerar as
buscas como encerradas. (GAZETA, 2017).

O acontecido em Bahamas, como mencionado, afeta diretamente cidadaos
brasileiros, ja que havia nacionais no ocorrido. Portanto, a atuagdo do MRE é imprescindivel
para que o povo brasileiro ndo figue desamparado.

“Acdo governamental integrada, com a participacdo de 6rgéaos do governo [...],
visando a assistir as comunidades brasileiras no exterior” — inciso V — (BRASIL, 2017).
Os consulados juntamente com os emigrantes podem promover agdes para que atinjam
toda a comunidade brasileira no exterior, garantido a vida digna, mencionada no inciso |l
Em matéria publicada no site do Governo Federal, ocorreu no dia 01 de margo de 2022
um encontro entre a ministra da Mulher e com brasileiros membros da sociedade civil da
regido da suica:

Em encontro com brasileiros membros da sociedade civil na regido da Suica
nesta terca-feira (1°), em Genebra, a ministra da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos, Damares Alves, defendeu uma maior integragédo entre as
acdes praticadas pelo terceiro setor e o governo brasileiro. O encontro foi
promovido pelo Consulado Brasileiro de Genebra. Em trés horas de evento,
a gestora ouviu cerca de 20 representantes de organizacfes que apoiam
imigrantes brasileiros e ajudam a promover a cultura junto a comunidade

daquele pais. Todos apresentaram projetos que podem ser apoiados ou
replicados no Brasil. (FEDERAL, 2022).

A integralidade entre a sociedade e os 6rgdos do governo responsaveis pela
aplicacé@o das politicas publicas emigratérias € de grande valia, pois, com o trabalho em
conjunto, é possivel garantir que os governos saibam os anseios destes individuos.

“Esforco permanente de desburocratizacéo, atualizagcdo e modernizagéo do sistema
de atendimento, com o0 objetivo de aprimorar a assisténcia ao emigrante” — inciso VI —
(BRASIL, 2017). Mesmo diante das dificuldades das migracdes ilegais, os consulados
devem prestar a assisténcia devida também a estas pessoas, promovendo um acesso
completo, menos burocrético e facilitado para que estes consigam viver dignamente.

Devendo também buscar novas tecnologias para melhorar o atendimento aos emigrantes,
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conseguindo assim uma integralidade assistencialista. Um exemplo disto é a forma das
elei¢des, ja que todo cidadao brasileiro, acima de 18 anos, tem a obrigatoriedade de votar,
independente de residente no Brasil ou néo.

Qualquer cidadao brasileiro acima de 18 anos que resida fora do pais deve
cumprir com suas obrigacdes eleitorais, isto é, deve votar no exterior. Esta
regra € opcional apenas para maiores de 16 anos e menores de 18, assim
como residentes com mais de 70 anos e analfabetos. [...] Aos individuos que
possuem domicilio eleitoral no exterior (Zona Eleitoral ZZ), o voto € exigido
apenas nas eleicdes para Presidente e Vice-Presidente da Republica.

[...] O Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal é o responsavel por
organizar a votagao fora do territério nacional, contando com o apoio da Rede
Consular brasileira de cada pais. As Reparticdes Consulares (ou Missdes
Diplomaticas) ir&o informar aos eleitores sobre como votar no exterior, no
que se refere ao horério e local da votagdo. Também ¢é possivel ter acesso a
essa informagéo através do portal do TSE, na aba “Local de votagéo”. (EURO
DICAS, 2022).

As eleicbes € um marco importantissimo para o brasileiro expressar seu direito de
voto, em razéo disto, os emigrantes brasileiros sdo obrigados a votar, independentemente
de sualocalizagéo. Contudo, diferente dos residentes no Brasil, o voto sera exigido somente
nas eleicdes para Presidente e Vice-Presidente da Republica.

Apontados as politicas publicas para os emigrantes, passasse agora a discusséo
dos Direitos dos Emigrantes, elencados nos art. 78, 79 e 80.

3.2.2 Dos Direitos dos Emigrantes

Em se tratando dos direitos dos emigrantes, os artigos 78, 79 e 80 da Lei de Migragéao
regulam situacdes especificas, cujo problema era ignorado pela legislacdo anterior. Em
suma, trata-se do retorno dos emigrantes ao pais de origem, assistencialismo preferencial
ao emigrante em razéo de ameaca a paz social e a ordem publica e direitos trabalhistas em
trabalhos como tripulante em embarcag¢des ou armadoras estrangeiras.

O artigo 78 trata dos direitos do brasileiro que deseja retornar a seu pais de origem
e garante ao emigrante a isencé@o de taxas de importacdo e aduaneiras, permitindo que
ele transporte seus bens, novos e usados, compativeis com as circunstancias da viagem,
desde que, estes bens ndo culminem em cunho comerciais e industriais.

Art. 78. Todo emigrante que decida retornar ao Brasil com animo de residéncia
podera introduzir no Pais, com isencéo de direitos de importagéo e de taxas
aduaneiras, 0s bens novos ou usados que um viajante, em compatibilidade
com as circunstancias de sua viagem, puder destinar para seu uso ou
consumo pessoal e profissional, sempre que, por sua quantidade, natureza
ou variedade, ndo permitam presumir importacdo ou exportagdo com fins
comerciais ou industriais. (BRASIL, 2017).

A revista VEJA no ano de 2012, publicou uma matéria informando dados do ultimo
censo do IBGE de 2010, dos nuUmeros de brasileiros que retornaram ao Brasil entre 2000
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e 2010.

O numero de brasileiros que viviam no exterior e decidiram retornar ao pais
praticamente duplicou na Ultima década, ao passar de 87.900 em 2000 a
174.597 em 2010, segundo dados do Censo de 2010 [...]. Os brasileiros
representam 65% dos 268.468 imigrantes internacionais recebidos pelo pals
em 2010, contra 61,2% em 2000, de acordo com os indices divulgados pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. (VEJA, 2012).

Observa-se que o ultimo censo o IBGE foi no ano de 2010, sendo que a Lei de

Migracao é do ano de 2017. Portanto, o brasileiro que retornam a seu pais de origem possui

o beneficio mencionado no art. 78 da Lei n°. 13.445/2017.

Ja o artigo 79, trata da assisténcia preferencial ao emigrante que sofre de ameaca

a paz social ou de calamidade de grande proporcao, tendo estes direitos ao atendimento

emergencial, como sdo os casos de assisténcia juridica em mortes de emigrantes

brasileiros, retorno ao pais de origem em razéo de vivéncia em calamidade e precariedade,

entre outros.

Art. 79. Em caso de ameaca a paz social e a ordem publica por grave ou
iminente instabilidade institucional ou de calamidade de grande proporgao
na natureza, devera ser prestada especial assisténcia ao emigrante pelas
representacdes brasileiras no exterior. (BRASIL, 2017).

As acoes de retorno de brasileiros residentes na China no auge da pandemia séo

formas de aplicabilidade direta do art. 79.

Os ministérios da Defesa e das Relagbes Exteriores afirmaram em nota,
neste domingo (2), que o governo trara de volta todos os brasileiros que se
encontram em Wuhan - a cidade mais afetada pela epidemia de coronavirus
na China — e que manifestem desejo de retornar. No comunicado, as pastas
afirmam que o governo “adota todas as medidas necessarias”. (G1, 2020).

As acdes dos Ministérios da Defesa e das Relacdes Exteriores que promoveu o

retorno de brasileiros em época de pandemia é, diretamente, uma forma de vislumbrar os

direitos previstos no artigo 79.

Outra forma de aplicabilidade dessa politica publica aos dias atuais s&o os resgates

a brasileiros que residiam a Ucrania, pais que estd em eminente guerra com a Russia.

O KC-390 saiu de Brasilia no dia 7, uma segunda, e fez trés escalas técnicas:
uma em Recife, outra na llha do Sal (Cabo Verde) e a Ultima em Lisboa
(Portugal). Nesta quarta, chegou a Varsoévia, na Polénia. A aeronave levou
doagdes para a Ucrania e foi resgatar brasileiros que fogem do conflito. Além
de repatriar 40 brasileiros que moram na Ucrania, o governo vai resgatar
23 ucranianos e um polonés, que ja conseguiram visto humanitario para
desembarcar em solo brasileiro. Também serdo trazidos seis cachorros,
pertencentes as familias - os donos foram dispensados pelo governo brasileiro
de apresentar um certificado veterinario internacional. (VEJA, 2022).

O artigo 79 também trata das hipoteses de guerra, em razao disso, a disponibilidade

de meios para buscar seus nacionais em locais de guerra €, diretamente, outra forma de
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vislumbrar a garantia dos direitos previstos na legislacéo.

Em relagéo ao artigo 80, este trata dos direitos trabalhistas em situagdes especificas
de trabalho como tripulante em embarcacdes ou armadoras estrangeiras, fazendo com que
o individuo tenha condi¢cbes trabalhistas humanisticas, e ndo permitindo o abuso contra
estes. Promove também paridade de direitos, ja que permite os beneficios de apdlice mais

favoravel.

Art. 80. O tripulante brasileiro contratado por embarcagcdo ou armadora
estrangeira, de cabotagem ou a longo curso e com sede ou filial no Brasil,
que explore economicamente o mar territorial e a costa brasileira tera direito
a seguro a cargo do contratante, valido para todo o periodo da contratacao,
conforme o disposto no Registro de Embarcagdes Brasileiras (REB), contra
acidente de trabalho, invalidez total ou parcial e morte, sem prejuizo de
beneficios de apdlice mais favoravel vigente no exterior. (BRASIL, 2017).

Estes direitos resguardados s@o apenas uma abertura inicial aos diversos temas que
podem ser levantados por eles, partindo disso, um maior arcabouco de direitos adquiridos
pelo emigrante.

Estas politicas migratérias mencionadas deveréo ser aplicadas pelos consulados no
exterior, que ficam aos cuidados do Ministério de Rela¢des Exteriores (ltamaraty), que dada
a sua importancia, convém ser tratado na sequéncia.

41 OS DESAFIOS PARA EFETIVA(;AO DA POLITICA EMIGRATORIA
BRASILEIRA

Os brasileiros saem do seu pais de origem em busca de melhores condi¢des de vida,
em busca da tdo sonhada estabilidade financeira. Normalmente, os casos de brasileiros
que conseguem o visto residentes/permanente podem variar entre transferéncias para
cargo de trabalho no exterior, estudantes bolsistas para pesquisas académicas, dupla
nacionalidade, e também a possibilidade de “green card” (US Permanent Resident Card é
um visto permanente de imigragéo concedido pelas autoridades daquele pais).

O ndmero total de brasileiros no exterior é incerto, em razao de existir uma gama
de individuos instalados de forma irregular. Mas, em se tratando dos brasileiros regulares,
tem-se em média 4,2 milh6es segundo dados da Policia Federal, apresentado pela CNN
Brasil Business.

Existe acordo entre paises para reduzir a imigracéo ilegal, como o acordo de
mobilidade entre os paises do CPLP (Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa) -
Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Guiné Equatorial, Mogambique, Portugal, Séo
Tomé e Principe e Timor Leste, facilitando a entrada de brasileiros no exterior. Porém,
esses brasileiros serdo contabilizados somente quando procuram o consulado para adquirir
conhecimento do que fazer. Infelizmente, ndo é o que ocorre. A busca pelos consulados
nao € prioridade, e por isso, a contabilidade ndo apresenta nimeros exatos. Insta salientar,
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que o banco de dados ndo é compartilhado, portanto ndo ha efetividade do trabalho dos
consulados.

Muitos dos brasileiros desconhecem a existéncia de 6rgédos consulares que trabalham
para o auxilio dos residentes fora de sua patria. Em razéo disso, deixam de buscar o
assistencialismo proporcionado pela legislagéo e aplicado pelo MRE, representado pelos
seus consulados espalhados pelo mundo.

Os brasileiros em situaga@o precaria no exterior, cujo sonho néo pode ser realizado,
e acabam buscando ajuda nos consulados para que possam retornar ao Brasil. Estes
consulados prestam a assisténcia adequada através da Defensoria Publica da Unido, mas
hé investigacbes para que fique claro a condicdo precéria destes imigrantes. Além disso,
investigam a familia, para comprovar que ela também nao tem possibilidade de custear a
volta de seu ente querido.

Além do mais, em caso de morte de brasileiros no exterior, os consulados prestam
assisténcia juridica para que seja feito a emissao da certidao de 6bito, inventario e também,
em caso de menores de idade, promovem a volta destes para uma possivel guarda desses
menores. Entretanto, toda essa assisténcia sera prestada com a devida investigacao sobre
0 custeio desses procedimentos.

A atuacédo do consulado ndo é contumaz, por isso, ndo é possivel dizer que os
atributos dados pela legislacao séo aplicados na integra. Nesta perspectiva, ocorrendo a
ida do emigrante diretamente ao consulado apds adentrar ao pais que o acolhe, poderia
ser-lhe prestado os devidos esclarecimentos e assisténcia necessaria, promovendo,
portanto, a efetivacao dos direitos descritos na Lei n. 13.445/2017.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Em decorréncia do aumento da quantia de brasileiros que busca a vida digna fora
de sua patria, fato observavel deste o século XX, o Brasil deixou de ser um pais destino
e tornou-se um pais origem de emigrantes, sendo esse fato o reflexo da ascensédo da
globalizagdo.

Neste contexto, o nimero de brasileiros emigrantes ja se fazia alto, porém, nao havia
um quantitativo exato, em razdo das emigragdes ilegais e da falta de comunicabilidade
entre as fronteiras e os consulados.

Mediante tal fato, a aplicabilidade de politicas publicas de emigracdo promovidas
pela Lei de Migragéo em conjunto ao Ministério das Relagdes Exteriores e consulados, ndo
se torna possivel. Em contrapartida, essas politicas emigratérias podem ser suscitadas
mediante a busca dos brasileiros aos consulados, o que deveria ocorrer inversamente,
ja que se fala aqui em acdes governamentais em outras delimitacbes de competéncia
territorial.

Tratado dos aspectos principais, fala-se agora de objetivo maior, sendo ele: e
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possivel dizer se a politica emigratéria brasileira, por meio do que dispde a Lei de Migracéo,
bem como da estrutura oferecida pelo Ministério das Rela¢des Exteriores, efetivamente
atendem os brasileiros no exterior?

Neste sentido, em analise realizada sobre as politicas migratérias descritas na
lei, pode se depreender que os emigrantes brasileiros tém total aparato legal sobre seus
direitos e a quais 6rgaos devem recorrer para serem atendidos, conforme prevé a legislacéo
vigente. Infere-se que esse vislumbrar de direitos e deveres a emigrantes nao tem a devida
propagacéo, ocorrendo o desfecho da falta de informacgéo aos emigrantes.

Todavia, estes individuos ndo conhecem seus direitos como cidadao brasileiro em
outra nacéo e isso ocorre devido o emigrante ndo possuir total informagéo ao adentrar
territorio estrangeiro e tdo pouco orientac@o necessaria para que possa buscar auxilio nos
consulados. Muito destes brasileiros ndo detém nem a informacgéo sobre a existéncia de
consulados que representam o seu pais no exterior.

Insta salientar ainda que, este trabalho promoveu o saber critico sobre as questdes
politicas e regimentais do MRE e seus consulados, bem como a problematica vislumbrada
por este 6rgdo quanto a aplicagéo das politicas migratorias. Isso porque, no tocante as
dificuldades identificadas por esses 6rgaos, tem-se a migragao ilegal, situagdo na qual se
encontram diversos brasileiros que deixam o Brasil e em razéo disso, ocasionam falha na
prestacdo dos servicos previsto na Lei de Migracao.

Ademais, constata-se que além da problematica citada, a falta de comunicacéo
entre as fronteiras dos Estados sobre a entrada dos brasileiros em seu territorio enseja
consequéncias graves, gerando um déficit de agrupamento e compartilhamento de dados
e ineficacia da assisténcia que deveria ser prestada.

Em face da dificuldade auferida, o Ministério das Relagbes Exteriores e seus
consulados continuam promovendo o atendimento aos que chegam até estes 6rgdos
buscando assisténcia, e € em virtude disso que o MRE, juntamente com os emigrantes
devem cooperar em busca de melhorias nas politicas migratérias — art. 77, lll, da Lei n°
13.445/2017.

Contudo, é de grande valia que os consulados aprimorem a captacdo desses
emigrantes de forma mais eficaz, permitindo assim que os numeros de atendimento
aumentem e os brasileiros ndo figuem a deriva. O resultado da captagéo pode atingir até
mesmo 0s numeros de imigragdes ilegais, uma vez que 0s emigrantes serao computados
e cotados, formando-se um banco de dados de emigrantes.

Por fim, conclui-se que a lei de migragdo possui politicas migratorias adequadas,
a nivel de legislagdo que vislumbra os direitos humanos, promovendo a garantia legal de
direitos aos brasileiros que moram o exterior. Todavia, essas politicas migratérias devem
ser efetivadas com veeméncia, tendo o Ministério das Relagbes Exteriores o potencial
para viabilizar o agrupamento e compartilhamento de informagdes entre as fronteiras, para
que assim seja instruido mais emigrantes, estes possam buscar seus direitos elencados e
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diante disso, conseguirem a assisténcia adequada nos consulados.
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RESUMO: o ativismo judicial, especialmente
aquele produzido pelas mais altas cortes
em seus paises — e no caso do Brasil de
forma marcante pelo Supremo Tribunal
Federal — é um dos temas mais ricos para
um debate contemporaneo dentro do direito,
de modo especial quanto a concretizagao
de politicas publicas, bem como a potencial
incluséo social que tais politicas acarretem
ou possam acarretar. Ha que se ponderar,
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contudo, que a inclusdo social ndo pode ser
um valor absoluto, devendo se harmonizar
com outros valores igualmente relevantes,
sendo que no caso destacamos a livre
iniciativa e a atividade empresarial. Ao final,
como uma referéncia analitica, trazemos
0 caso da Peticao 3388 (Reserva Raposa
Serra do Sol), demarcada em julgamento
do STF.

PALAVRAS-CHAVE: ativismo judicial;
minorias; atividade econbmica; livre-
iniciativa.

MARKET, STATE, SOCIETY AND
JUDICIAL ACTIVISM: THE TENSIONS
BETWEEN SOCIAL INCLUSION AND

FREE INITIATIVE IN THE CASE OF
PETITION 3388 IN THE SUPREME
FEDERAL COURT

ABSTRACT: the judicial activism, specially
the one that comes from the highest courts
all around the world — and, in Brazil’s
example, in a remarkable way by the
Supremo Tribunal Federal —, is certainly
one of the richest issues for a contemporary
debate inside law studies, specially towards
the public policies concretization, as well the
social inclusion that its policies could bring.
We must consider, in the other hand, that
social inclusion couldn’t be a absolute value,
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ought to be harmonized with other relevant values, and, in this case, we contrasted the free
enter enterprise and the business activity. At the end, as a analytical reference, we brought the
Petition 3388 (Raposa Serra do Sol Reserve), delimited on a STF judgment.

KEYWORDS: judicial activism; minorities; economical activity; free enterprise.

11 INTRODUGAO

O ativismo judicial vem sendo objeto de discussdes ndao somente no campo juridico,
seu campo de manifestagéo evidente, mas do mesmo modo em outras areas, especialmente
na politica, na sociologia e também na economia, que, neste estudo, sera objeto de uma
atencéo mais detida.

Parece evidente, conquanto se revele util frisar, que a abordagem econémica aqui
pretendida € aquela voltada especificamente ao desenvolvimento econdémico, tal como
estampado e tratado no artigo 170 e seguintes da Constituicdo Federal, e ndo algo mais
afeto a uma teoria econémica.

Esse olhar para o desenvolvimento econémico em intercruzamento com o ativismo
judicial recebe, ainda mais, a questdo das minorias como um tema-base do estudo
presente, afinal, o julgamento ocorrido no STF para delimitar a Reserva Raposa Serra do
Sol — adotada aqui como base analitica concreta — envolveu de modo direto uma minoria,
no caso os indigenas.

Referido julgamento, conquanto aplaudido por muitos como uma suposta
demonstracdo do que se poderia nominar de “bom ativismo”, teve forte impacto sobre a
economia local, especialmente com relagéo a atividade agricola, cuja localizagdo completa
se dava justamente na area demarcada pelo Supremo Tribunal Federal, passando a ser,
de tal julgamento em diante, terra indigena, e local de onde os produtores rurais tiveram
que se retirar.

Saber até que ponto o julgamento em foco atingiu os objetivos esperados de
uma decisdo tdo ampla e com conseqliéncias tdo profundas para a realidade local em
que se encontra a reserva, descortinar as caracteristicas do ativismo judicial e como
sua manifestagéo estd se dando em solo brasileiro e, por fim, projetar que tipo de
desdobramentos podem ser intuidos do inter-relacionamento de todos esses elementos, é

0 objetivo central deste estudo.

21 ATIVISMO JUDICIAL E SEPARAGAO DOS PODERES ESTATAIS

Pela expressdo ativismo judicial se buscou e ainda se busca caracterizar
aquela conduta de protagonismo adotada pelo Poder Judiciario quanto a consecucgéo,
implementacdo e concrecao de politicas publicas ou mesmo principios e/ou valores
estampados, via de regra, na constituicéo.

Essa ideia, no entanto, deve ser melhor entendida e, inclusive, ver-se inserida na
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questao da teoria da separacao dos poderes estatais, a fim de se evitar juizos superficiais
ou apressados quanto aos seus caracteres mais destacados.

Como é de conhecimento comum, a separagdo dos poderes ndo é um instituto
exatamente de criacdo de Monstesquieu, tal como exposto em sua conhecida obra o
“Espirito das Leis”, mas foi ali que a simples nocéo de reparticdo do poder estatal ganhou
um tratamento mais detido, mais efetivo e até mais dedicado.

O movel fundamental da separacéo ou reparticao dos poderes estatais € a limitacao
do poder. Sob a férmula dos “freios e contra-pesos” (checks and balances), ou seja, da
mutua fiscalizagcao exercida por um poder em relacdo ao outro, repousa o que parece ser 0
real motivo de tal concepcéo: gerar ou obter uma real limitagdo do poder estatal.

A obra acima destacada € de 1748 e se voltava, como nado poderia ser de outro
modo, as condi¢des socio-politicas dadas aquela altura, fundamentalmente ligadas a uma
estrutura de um poder absolutista, no que se refere ao campo politico, e ainda buscando
um rumo em busca da modernidade, relativamente ao campo social.

Montesquieu sabia — ecoando um sentimento que ia se sedimentando naquele
momento — que o poder praticamente ilimitado do rei era conclusivamente um incémodo
para uma sociedade que aspirava desenvolvimento e principalmente liberdade e, nesta
linha conceitual, projetou a reparticdo desse poder politico como forma de se conceber
uma nova estrutura politica, bem como social. Separar os poderes estatais, assim, surgiu
fundamentalmente como forma de se evitar o arbitrio e limitar esses poderes.

Com o advento da Revolugdo Industrial (1756-1850, circa), mas especialmente
com as mudancas sociais, econémicas e politicas consolidadas notadamente do inicio até
meados do século XX, o Estado foi chamado a cumprir fungdes muito mais diversificadas e
complexas em relagcdo aquelas observadas no século XVIlI, quando surge a teorizagao da
separacao dos poderes.

E neste ponto podemos agregar a limitagcdo do poder também o conceito de um
ganho administrativo, de um ganho em termos de eficiéncia para as a¢des estatais com a
adocgéo da separagao dos poderes.

De fato, parece claro que a segmentacdo de atividades, em qualquer estrutura
administrativa, tem por conseqliéncia a especializacdo de cada setor ou area em relagéo
as atividades tipicas ali desenvolvidas, o que redunda num aprofundamento da expertise
tipica de tais fungdes, seja em relagdo ao desenvolvimento de métodos e procedimentos
préprios, seja no incremento técnico em si, no avanco tecnolégico e de conhecimentos
relativamente a tais atividades.

Esse ganho administrativo adquiriu especial relevo com a mudanca da configuragao
estatal observada especialmente na primeira metade do século XX. De um Estado
absenteista e imerso num liberalismo de feicdo ainda bastante ortodoxa, com, ainda mais,
poucas ou limitadas fungbes a desempenhar, o comego do século passado vé surgir um
Estado de feicdo mais social, mais voltado a criagéo e protec¢ao de direitos coletivos.
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Além desses direitos, o Estado surgido dessa inflexdo de forcas e de eventos
historicos — 12 Guerra Mundial, Revolu¢do Russa, Constituicdo Mexicana, Constituicao de
Weimar — também assume um papel muito mais protag6nico na atividade econdémica, algo
a encontrar uma espécie de sintese na politica do New Deal de Roosevelt, nos EUA.

Esse “novo” Estado, tal como acima exposto, se vé assim as voltas com muitas
outras atividades inexistentes ao tempo da teoriza¢ao primitiva da separagéo dos poderes.
Alimitacdo do poder segue sendo importante neste contexto, mas o ganho de eficiéncia em
termos administrativos, a obtencdo de uma burocracia estatal mais eficiente, € um ponto a
ser levado em conta, especialmente quando buscamos uma analise mais contemporanea
da reparticdo do poder estatal.

Outro aspecto de relevo, ainda neste contexto de contemporaneidade, € que os
elementos acima destacados, limitagdo do poder e ganho em eficiéncia administrativa, séo
como que inspirados por uma ideia que passa a ser um verdadeiro principio informativo:
equilibrio entre os poderes estatais. Equilibrio e harmonia.

Saide cena a separagdo estanque, a ideia de compartimentos rigidamente separados
que, por vezes, lutam para demarcar com a maxima rigidez seus proprios limites, e 0s
limites dos outros poderes, para se adotar uma visdo de convivio entre independéncia e
equilibrio como elementos inerentes a esta segmentacéo de poderes estatais.

Esta visdo, a bem da verdade, nem é exatamente t&o contemporanea assim, eis que
Carl Schmitt, por exemplo, ja a indicava como sendo um elemento vital, anotando que “a
constituicgo inglesa representada por Montesquieu garante a liberdade dos cidaddos nao
através da separagcdo dos poderes, mas através do equilibrio dos poderes™. E na mesma
linha segue Madame de Staél-Holstein?:

O equilibrio dos poderes néo significa o jogo dos contrapesos, que nada mais
seria do que um equilibrio de forcas que originaria um conflito ininterrupto
entre os poderes para obter a supremacia. Equilibrar os poderes significa a
série de combinac¢des que os leva a encontrar um acordo.

O equilibrio harménico defendido pelos doutrinadores destacados, bem de se
ver, se encontra previsto em nossa Constituicdo Federal que ndo apenas contempla a
reparticao de poderes do Estado, mas expressamente defende que esta seja harmoniosa
entre os elementos componentes dessa separagéo (Executivo, Legislativo e Judiciario),
sem prejuizo da independéncia de cada um deles no desempenho de suas fungbes (art.
2°, CF).

N&ao é, portanto, exatamente na avaliagdo estrita e rigorosa do desempenho das
funcdes tidas como tipicas de cada poder estatal que se encontra o0 &mago ou mesmo
a necessidade de tal separacdo. Nem mesmo na observacdo detida dos limites de cada
poder na articulagdo das agdes que lhe sdo prdprias ou peculiares, mas, a0 menos com

1 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Petropolis: Vozes, 1992, p. 85.
2 Lettres sur les ouvrages et le caractere de Jean-Jacques Rousseau (1788), apud SCMITT, op. cit., p. 86.

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 4

36



muito mais forca, é no equilibrio e no convivio harmdnico entre tais poderes que esta o real
foco de interesse de suas reparticoes.

O contraponto acima se afigura relevante, pois, se aos juizes e magistrados de um
modo geral recomenda-se cautela na conducéo da prestagéo jurisdicional, justamente para
se evitar “invasdes” sobre procedimentos proprios de outros poderes estatais, ndo menos
certo é se observar que estes chamados — frequentemente de modo desproporcional e
bastante adjetivado — “excessos” ou “abusos” do ativismo judicial, nada mais séo que atos
perfeitamente normais ou pelo menos aceitaveis no contexto contemporaneo de um Estado
de Direito, mais ainda quando a sua natureza juridica (de direito) se agrega o elemento da
democracia (democratico de direito).

Contemporaneamente, as muitas atividades que o Estado passa a desempenhar
ou aos muitos atos e procedimentos que lhe séo titularizados, ainda devemos agregar
o exercicio de um papel ativo na concrecdo de direitos fundamentais, de elementos
integrantes da democracia, ou a propria democracia como um todo, mas, de modo vital, na
consecucéo de politicas publicas, especialmente aquelas dispostas ou contempladas em
normas positivadas.

Insere-se neste Ultimo aspecto 0 @mago do que se poder nominar como sendo um
verdadeiro ativismo judicial. Como ja se disse acima, ndo é qualquer ato pretensamente
heterbnomo praticado pelo Poder Judiciario que podera ser classificado, e no mais das
vezes criticado, como sendo a pratica do ativismo judicial, mas fundamentalmente aquele
que, descolando-se do ato jurisdicional mais ortodoxo ou classico, visa o atingimento de um
alvo exclusivo ou precipuamente politico por meio de um julgamento.

A prestacao jurisdicional — especialmente dos tribunais superiores e ainda mais
especialmente do Supremo Tribunal Federal — cumpre o papel de dar uma solugéao
definitiva para a lide ali contida, mas, também, e até principalmente em alguns casos, se
posiciona como um ator ativo, relevante e eficaz na tarefa de tornar realidade certos valores
e principios publicos contemplados pelo Estado de um modo geral.

Se isso é feito com excesso ou de modo desaconselhavel, ndo apenas pelo excesso,
mas por sua propria manifestacéo, € algo a ser analisado numa abordagem caso a caso,
justamente o foco desse nosso estudo, com o estudo, mesmo limitado, de um julgamento
referencial produzido pelo STF. Antes, porém, se analisara o ativismo judicial no Brasil de
um modo mais amplo, objeto de estudo de nosso proximo topico.

31 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL E SEUS REFLEXOS

O transporte de funcdes entre os poderes ndo é algo novo e nem deveria causar
surpresa, como ja se referenciou acima. A questdo que parece relevante é observar a
intensidade desse fendmeno, especialmente no Brasil.

Assim, e ilustrativamente, a figura da medida proviséria, de tdo larga utilizagédo
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em solo brasileiro, teve clara inspiracdo no decreto-legge italiano onde, sob a égide da
constituicao de 1947, ainda vigente, segue sendo instituto posto a disposicéo do presidente
da Republica. Contudo, como ali vigora, desde aquele momento, o regime parlamentarista,
observa-se que a amplidao de tal instituto é ali, até de modo natural, muito mais contida.

No Brasil essa amplidao de atuacéo do executivo tampouco é algo tradicional e
linear. Com efeito, somente as constituicdes de 1937, 1967 e a Emenda Constitucional n°®
1, de 1969, considerada por alguns como uma nova constituicdo, traziam o instrumento da
medida proviséria, o que foi retomado pela Constituicdo Federal de 1988.

A exposicao acima nao é articulada no sentido de se justificar eventuais excessos
do STF no exercicio de suas fungbes, uma espécie de paralelo anal6gico com a atuacéao
do executivo, mas tdo-somente mostrar a realidade politico-institucional em que o exercicio
das atividades tipicas dos poderes estatais se desenvolve no Brasil. Ha, inegavelmente,
uma dinamica toda propria ou peculiar no sentido ora exposto.

A Constituicdo Federal, como é de conhecimento comum, foi proposta, debatida e
finalmente promulgada num ambiente p6s-ditadura, num “clima” de recente democratizagéo
do pais, processo que, muito embora infindavel por natureza, no caso brasileiro ainda
mostra claras lacunas a reclamar integracéo.

Em locucdo que acabou por se consagrar na doutrina, o professor Lenio Streck
se refere ao Brasil como exemplo de nacado “de modernidade tardia™, ou seja, integrante
de um grupo de estados que ainda ndo completaram a tarefa j4 concluida por paises
desenvolvidos de garantir a concretizacéo de direitos fundamentais — destacadamente os
individuais de primeira e segunda geragéo — e implementagéo definitiva da democracia.

O preé-citado professor defende que, para lidar com essa realidade, devemos ter
aqui uma postura ativista de nossos tribunais, com o escopo central de concretizar direitos
e politicas publicas, especialmente aquelas dispostas na Constituicdo Federal, o que atrai
naturalmente o STF para um papel de destaque neste sentido.

Como parece ser bastante evidente, a linha adotada acima nao ¢ livre de resisténcias,
dentro e fora do Brasil. Talvez o mais destacado critico dessa postura ativista (e também
“substancialista”), seja o filésofo Jlirgen Habermas, que, nesta discusséo, ficou alinhado ao
que se usou nominar de “procedimentalistas”.

Para os “procedimentalistas”, o verdadeiro espaco de construgdo da democracia é
o parlamento, e isso ndo somente porque sua composi¢ao partiu de uma escolha popular,
mas também porque se trata de um 6rgdo de propor¢des muito maiores que uma corte
constitucional, composta, normalmente, de alguns poucos juizes ou ministros, e também
porque o parlamento, justamente por ser 6rgdo de composigédo popular, estad muito mais
permeavel as interferéncias criticas da populagdo, o que ndo ocorre com uma corte
constitucional ou mesmo com a atividade jurisdicional de um modo geral.

Habermas critica duramente o papel desempenhado especialmente pelas cortes

3 STRECK, Lenio. Novos Estudos Juridicos. Volume 8. N° 2. p.257-301, maio/ago. 2003.
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constitucionais na dinamica politico-social, chegando a afirmar que “ao deixar-se conduzir
pelaideia darealizacdo de valores materiais, dados preliminarmente no direito constitucional,
o tribunal constitucional transforma-se numa instancia autoritaria” e mais adiante ainda
completa sua critica vendo na atuacao do Judiciario relativamente as grandes questdes da
cidadania uma “colonizagdo do mundo da vida™.

De modo bastante direto, Habermas defende que o tribunal constitucional “deve
ficar limitado a tarefa de compreensdo procedimental da Constituigao (...) limitando-se a
proteger um processo de criacdo democratica do direito™.

Em contrapartida, os “procedimentalistas” sdo criticados por se isolarem
demasiadamente numa realidade de nagbes ja desenvolvidas, incluindo ai o campo politico
e social. Habermas, assim, estaria fazendo uma abordagem excessivamente centrada
na realidade européia, notadamente alema, ignorando outras realidades em que o papel
do Judiciario pode ser relevante na construcdo de uma sociedade mais desenvolvida e
avancada em termos humanisticos.

Com relacdo ao Brasil, ja se registrou algumas manifestacdes importantes de
ministros do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, seja em votos de a¢des ou recursos,

seja em manifestacOes extra-autos. Vejamos:

Justificar-se-4, como procedimento ja enfatizado — e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico — a possibilidade de intervencéo
do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja
fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado (ADPF 45/DF,
Relator Min. Celso de Mello)

Enfatizo tao-somente que, tendo em vista as imperiosas balizas constitucionais
que demandam a concretizagdo do direito de greve a todos os trabalhadores,
este Tribunal ndo pode se abster de reconhecer que, assim como se
estabelece o controle judicial sobre a atividade do legislador, é possivel atuar
também nos casos de inatividade ou omissao do legislativo (MI 712-8, Rel.
Min. Eros Grau, voto de Gilmar Mendes)

Existem trés situagcdes em que cabe a intervencao do Judiciario nas politicas
publicas: quando a omissdo ou a politica ja implementada nao oferecer
condi¢cbes minimas de existéncia humana; se o pedido de intervencao
for razoavel; e, do ponto de vista administrativo, a omissado ou a politica
seja desarroazoada. Em todos os casos, é preciso que haja verba para a
implementagédo das medidas (Limites ditados pelo voto do Ministro Celso de
Mello na ADPF 45)

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pelo
propria Constituicédo, sejam estas implementadas, sempre que 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem o0s encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatorios, vierem a comprometer, com a sua omissao,

4 HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre faticidade e validade. vol. |, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997,
p. 245 e segs.
5 Idem, ibidem, p. 247.
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a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais empregados na
estrutura constitucional (Al 677.274-8/SP, Rel. Min. Celso de Mello)

Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas
por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os 6rgaos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacSes a que estdo sujeitos por
expressa determinacdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se
se tiver presente que o Poder Judiciéario, tratando-se de comportamentos
estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posigdo de pura
passividade (Min. Celso de Mello, discurso de posse do Presidente do STF,
Ministro Gilmar Mendes, abril de 2008)

Mas, ainda que o ativismo possa ser visto como uma espécie de necessidade para
paises como o Brasil, o fato € que a fixacéo de limites para tal atividade — e o préprio
questionamento sobre sua relevancia como elemento edificador da democracia brasileira —
segue sendo tema candente, imerso em polémica ainda bastante viva e cujo equacionamento
nao parece ser nem simples e nem de alcance facil num horizonte mediano de tempo.

Bem por isso, iremos destacar, logo adiante, caso submetido ao crivo do Supremo
Tribunal Federal em que o ativismo judicial se mostrou bastante presente. Trata-se do caso
que ficou conhecido como “Reserva Raposa Serra do Sol’ em que a corte maior do pais
determinou a demarcagéo continua de reserva indigena ja existente e o fez colocando de

lado certos direitos para prestigiar outros.

41 O CASO DA RESERVA INDIGENA “RAPOSA SERRA DO SOL”

Raposa Serra do Sol (Raposa) € uma area de terra indigena situada no nordeste do
estado brasileiro de Roraima, nos municipios de Normandia, Pacaraima e Uiramuta, entre
os rios Tacutu, Mau, Surumu, Miang e a fronteira com a Venezuela, criada a fim de dar
assento permanente aos grupos indigenas ingaricdés, macuxis, patamonas, taurepangues
e uapixanas®.

A Raposa foi demarcada pelo Ministério da Justica, através da Portaria N° 820/98,
posteriormente modificada pela Portaria 534/2005. A demarcagéao foi homologada por
decreto de 15 de abril de 2005, da Presidéncia da Republica’.

A reserva destacada é uma das maiores por¢cbes de terra indigena do pais, com
1.743.089 hectares e 1000 quildmetros de perimetro. Alias, relevante se registrar que, hoje,
quase 27% do territério amazénico é ocupado por terras indigenas, sendo que 46,37% de
Roraima correspondem a estas areas®.

Formada por imensas planicies, semelhantes as das regides de cerrado, e por
cadeias de montanhas, na fronteira entre Brasil, Venezuela e Guiana, a Raposa acabou

6 Disponivel em http://pt.wikipedia.org/wiki/Raposa_Serra_do_Sol, acesso em 19 de novembro de 2022.

7 Disponivel em http://www.justica.gov.br/Acesso/auditorias/arquivos_auditoria/pf/parana/relatorio_gestao_2008_dpf_
pr.pdf/view, acesso em 19 de novembro de 2022.

8 Disponivel em http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj031397.pdf, acesso em 19 de novembro de 2022.
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atraindo produtores rurais que, em decorréncia da boa qualidade das terras ali existentes,
passaram a se dedicar ao cultivo de arroz.

Esses produtores de arroz teriam chegado a regido no inicio da década de 1970,
quando compraram as terras de antigos fazendeiros. Até 2008/2009, eram produzidas ali
160.000 toneladas de graos por ano, em uma area de aproximadamente 100 mil hectares,
na borda sul da reserva Raposa Serra do Sol, as margens do Rio Surumu®.

O impacto da producdo agricola na regido foi de tal magnitude que o governo
estadual de Roraima incentivou a vinda de novos produtores, inclusive com o fornecimento
de calcério — para uso na lavoura — a precos subsidiados.

Como resultado dos alegados conflitos constantes entre produtores rurais e indios,
foi determinada a desocupagéo de toda a area da reserva em 2007. Em 2008, contudo,
o Estado de Roraima interp6s uma representagdo no STF (Pet 3388) reivindicando a
suspensdo da ordem de desocupacao. A representacéo foi acatada por unanimidade no
Supremo e a chamada Operacgao Upatakon Il foi suspensa até o julgamento de todos os
processos relativos a homologacgao das terras indigenas.

Em 20 de marg¢o de 2009, julgamento do STF, no bojo da j& citada Pet 3388, confirmou
a homologacgéo continua da Reserva Indigena Raposa Serra do Sol, determinando a retirada
dos nao indigenas (produtores rurais) da regido. O Relator designado, Ministro Ayres Brito,
liderou o entendimento acima destacado e suas consideracées acabaram integrando a
ementa do julgamento, valendo destacar alguns trechos relevantes:

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram
constitucionalmente “reconhecidos”, e ndo simplesmente outorgados, com o
que o ato de demarcacéo se orna de natureza declaratéria, e ndo propriamente
constitutiva. Ato declaratério de uma situacdo juridica ativa pré-existente.
Essa arazdo de a Carta Magna havé-los chamado de “originarios”, a traduzir
um direito mais antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar
sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em escrituras
publicas ou titulos de legitimacdo de posse em favor de n&o-indios. Atos,
estes, que a propria Constituicdo declarou como “nulos e extintos” (§ 6° do
art. 231 da CF).

O modelo de demarcacéo das terras indigenas é orientado pela ideia de
continuidade. Demarcacéo por fronteiras vivas ou abertas em seu interior,
para que se forme um perfil coletivo e se afirme a auto-suficiéncia econémica
de toda uma comunidade usufrutuaria. Modelo bem mais serviente da ideia
cultural e econémica de abertura de horizontes do que de fechamento em

“bolsdes”, “ilhas”, “blocos” ou “clusters”, a evitar que se dizime o espirito pela
eliminacao progressiva dos elementos de uma dada cultura (etnocidio).

Cada etnia autéctone tem para si, com exclusividade, uma porgéo de terra
compativel com sua peculiar forma de organizagdo social. Dai o modelo
continuo de demarcacdo, que é monoétnico, excluindo-se os intervalados
espacos fundiarios entre uma etnia e outra. Modelo intraétnico que subsiste

9 ALBANO, Gleidson Pinheiro. Globalizacdo da Agricultura: uma anélise comparativa entre duas cidades com
fruticultura irrigada para exportacéao no RN, Ipanguacu e Barauna. Disponivel em https://www.ufpe.br/posgeografia/
images/documentos/d_2012_gleidson_pinheiro_albano.pdf, acesso em 19 de novembro de 2022.
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mesmo nos casos de etnias lindeiras, salvo se as prolongadas relagoes
amistosas entre etnias aborigines venham a gerar, como no caso da
Raposa Serra do Sol, uma condivisdo empirica de espagos que impossibilite
uma precisa fixagcdo de fronteiras interétnicas. Sendo assim, se essa mais
entranhada aproximagao fisica ocorrer no plano dos fatos, como efetivamente
se deu na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ndao ha como falar de
demarcacéo intraétnica, menos ainda de espacos intervalados para legitima
ocupacédo por ndo-indios, caracterizagao de terras estaduais devolutas, ou
implantagdo de Municipios.

Especificamente com relagcdo aos aspectos de desenvolvimento econémico e
impacto da demarcacao na realidade produtiva local, o julgamento em foco posicionou-se

no sentido de haver ai um “falso dilema” entre desenvolvimento e demarcacgao de reservas
indigenas, ponderando que ao poder publico

de todas as dimensoes federativas o0 que incumbe néo é subestimar, e muito
menos hostilizar comunidades indigenas brasileiras, mas tirar proveito delas
para diversificar o potencial econémico-cultural dos seus territérios (dos
entes federativos). O desenvolvimento que se fizer sem ou contra os indios,
ali onde eles se encontrarem instalados por modo tradicional, a data da
Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo fundamental do inciso Il do art.
3° da Constituicdo Federal, assecuratério de um tipo de “desenvolvimento
nacional” tao ecologicamente equilibrado quanto humanizado e culturalmente
diversificado, de modo a incorporar a realidade indigena.

Por outro lado, registre-se, especificamente quanto ao @mago do julgamento em
comento, n&o existir consenso nem mesmo entre os indios quanto a desocupacao dos néo-
indios, no caso produtores rurais. Aqueles organizados em torno do Conselho Indigena de
Roraima apoiam, enquanto outros ligados a Sociedade de Defesa dos Indigenas Unidos do
Norte de Roraima (Sodiur) sédo contrarios a saida dos néo indios da regiao'°.

Estes dltimos argumentam que varios indios trabalhavam nas lavouras de arroz e
que a relagdo com os produtores rurais era ao menos estavel. Mas, tudo leva a crer que
esse grupo nao foi ouvido ou ndo foram consideradas as suas colocagdes como razdes de
decidir por parte do Supremo Tribunal Federal.

O que se observa, num olhar critico, € que o julgamento em foco parece nao ter
levado em conta alguns aspectos:

A. Nao parece ter sido considerado no bojo do julgamento o fato de que muitos
produtores rurais ali estavam instalados h& muito tempo e o faziam de boa-fé e,
ainda mais, apoiados em titulos regulares. Parece ser de pouca juridicidade,
ainda mais, contrastar tais titulos com o direito dos indios que seria meta-juridico
ou transcendental, eis que, se assim fosse, estariam os indios, entdo, acima das

proprias disposicdes de um Estado Democratico de Direito, compondo um grupo de
supostos demiurgos;

B. A ocupacdo das terras pelos ndo-indios era com claro viés produtivo, algo

10 Romero Jucé, senador por Roraima, se pronunciou sobre este aspecto: http://www.senado.gov.br/atividade/pronun-
ciamento/detTexto.asp?t=369812, acessado em 10 de setembro de 2022.
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gue impactava positivamente ndo somente na atividade econémica do Estado de
Roraima, mas na vida de muitos indios, ligados de algum modo a atividade rural
desenvolvida naquela regido. Tudo leva a crer que estes individuos, também indios,
simplesmente nao foram ouvidos. Neste exato sentido, o voto dissidente do Ministro
Marco Aurélio bem consignou: “os dados econémicos apresentados demonstram
a importancia da area para a economia do Estado, a relevadncia da presenca dos
fazendeiros na regiéo.”

C. O mesmo voto do Ministro Marco Aurélio Mello igualmente registrou que nenhum
prejuizo experimentariam os indios com a demarcagao descontinua de suas terras,
eis que ja ha entre eles uma divisdo natural em subgrupos étnicos, compostos por
povos com dialeto, habitos, costumes e cultura diferenciadas entre si.

A demarcagéo continua ndo parece ter representado, pois, qualquer ganho neste
sentido. E falar em demarcacdo continua para se evitar um “etnocidio” revela
abordagem excessivamente subjetiva e até mesmo panfletaria, algo inadequado no
contexto de um julgamento como esse;

D. O julgamento nao revela, como deveria, ter ocorrido aqui uma real ponderagéo de
valores, buscando-se uma solugdo parcimoniosa que procurasse a harmonizacao
dos interesses em jogo e néo a simples adjudicacdo de um direito em prol de uma
parte sem se considerar, com a profundidade devida, os interesses dispostos no
entorno da questao.

Desse modo, transparece que o direito a demarcacao foi posto acima de quaisquer
outras consideragdes, transmutando-se numa espécie de “superdireito” a ser
tutelado a todo e qualquer custo, o que nao € recomendavel para a solugdao de um
conflito complexo como esse.

E. A Reserva possui mais de 1,7 milhées de hectares, sendo que a area ocupada
pelos produtores de arroz alcancava apenas 160.000 hectares, ou seja, menos de
10% da area da Reserva. A simples exposicdo desse dado parece ser suficiente
para autorizar a conclusao que, de fato, faltou equilibrio e ponderagéo no julgamento
em foco.

Importante registrar aqui, na esteira do acima exposto, as consideragdes levadas a
plenario pelo judicioso voto dissidente do Ministro Marco Aurélio' que criticou até mesmo
a juridicidade da Portaria criadora da reserva em tela, além de objetar pela abertura da
instruc@o processual com garantia do amplo contraditério, assim como ponderou n&o haver
mais espaco para considerar o indio de modo isolado no contexto da sociedade brasileira.
Vejamos trechos do voto (grifamos):

Verificam-se, portanto, irregularidades no tocante ao procedimento
administrativo visando a definir as terras indigenas. Nao se sabe ao certo:
a) as razdes pelas quais o laudo foi subscrito por apenas um integrante do
grupo, a Dra. Maria Guiomar de Melo - no voto do relator, esta consignada a
participagédo do antropdlogo Paulo Santilli); (b) se todos efetivamente tiveram

11 Disponivel em https://www.migalhas.com.br/quentes/221786/marco-aurelio-mello--0-voto-no-caso-raposa-serra-do-
-sol, acesso em 4 de julho de 20283.
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ciéncia de que integravam o grupo; (c) se foram ouvidas todas as etnias
interessadas.

Sou favoravel a demarcacgao correta. E esta somente pode ser a resultante de
um devido processo legal, mostrando-se improépria a prevaléncia, a ferro
e fogo, da optica do resgate de divida histérica, simplesmente historica
- e romantica, portanto, considerado o fato de o Brasil, em algum momento,
haver sido habitado exclusivamente por indios. Os dados econdémicos
apresentados demonstram a importancia da area para a economia do
Estado, a relevancia da presenca dos fazendeiros na regiao.

A politica indigenista nacional sempre foi dirigida a integracao. Como,
entdo, em pleno século XXI, considerados os avancos culturais de toda
ordem, cogitar-se de isolamento da populacédo indigena, procedendo-se
a delimitagéo territorial continua para afastar-se da area os nao-indios? O
retrocesso é flagrante, nao se coadunando com os interesses maiores de
uma nacionalidade integrada.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo ja traz em seu bojo as consideracdes e observagdes criticas
cabiveis neste estudo. Restam algumas poucas observacdes finais que funcionardo como
fecho dessa reflexao.

Pode-se dizer que o Ativismo Judicial foi bem exemplificado neste caso, quando,
na busca de efetivar sua funcao de guardido da Constituicdo Federal, acabou o STF nao
“apenas” exercendo funcgbes legislativas, mas verdadeiramente agindo como se agente
politico integrante do executivo fosse, como se formulador e implementador de politicas
publicas fosse, o que esta longe de ser atividade tipica do Poder Judiciario e esta distante
até mesmo de ser atividade atipica, indireta ou impropria.

Nota-se que o chamado ativismo judicial, ao menos no Brasil, vem atrelado
fundamentalmente a ideia de uma participagéo ampla e intensa do Judiciario na consolidacao
dos valores constitucionais e isso quase sempre para garantir a fruicdo de direitos pelos
grupos minoritarios.

Ha exemplos candentes relacionados a isso, como o julgamento da unido
homossexual e também o julgamento da politica de cotas pelo viés étnico, o que também
envolve os indios como beneficiarios. Nestes dois casos, notadamente no segundo, houve
intensa consulta prévia ao julgamento, com sessdes publicas em que especialistas puderam
expor suas posi¢cdes subsidiando os julgamentos futuros.

No caso da Reserva Raposa Serra do Sol isso ndo ocorreu e nota-se, pelo teor dos
votos e do contelido da ementa, que a fundamental ponderagéo de valores — afinal o direito
fundamental dos indios a uma vida digna em sentido lato ndo esta acima do direito de
propriedade dos produtores e nem do direito a uma vida digna dos n&o-indios ali existentes
— ndo marcou presencga no julgamento em foco como deveria.

Tributdrio do constitucionalismo, nossa organizagédo politica se da pelo signo do
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poder limitado e respeito aos direitos fundamentais, tudo emoldurado pelo Estado de
Direito como expressao da razédo e de um projeto amplo de sociedade, ja entdo inspirada
pela democracia.

Essa Democracia e esse Estado de Direito, contudo, devem ser exercitados do
modo mais coletivo possivel e nas instancias mais ventiladas a participacao popular, o
que o Poder Judiciario ndo tem como abrigar na amplidao devida, eis que, por natureza,
deve a atividade jurisdicional primar pela abordagem técnica, desenvolvida por individuos
com capacitacéo especifica e adequada para a busca do licito e do correto dentro de um
sistema juridico-normativo posto, sendo tal atividade por natureza contramajoritaria.

A conservagdo e a promocdo dos direitos fundamentais, mesmo contra o
pensamento das maiorias politicas, € uma condig¢éo de funcionamento do constitucionalismo
democratico. Vale ressaltar que os juizes devem agir dentro dos ditames constitucionais
e das leis infraconstitucionais, deixando de lado a vontade politica, e como ator social, o
juiz atua em nome da sociedade devendo atuar com harmonia perante a ‘vontade’ social,
dentro de limites plausiveis e justificaveis.

Portanto, e para tanto, a questao vital é: o ativismo judicial na intencao de proteger
uma minoria, ndo acaba por criar outra? Com essa problematica levantada quem é a minoria
a ser protegida e como ela deve ser protegida? Os produtores rurais ali envolvidos — e seus
funcionarios, familiares, empresas coligadas — néo ficaram numa situagdo de ainda maior
desamparo que os proprios indios?

Nada disso parece ter sido considerado no julgamento em destaque. Como ja dito,
0 principio a ser observado pelo STF no caso deveria ter sido o da razoabilidade. Os
arrozeiros poderiam se encontrar protegidos pela Constituicdo, notadamente através de
uma interpretacéo com viés econdémico do art. 170, CF.

A preservagcdo da area poderia ter preservado os conflitantes. A conservacao
do meio ambiente bem como a preservacao indigena e dos arrozeiros, poderia ter sido
feita de uma forma sustentavel adequando para ambas as partes, a garantia da terra e
do desenvolvimento social daquela regido. Tal tese encontra amparo no art. 219 da
Constituicdo Federal que aduz:

O mercado interno integra o patriménio nacional e seré incentivado de modo
a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, o bem-estar da
populacdo e a autonomia tecnoldgica do pais, nos termos de lei federal.

Ocorre que ao privilegiar uma parte, os indios, criou-se um desincentivo para todo
um mercado. Por ser uma parte fértil onde o cultivo de arroz se implantou de forma bem
sucedida, a decisdo pela preservacao total da area prejudicou a produgéo local.

A instabilidade gerada pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal sdo alvos de
criticas, pois ressalta a falta de legitimidade democratica da Justica, mesmo sendo a
decisdo melhor que a estabelecida pelo legislador. E cria para a populagdo uma perspectiva
bastante preocupante: o eventual autoritarismo dos juizes. Uma minoria passaria a ditar
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0s rumos de varias questdes de relevo transcendental para a sociedade. Convém neste
contexto lembrar o alerta de Jean-Jacques Rousseau':

Uma das maiores ameacas a soberania popular decorre da incessante acao
dos magistrados e suas vontades particulares contra a vontade geral. Para
se compreender o processo de consolidacdo da democracia é necessario,
portanto, ir além do estudo da formagédo da vontade democratica e analisar
de que forma os érgéos encarregados de aplicar essa vontade tém cumprido
a sua missao

Um dos mais respeitados pesquisadores da atualidade, Daniel Sarmento, chama-
nos a atencao para os riscos de um ativismo judicial sem limites. Elogiando a atividade
jurisdicional que se propde mais ampla, Sarmento contra-argumenta que ha a “outra face
da moeda” e essa € a de que muitos juizes “deslumbrados diante dos principios e da
possibilidade de através deles, buscarem a justica— ou que entendem por justica — passaram
a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos™®. E
prossegue dito pesquisador:

Esta “euforia” com os principios abriu um espago muito maior para o
decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes e
com a sua retérica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras “varinhas de
cond&o”: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser.Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros
ao Estado Democratico de Direito. Ela € prejudicial a democracia, porque
permite que juizes nado eleitos imponham a suas preferéncias e valores
aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberacdes do
legislador. Ela compromete a separagéo dos poderes, porque dilui a fronteira
entre as funcdes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca
juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente
das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a capacidade
do cidadao de planejar a prépria vida com antecedéncia, de acordo com o
conhecimento prévio do ordenamento juridico.

E outro estudioso e doutrinador, Luis Flavio Gomes, seguindo a mesma linha de
Sarmento, ou seja, valorizar o ativismo, mas com uma generosa dose de cautela, igualmente
observa que quando “o Poder Judiciario inova o ordenamento juridico, criando regras antes
desconhecidas, invade a tarefa do legislador, ou seja, se intromete indevidamente na
funcgo legislativa. Isso gera um outro risco: o da aristocratizacdo do Estado e do Direito
(que, certamente, ninguém no século XXI esta muito disposto a aceitar)’**.

O contraponto ora formulado n&o pode, por outro lado, servir como simples censura
a uma atuacao mais vigorosa dos tribunais, especialmente o STF que, inegavelmente, vem

12 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: L&PM, 2007, p. 39.

13 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel (Org.). A Constitucionalizacao do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicacbes Especificas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, p. 144.

14 GOMES, Luiz Flavio. O STF esta Assumindo um “Ativismo Judicial” sem Precedentes? in Revista eletronica
Universo Juridico, disponivel em www.uj.com.br, acesso em 02.11.2022.
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tutelando a regulamentando questdes importantissimas como o aborto de feto anencéfalo,
a uniao homossexual, as cotas étnicas e muitas outras.

Nada obstante, o exercicio do poder sempre demanda cuidado e atencao,
especialmente por parte dos que o exercem. Lord Acton imortalizou a observac¢ao segundo
a qual “o poder corrompe e o poder absoluto corrompe absolutamente™®.

O Estado de Direito nasceu sob os auspicios de um objetivo claro: criar uma instituicao
que permitisse o exercicio do poder politico de modo limitado, afastando justamente o
estado anterior de coisas, ou seja, um exercicio de poder politico praticamente sem limites
e sujeito aos caprichos ou opinides pessoais de seu titular.

Pode-se, estruturalmente, estar longe dos tempos de um monarca absolutista. J&,
porém, a possibilidade de um exercicio pontual e episédico de uma parcela desse poder
estatal com alguns laivos de excesso ou abuso é algo plenamente viavel, ainda que sob a
égide um estado democratico de direito e com todas as garantias a ele inerentes em plena
articulacao e funcionamento.
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CAPITULO 5

A MEDIACAO COMO UM MEIO DE ACESSO A
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SEUS IMPACTOS NOS TRIBUNAIS
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RESUMO: O presente artigo se propde
ao estudo da mediacdo como alternativa
auxiliar na busca de solugcbes pacificas
e justas para disputas civis, tornando o
processo mais rapido e eficaz, enquanto
auxilia na redugéo da carga processual do
Poder Judiciario evidenciando a importancia
do acesso efetivo a justica nos termos do
artigo 5°, inc. XXXV, da Constituicao Federal.
O objetivo deste trabalho & apresentar a
mediacdo como forma alternativa de acesso
a justica, no cumprimento do seu papel na
medida em que encontra a solugéo para
os litigantes. Neste viés, o presente estudo
foi realizado por meio da metodologia
bibliografica e documental, pesquisas em
doutrinas, artigos e legislacéo, analise das
informacdes coletadas, e conclusdao pelo
método dedutivo, com énfase no periodo
que sucede a entrada em vigor do Coédigo
de Processo Civil de 2015, com a hipdtese
de que a mediacdo se apresenta pouco
explorada e pouco desenvolvida dentro

Data de aceite: 01/09/2023

do potencial que pode ser alcancado
com o emprego adequado deste instituto,
refletindo sobremaneira no acesso a justica
e na reducdo do numero de conflitos
judicializados.

PALAVRAS-CHAVE: Mediacdo. Solugéo
pacifica. Modalidades de mediacao.
Resolucgéo alternativa de conflitos. Acesso a
justica. Impacto da mediacdo nos tribunais.

11 INTRODUGAO

A prética da mediacdo nédo é uma
novidade na histéria da comunicagéo
humana, uma vez que a intervencédo de
terceiros em conflitos alheios sempre
foi presente. Embora a mediacao
atualmente aplicada apresente diferencas
significativas em relagdo as formas
passadas, sua eficacia vem sendo cada
vez mais reconhecida no contexto juridico,
sobretudo em um momento de crise no
sistema judiciario e crescente acUmulo nos
numeros de processos.

O acesso a justica, garantido pelo
inc. XXXV, da Constituicao

principio da

artigo 5°,
Federal, consagra o

inafastabilidade da jurisdicdo, inclui, ndo
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somente 0 acesso a justica, mas 0 acesso a todos os mecanismos constitucionais que
promovem os direitos fundamentais e a todas as formas de resolucdo de conflitos, sejam
elas judiciais ou ndo judiciais. Facilitar o acesso efetivo a justica é uma das grandes
dificuldades em relagéo as garantias de todos os direitos humanos.

As vias alternativas de solugdo de conflitos representam uma opg¢éo a jurisdicao
estatal para as partes envolvidas em litigios. Ao longo do tempo, varios conjuntos de leis
tém abordado esses métodos, todavia foi com a introdugéo do Codigo de Processo Civil de
2015 que se enfatizou a sua importancia e incentivou a sua adog¢éo, visando a pacificacao
social. Tal abordagem almeja que a solug@o dos conflitos ndo seja imposta pelo Estado-
Juiz, mas sim alcangada pelas proprias partes, por meio do didlogo e do consenso.

O objetivo deste trabalho é apresentar a mediacdo como forma alternativa de
acesso a justica, no cumprimento do seu papel na medida em que encontra a solugéo
para os litigantes. Neste viés, o presente estudo foi realizado por meio da metodologia
bibliografica e documental, pesquisas em doutrinas, artigos e legislacdo, analise das
informacdes coletadas, e conclusdo pelo método dedutivo, com énfase no periodo que
sucede a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, com a hip6tese de que
a mediacao se apresenta pouco explorada e pouco desenvolvida dentro do potencial que
pode ser alcangado com o emprego adequado deste instituto, refletindo sobremaneira no
acesso a justica e na redugédo do numero de conflitos judicializados.

A pesquisa sera dividida em cinco topicos, de inicio a Introdugdo, passando
ao histérico da mediagdo no Brasil, com breve relato sobre suas origens, as primeiras
legislacbes a abordarem ao tema e sua institucionalizagdo definitiva, subitens, com
as principais modalidades de mediagdo: Mediagcdo Digital, Mediacdo Comunitaria e
Constelagdo Familiar. No terceiro topico abordamos 0s principais pontos e principios
convergentes das normas.

No quarto topico, faremos uma compilagcédo dos dados publicados anualmente pelo
Conselho Nacional de Justica dos anos de 2016, ano de entrada em vigor do Novo Codigo
de Processo Civil, e do ano de 2021, por serem os dados mais recentes, e analisaremos os
indicadores de eficiéncia (ou ndo) da mediacdo e seus impactos nos tribunais.

Por fim, quinto topico, as consideracdes finais, com analise critica da realidade
em que se encontra a mediagdo no Brasil e no ordenamento Juridico, e principais fontes
bibliogréaficas do presente estudo.

21 HISTORICO DA MEDIAGAO NO BRASIL

Antes da legislacdo especifica sobre mediacdo, o Poder Judiciario brasileiro ja
apresentava um certo protagonismo na instituicao e aplicacdo de métodos consensuais de
resolucéo de conflitos, incluindo a mediacéo.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) relata em seu Guia de Conciliagcao e Mediacao
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que a origem dos movimentos em direcao a mediagdo no Brasil remonta a década de 70,
quando as politicas de acesso a justica foram ampliadas. A Lei dos Juizados Especiais (Lei
9.099/95), que reconheceu a Conciliagdo como um meio para a solugdo de conflitos de
menor escala, foi promulgada na década de 90, abrindo caminho para a adoc&o legislativa
da Mediagéo (BRASIL, 2015a, p. 26-27).

No mesmo sentido, os avangos foram se concretizando com a publicagédo da
Resolugéo n°. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que contribuiu diretamente
para a institucionalizacdo da mediacdo e conciliagdo ao disciplinar a Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesse no &mbito do Poder Judiciario.

A publicacdo da Lei ° 13.140/2015, que dispde sobre a mediacao entre particulares
como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢éo de conflitos no ambito
da administracao publica, instituindo o marco legal para a mediacao em territério brasileiro,
definindo-a em seu artigo primeiro, paragrafo primeiro:

“Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediacédo como meio alternativo de solugéo
de controvérsias entre particulares e sobre a composicdo de conflitos no
ambito da Administracao Publica.

1° Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial e sem poder decisoério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugées consensuais para a
controvérsia”

Ainda no ano de 2015, publica-se o novo Coédigo de Processo Civil, Lei n°.
13.105/2015, onde podemos destacar uma particular preocupagcdo com os institutos da
conciliagcéo e mediagéo, em seus artigos 165 a 175, Secéo V, Dos conciliadores e Mediadores
Judiciais. Outrossim, traz expressamente a ideia da inafastabilidade do dever do Estado
em promover solugdo consensual dos conflitos, devendo ser proposto em audiéncia a
conciliagdo ou mediagdo, bem como, outros métodos devem ser estimulados pelos juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico. Nesse sentido, o autor
Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 53) conceitua: ‘Inserido na expresséo acesso a justica,
esta consubstanciada uma das fungdes do préprio Estado, a quem compete, ndo apenas
garantir a eficiéncia do ordenamento juridico, mas notadamente proporcionar a realizagéo
da justica aos cidadaos.’

No ano de 2016, a Justica Federal publicou duas resolu¢des importantes sobre os
métodos alternativos de resolugcéo de conflitos: a Resolugédo n°. 398, que dispdes sobre
Politica Judiciaria de Solugdo Consensual dos Conflitos de Interesses no ambito da
Justica Federal, e. posteriormente a Resolucdo n°. 471, que instituiu o Férum Nacional
Previdenciario e da Conciliagéo.

A crescente e continua adesé@o aos métodos consensuais de resolucéo de conflitos
pode ser atribuida, em grande parte, a sobrecarga do sistema judicial, ao alto custo
financeiro envolvido e a excessiva formalidade no processo judicial, que pode prejudicar,
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em demasiado, o alcance da meta constitucional de acesso a justica pelo Estado, de acordo
com a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario elaborada pelo CNJ.

2.1 Modalidades de mediacao

A mediacdo como técnica utilizada na resolugéo de conflitos se mostra eficaz em
diversos contextos, como relagbes familiares, questdes empresariais, questdes civis,
escolares e trabalhistas. Esse método se destaca como uma abordagem coerente para
solucionar conflitos em que haja relacdo anterior entre os envolvidos e que envolvam
lacos afetivos. O mediador é o profissional responsavel por conduzir o procedimento de
mediacéo, que pode ser influenciado pelo modelo adotado e pelos objetivos que norteiam
a atuacéo do mediador.

Existem varios modelos internacionais de mediagédo que influenciam o Brasil, cada
um com suas particularidades. O mediador pode utilizar técnicas variadas de acordo com
a situagéo, seu estilo e o perfil das partes, sem utilizar um Unico modelo em particular. Os
diferentes enfoques que embasam a ideia de mediacdo podem ser entendidos como uma
técnica voltada a obtencao do acordo ou como uma técnica que, mesmo sem acordo, faca
com que as partes retomem o dialogo e aprendam a se relacionar melhor.

As particularidades do caso concreto sdo determinantes para a escolha do método
de mediacgdo, a forma como sera conduzido e por quanto tempo durara o procedimento.
Isso ocorre porque cada mediagdo é Unica e requer uma abordagem personalizada.
A multiplicidade de modelos de mediagdo e sua influéncia no desenvolvimento do
procedimento indicam a manifestacdo dos principios da flexibilidade e da informalidade,
que sao caracteristicas importantes desse método.

Dentre os modelos mais debatidos na literatura académica, destacam-se o
modelo tradicional Linear de Harvard, popularmente referido como facilitativo; o modelo
Transformativo, introduzido por Bush e Folger; o modelo Circular-narrativo. da professora
Sara Cobb e, por fim, o modelo avaliativo. Cada um desses modelos possui suas
particularidades e € aplicavel a diferentes contextos, dependendo das necessidades das
partes envolvidas no conflito (Manual de Mediagéo, 2010).

O modelo Tradicional Linear de Harvard é o mais utilizado no Brasil, teve origem na
mediacao empresarial sendo introduzido posteriormente nos outros campos do Direito. Este
modelo estimula a abordagem cooperativa, evitando que haja competicdo, uma vez que a
abordagem competitiva ndo facilita a ocorréncia de acordos mutuamente satisfatorios.

A Mediacao Transformativa, criado por Robert A. Barush Bush e Joseph F. Folger,
enfatiza os interesses e necessidades das partes envolvidas na resolugéo de conflitos. Ao
contrario do modelo harvardiano, que se concentra na obtencé&o de um acordo, o objetivo
deste modelo é refazer os lacos afetivos e buscar o acordo como consequéncia. No modelo

de Mediacao Transformativa, o mediador ndo intervém diretamente e permite que as partes
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dialoguem autonomamente para encontrar uma solugdo satisfatéria para todos, o que é
chamado de empowerment ou empoderamento das partes. O conflito € abordado como
um todo, considerando aspectos emocionais, afetivos, financeiros, psicologicos e legais
(FALECK: TARTUCE, 2016).

Por outro lado, o circular narrativo, permite que as partes discorram sobre as visées
que tém do conflito objetivando um entendimento satisfatério, posteriormente.

No entanto, no método avaliativo € permitido ao mediador, ao final das exposicdes,
auferir seu proprio entendimento e disponibiliza-lo na sessdo de modo a chegar a um
acordo, sendo que este método ndo & muito utilizado no Brasil, posto que, a propria lei
direciona para que o mediador néo interfira, opinando; pois assim, retiraria 0 protagonismo

das partes.

2.2 Mediacao digital

A Mediacéo Digital, regulamentada pela Resolu¢cdo n° 358 de dezembro de 2020,
conhecida como Mediagdo Eletronica ou Mediagdo Online, refere-se ao processo de
resolucéo de disputas que ocorre em um ambiente virtual. Nesse contexto, os diadlogos
e debates sdo conduzidos no espago cibernético proporcionado pelas tecnologias de
informacao e comunicacao.

Em 2016, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Emenda 2, a qual promoveu
atualizagbes nas politicas de resolugdo de conflitos no sistema judiciario, estabelecidas
pela Resolugdo n° 125/2010. Essa emenda introduziu o Cadastro Nacional de Mediadores
e Conciliadores Judiciais e permitiu a implementacédo do Sistema de Mediagéo Digital,
que dispoe de plataforma adequada para realizacdo de audiéncias, com foco em solugéo
consensual de conflitos.

O desafio que a modalidade enfrenta esta diretamente ligado ao acesso da
populacao a Internet, visto que o Brasil ainda encontra dificuldades na universalidade do
acesso e disponibilidade a todos os brasileiros. Isso posto, voltamos a discutir a isonomia
na implementagéo do procedimento eletronico, e trazemos a baila KASEMIRSKI (2022, p.
12): “Nesse sentido, se o sistema de mediacgéo virtual ndo “promove” isonomia, na medida
em que parte da populag¢do ndo tem acesso a Internet por razoes econémicas e sociais, por
outro também n&o “viola” a isonomia constitucional na medida em que néo retira direitos ou
promove tratamento discriminatério ao sujeito”.

As plataformas digitais de mediacdo sdo inseridas em um contexto social
caracterizado por desigualdades e lacunas, sendo consideradas apenas uma alternativa e
complemento. Portanto, & importante ressaltar que essas plataformas ndo podem substituir
completamente os métodos fisicos e convencionais de mediagédo e acesso a justica. Deve
ser encarada como mais um meio auxiliar no acesso universal do cidaddo a justica.
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2.3 Mediacao comunitaria

A Mediacao Comunitaria, segundo Ana Luiza Godoy (2008), simboliza a coeséo
e a solidariedade no amplo contexto social, com o objetivo de promover a efetividade
da democracia e o acesso universal a justica. Através da mediacdo comunitaria, as
comunidades mais desfavorecidas sao reunidas com o proposito de resolver e prevenir seus
conflitos, buscando alcancar a paz social com base na solidariedade humana. Essa forma
de mediagédo é realizada em areas periféricas, onde a violagédo dos direitos constitucionais
€ evidente, o que a torna um meio ainda mais eficaz para transformar a realidade.

Alguns pontos devem ser observados na mediagcdo comunitaria, a auséncia
de organizagbes estatais das é&reas denominadas comunidades afastam ndo so6
geograficamente o cidadéo local, mas também do convivio participativo com os 6rgéos
jurisdicionais. Trazer a presenca do judiciario as comunidades periféricas, sobremaneira na
solugéo alternativa de conflitos, com a mediagdo comunitaria, e um mediador que entenda o
modus operandi social dessas areas é contribuir para o sucesso na instituicdo da mediacao
comunitaria, e é nesse sentido que se tem buscado a implementacdo da modalidade.

A mediagdo comunitaria desempenha um papel vital na constru¢éo de comunidades
mais pacificas, resilientes e participativas. Ao capacitar as proprias comunidades a lidarem
com seus conflitos, promove a resolugéo, a prevencao de novos conflitos e o fortalecimento
dos lagos comunitarios. Outrossim, contribui para a reducdo da carga do sistema judicial e
o fomento da coeséo social.

2.4 Constelacao familiar

A Constelagdo Familiar, criada por Bert Hellinger, € uma abordagem terapéutica
que visa compreender e solucionar conflitos familiares por meio de uma perspectiva
sistémica. Ela reconhece que os problemas e desafios enfrentados pelas familias ndo sao
apenas individuais, ndo obstante estéo enraizados em dinamicas e padrbes complexos que
abrangem varias geragdes.

Uma das principais importancias da constelagao familiar &€ proporcionar uma viséo
mais ampla e profunda das relagbes familiares. Ela permite que os participantes visualizem
as conexdes invisiveis entre os membros da familia, incluindo padrées de comportamento,
lealdades inconscientes, segredos e traumas néao resolvidos. Ao identificar essas dindmicas
ocultas, a constelagéo familiar possibilita uma compreensédo mais clara dos conflitos e das
razdes por tras deles, com foco sistematico na familia, conforme HELLINGER (2010, p. 47).

Os sistemas familiares tém uma forca tdo grande, vinculos tao profundos e
algo tdo comovente para todos os seus membros — independentemente de
como se comportem com relagao a eles —, que eu confio totalmente neles.
A familia da a vida ao individuo. Dela provém todas as suas possibilidades
e limitagbes. Gracas a familia, ele nasce no seio de um determinado povo,
numa determinada regido e é vinculado a determinados destinos e tem que
arcar com eles.
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Outro aspecto importante é que a constelacdo familiar oferece a oportunidade
de buscar solugdes e resolucdes saudaveis para os conflitos familiares. Ao vivenciar a
representacao simbdlica dos membros da familia e suas interagdes, os participantes podem
experimentar novas perspectivas e desenvolver alternativas para lidar com os desafios
enfrentados.

Ao combinar a constelagao familiar com a mediacao, é possivel obter beneficios
adicionais. A constelacdo familiar pode fornecer insights e revelagbes importantes sobre
os padrdes familiares e as dindmicas subjacentes, que podem ser explorados durante
o processo de mediacdo. Essa compreensdo mais profunda pode ajudar as partes a
reconhecerem 0s aspectos emocionais e os fatores relacionais que influenciam o conflito,
permitindo uma negociacao mais informada e compassiva, conforme orienta Joan Garriga
em suas obras.

Ao unir a constelagédo familiar com a mediagéo, é possivel criar um processo mais
abrangente, que aborda tanto as questdes préaticas quanto as dindmicas emocionais e
relacionais envolvidas nos conflitos familiares. Essa abordagem contribui para uma
resolucdo mais completa e duradoura dos conflitos, promovendo uma maior compreenséo,

reconciliacéo e fortalecimento dos lacos familiares.

31 PRINCIPAIS PONTOS E PRINCIPIOS CONVERGENTES DAS NORMAS

A Lei n° 13.140/2015 (Lei da Mediagcéo) estabelece principios no artigo 2°, os
quais também séo instituidos no artigo 166 do Cédigo de Processo Civil e no artigo 1° do
Codigo de Etica dos Mediadores. Esses principios incluem a imparcialidade do mediador, a
isonomia entre as partes, a oralidade, a informalidade, a autonomia da vontade das partes,
a busca do consenso, a confidencialidade e a boa-fé.

O principio da imparcialidade implica que o mediador deve ser um terceiro neutro e
independente, sem vinculos com as partes, e deve observar as regras de impedimento e
suspeicéo. Ele também deve ser neutro e ndo expressar juizo sobre a questéo apresentada.

O principio da isonomia entre as partes exige que o mediador trate as partes de
forma igualitaria, garantindo oportunidades equilibradas de escuta e fala. Isso pode ser um
desafio quando uma parte € mais instruida ou comunicativa do que a outra, mas o mediador
deve adotar métodos para permitir que ambas as partes se expressem em igual medida.

Além disso, a mediacéo deve levar em conta os aspectos emocionais e psicolégicos
das partes, especialmente em casos de Direito Familiar ou de traumas passados. A
presenca de advogados é importante para garantir a protecdo dos direitos das partes,
entretanto se uma parte néo tiver assisténcia legal, o mediador pode suspender a sesséo
e designar uma nova data para permitir que a parte procure um advogado, como esclarece
Samantha Pelajo et al, na obra Mediacao de Conflitos, temas atuais:

Importantetrazer, porfim,alembrancade que,deacordocomaleide Mediacéo,
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em seu art. 10, as partes podem, mas ndo devem estar obrigatoriamente
acompanhadas de seus advogados na mediagao extrajudicial, a diferenca da
mediacédo judicial, onde cada parte deve estar acompanhada de advogado.
A lei ainda complementa, informando no paragrafo Unico do art. 10, que caso
alguma das partes esteja desacompanhada de advogado, a sessdo sera
suspensa “até que todas estejam devidamente assistidas”. (PELAJO et al,
2022, p 38)

Cabe ressaltar que, a presenca do advogado na sessdo de mediagcéo é de suma
importancia, pois ndo é pré-requisito para ser mediador, a formacao na area juridica; desta
feita, ao final da sesséo de mediagéo, os patronos podem auxiliar na elaboragéo do termo,
em conjunto com o mediador(a), para que a parte legal seja observada.

A oralidade é um principio que a mediagdo ocorra através do didlogo entre os
sujeitos, sem registro ou gravagéo do procedimento. Além disso, somente as alegacbes
orais de cada parte sé@o consideradas, ndo havendo analise de provas ou documentos.
Ao final da sesséo, é redigido um termo com o acordo ou uma nota informando que néao
houve acordo, para homologacgéo pelo juizo, em se tratando de mediacgéo judicial; ja na
extrajudicial, ndo ha necessidade de homologar, pois 0 acordo ja constitui o poder de titulo
executivo.

O principio da informalidade, previsto no art. 166, § 4° do Cddigo de Processo Civil,
refere- se ao procedimento aberto e sem uma sequéncia rigida de atos a serem praticados.
Algumas formalidades dos processos judiciais s&o dispensadas, como o tratamento de
Vossa Exceléncia ao mediador. No entanto, técnicas, regras e informagdes pertinentes,
como os principios da confidencialidade e autonomia de vontade, ndo sao dispensados.

A autonomia de vontade das partes € garantida na mediac@o, permitindo a livre
negociaca@o e a recusa ao acordo sem prejuizo. No entanto, o limite € sempre a ordem
publica. Por exemplo, a Lei n°. 13.058/2014 tornou a guarda compartilhada obrigatéria nos
casos de separacgao dos pais, limitando a autonomia de vontade das partes nesse aspecto.

A busca pelo consenso & um principio importante na mediagdo, que busca
restabelecer a comunicagéo entre as partes para desenvolver uma solugé@o para o litigio.
Entretanto, isso ndo implica em obrigatoriedade de acordo, o objetivo é alcangar uma
comunicabilidade pacifica ao longo do tempo, que possa levar a um acordo futuro.

O principio da confidencialidade assegura que todas as informagdes apresentadas
durante o procedimento de consulta serdo mantidas em estrita confidencialidade, exceto
se houver autorizagdo explicita das partes envolvidas, violagdo de interesse publico ou
legislacao aplicavel. Por fim, o principio da boa-fé deve ser compreendido em sua acep¢ao
mais abrangente, uma vez que é um dos pilares fundamentais da pratica de mediacdo. A
fim de garantir uma sessao sem contratempos, é imperativo que as partes adotem uma
abordagem fundamentada em principios orientadores, demonstrando disposicdo para
resolver os conflitos de forma amigavel, sem qualquer intencéo de prejudicar a outra parte
envolvida.
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Para alcangcar o éxito na mediagdo, é fundamental que todos os envolvidos
encarem o processo com seriedade e honestidade, mesmo que haja uma cultura litigante
estabelecida. E crucial entender que existe um caminho para beneficios mituos e mais
vantajosos, a fim de garantir que os conflitos sejam resolvidos de forma definitiva. Neste
sentido convergem toda legislagao, resolugdes e doutrina, num esforco para que se adote
as medidas alternativas em sintonia com as mais nobres fontes do Direito.

A mediagéo € um processo que permite as partes envolvidas na disputa criarem
de forma autbnoma a melhor solugéo para o conflito, em conformidade com os principios
estabelecidos na lei de mediacé@o. Esses principios sé@o irrenunciaveis e incluem normas
e valores que devem ser observados para que a funcionalidade do processo de mediacéo
seja alcancada. A Resolucéo n°. 125 do CNJ reconhece a importancia desses principios
como formadores da consciéncia dos terceiros facilitadores, representando imperativos
de conduta, tais como: confidencialidade, competéncia, imparcialidade, neutralidade,
independéncia, autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes.

41 AMEDIAGAO E SEUS IMPACTOS NOS TRIBUNAIS

Aexcessiva judicializacao de conflitos levou o Poder Judiciario a promover a mediagéo
e outras formas alternativas de solugéo de litigios de modo a garantir a celeridade, eficiéncia
e eficicia dos tribunais nas atribui¢cdes constitucionais de suas fungcées. Como observatério
do judiciario o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publica anualmente o relatério “Justica
em Numeros” a principal fonte estatistica oficial do Poder Judiciario, divulgando o indice de
conciliagéo nos tribunais brasileiros.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) é responsavel por garantir a transparéncia
e controle na Politica Judiciaria, Gestéo, Prestacao de Servigos a Populagédo, Moralidade
e Eficiéncia dos Servigos Judiciais. Ele emite atos normativos e recomendacdes para
assegurar a autonomia do Poder Judiciario e o cumprimento do Estatuto da Magistratura.
O CNJ também é responsavel por formular e executar politicas judiciarias, programas e
projetos que visem a eficiéncia da justica brasileira, baseando-se em relatérios estatisticos
sobre movimentacgao processual e outros indicadores pertinentes a atividade jurisdicional
em todo o pais.

Tendo em vista o estimulo direto as formas alternativas de solugéo de litigios com
entrada em vigor do Codigo de Processo Civil em margo de 2016, far-se-a a andlise
do relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ) do ano de 2017, que apresenta os
nameros e estatisticas do ano anterior, desta forma apresenta-se os nimeros de 2016 que
refletem os impactos diretos da mediacao nos tribunais no ano em que passa a vigorar o
Novo Cédigo de Processo Civil.

Posteriormente, serao relatados os numeros atuais, disponibilizados pelo Relatério
do Conselho Nacional de Justica do ano de 2022, e assim verificar avangos e retrocessos
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na implementacao dos novos institutos preconizados pelo Novo Cédigo de Processo Civil,
e seus impactos nos tribunais, durante esse periodo.

O grafico abaixo apresenta o nimero de CEJUSCs implantados nos tribunais
estaduais do pais, o relatorio aponta a existéncia de 905 Centros Judiciarios de Solugéo de
Conflitos e Cidadania em todos o pais, no final do ano de 2016, com especial destaque ao
Tribunal de Justica de Sdo Paulo com 191 CEJUSCs.
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Grafico 1 - CEJUSCs na Justica Estadual, por tribunal (ano-base 2016)
Fonte: Conselho Nacional de Justica (2017, p. 125)

O relatério de 2017 revelou que, no ano-base de 2016, grafico abaixo, o indice
de conciliagdo na Justi¢ca Estadual foi de 10,9% e na Justica Federal foi de 4,4%. Ao se
analisar a Justica Estadual, constatou-se que, embora o Tribunal de Justica de Séo Paulo
apresentasse o maior nimero de CEJUSCs, obteve o segundo menor indice de conciliagao,
com 6,4%. O Tribunal de Justica do Ceara apresentou o maior indice de conciliagdo, com
25%, enquanto o Tribunal de Justica do Piaui teve o menor indice, com 5,7%. Em relagcéo a
Justica Federal, o Tribunal Regional Federal da 5% Regido apresentou o maior indice, com
8,7%, e o Tribunal Regional Federal da 3* Regido teve o menor indice, com 2,1%.

O relatério também evidenciou os indices de conciliagdo por grau de jurisdicdo. No
grafico abaixo podemos verificar que na Justica Estadual, o indice de conciliagéo foi de

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 5

57



11,9% em 1° grau e de 0,4% em 2° grau. Na Justica Federal, o indice foi de 5,1% em 1°
grau e de 0,6% em 2° grau. Portanto, os indices de conciliagdo sdo quase inexistentes em
2° grau, com valores muito baixos tanto na Justica Estadual quanto na Justica Federal.

Estadual
15,3%

87%

Grafico 2 - indice de conciliagéo por tribunal (2016)

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2017, p. 127)

O relatério de 2017, grafico abaixo, apresentou dados sobre o indice de conciliagdo
por grau de jurisdicdo, revelando que na Justica Estadual o indice foi de 11,9% em 1°
grau e de 0,4% em 2° grau. Na Justica Federal, o indice de conciliagéo foi de 5,1% em
1° grau e de 0,6% em 2° grau. Dessa forma, é possivel perceber que a conciliagdo é
quase inexistente em 2° grau, contando com indices baixissimos tanto na Justi¢ca Estadual
quanto na Justica Federal. Este deve ser um ponto focal na implementacao das solugbes
alternativas de conflitos que de fato apresentem resultados efetivos, uma vez que os
numeros apresentados se mostraram muito aquém do resultado efetivamente esperado.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2017, p. 128)

O Relatorio de 2017 apresentou dados sobre o indice de conciliagéo nas fases de
execucédo e de conhecimento, no primeiro grau, por tribunal. Na Justi¢ca Estadual, o indice
foi de 14,8% na fase de conhecimento e de 4,5% na fase de execucgdo. Enquanto isso,
na Justica Federal, o indice foi de 5,9% na fase de conhecimento e de 8,1% na fase de
execucdo. E importante destacar que ha uma diferenca significativa entre a Justica Estadual
e Federal, pois na primeira houve mais acordos na fase de conhecimento, enquanto na
segunda o maior numero de acordos foi obtido na fase de execugéo, conforme apresentado
no Grafico 4 do relatério.
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Gréfico 4 - indice de conciliagdo nas fases de execugdo e de conhecimento, no primeiro grau, por
tribunal (2016)

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2017, p. 129)

Importante salientar que, dentro do objetivo almejado de reducdo da excessiva
judicializacéo, celeridade processual, redu¢do nos gastos aferidos nos grandes volumes
processuais, entre outros pontos, necessario se faz uma atencéo especial a esta fase do
processo, tendo em vista o impacto direto no volume de processos dos tribunais, ou seja,
findando-se o processo com a homologacao do juiz, atendidos integral dos anseios das
partes, interrompendo o ciclo processual ordinario.

O grafico 5 apresenta o percentual de sentencas homologatérias de acordos em
relacdo ao total de sentengas e decisGes terminativas proferidas até o ano de 2021.
Observamos uma queda no numero total de sentencas homologadas ao longo dos anos
que se seguem a partir de 2016, ano de entrada em vigor do marco regulatério. Os dados
apresentados no gréafico remetem aos acordos homologados em audiéncia prévia, esses
dados se referem também as mediagbes efetivamente concluidas com éxito, tendo em
vista que o CNJ néo disponibiliza dados especificos da mediacdo, compilando os dados em
conjunto e publicando os numeros gerais de sentencas homologadas.
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Grafico 5 — indice histérico anual de sentengas homologatérias
Fonte: Conselho Nacional de Justica (2022, p. 202)

Mesmo com a implementacao do novo Cdédigo de Processo Civil (CPC) em marco
de 2016, que tornou a audiéncia prévia de conciliagdo e mediacdo parte fundamental do
processo, 0 numero de sentengas homologatérias de acordos cresceu apenas 4,2% em
um periodo de quatro anos. O numero de sentencas homologatdrias de acordos passou de
2.987.623 em 2015 para 3.114.462 em 2021, disponibilizados pelo Relatério do Conselho
Nacional de Justica dos anos de 2016 a 2022. Em comparagdo com 0 ano anterio,
houve um aumento de 21% no numero de sentencas, numero correspondente a 539.898
sentencas. Observamos que o aumento no numero de sentencas ndo acompanhou
quantitativamente o crescimento continuo do volume de processos, reflexo da realidade
crescente da judicializagéo dos conflitos.

No ano de 2021, verificou-se um aumento para 11,9% de sentengas homologatoérias
de acordo em relagdo ao ano anterior, ainda que este valor ndo tenha alcangado os
patamares pré-pandemia causados pela covid-19. Cabe ressaltar que os nimeros obtidos
no ano de 2020 sofreram forte impacto, tendo em vista 0 momento peculiar pandémico
mundial a qual fomos acometidos, com fechamentos de reparticbes publicas, e realizacao
de audiéncias remotas por video conferéncia.

Na fase de execucgdo, as sentengas homologatérias de acordo corresponderam
a 8,1% em 2021, apresentando uma curva de crescimento notavel ao longo da série
historica, com um aumento de 4,6 pontos percentuais entre os anos de 2015 e 2021. Esse
resultado pode estar relacionado aos incentivos do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
para realizar conciliagbes na fase de execucgdo, destacado na XVI Semana Nacional de
Conciliagéo realizada em 2021, 0 que sobremaneira surtiu efeito. Na fase de conhecimento,
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a conciliagéo foi de 17,4%, um pouco acima (0,8 ponto percentual) do que foi observado em
2020, mantendo o padrao de queda pré-pandémico.

1600

2016 2017 2018 2019 2020 2021

Grafico 6 — Numero de CEJUSCs instalados por ano

Fonte: Elaborado pela autora com base nos dados do CNJ (BRASIL, 2017; BRASIL, 2018; BRASIL,
2019; BRASIL, 2020; BRASIL, 2021; BRASIL, 2022)

De acordo com os dados apresentados no Grafico 6, verificou-se que em 2016 havia
808 Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) instalados no
Poder Judiciario brasileiro (BRASIL, 2018). Ao final de 2020, este nUmero havia aumentado
para 1.382 (BRASIL, 2021), indicando a criacdo de 574 novos Centros ao longo de cinco
anos. O ano de 2019 registrou o maior impulso no crescimento, com a criagdo de 196
novos centros (BRASIL, 2020). No entanto, € importante destacar que o crescimento entre
os anos nao foi linear. Em 2018, foram criados 106 CEJUSCs (BRASIL, 2019), enquanto
em 2017 foram criados 174 (BRASIL, 2018). O crescente numero de Centros Judiciarios
de Solucédo de Conflitos e Cidadania instalados pelo Poder Judiciario reflete a importancia
significativa dada ao instituto com vistas a de fato estabelecé-los como meio prioritario na
solucédo dos conflitos em fase pré-processual.

Identificada a eficacia dos métodos consensuais de solucdo de conflitos, que
priorizam a independéncia das partes e a satisfagdo mutua, os Centros Judiciarios séo
opgdes vidveis para proporcionar nao apenas a resolucdo das pretensbes buscadas, mas
também favorecem a mudanca do ponto de vista do litigio, promovendo comportamentos
pacificadores e cooperando para o conforto emocional das partes. Além disso, os Centros

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 5



Judiciarios s@o menos burocraticos e mais informais, permitindo um tratamento mais
humano das questdes devido a proximidade com que se trata o impasse, dando as partes a
oportunidade de maior expresséo e esclarecimento das questdes que os afligem. De acordo
com Kazuo Watanabe (2017), somente com um movimento organizado, implementado e
monitorado, sera possivel transformar a cultura da sentenca, que hoje predomina, em uma
cultura de pacifica¢do e solugédo amigéavel de conflitos de interesses.

Destaca-se ainda que, segundo o Portal Transparéncia do CNJ, a prevencéao
de litigios e adocdo de solugdes consensuais para os conflitos foi considerada como
um macrodesafio do Poder Judiciario na perspectiva dos processos internos, por meio
da Resolugdo N° 325 de 29/06/2020, que dispde sobre a Estratégia Nacional do Poder
Judiciario 2021-2026. Além disto, o Conselho instituiu como objetivo estratégico para o
periodo 2021-2026 fortalecer a Politica Judiciaria de solugbes alternativas de conflitos e a
judicializagéo (Portaria CNJ n° 104/2020, artigo 3°, inciso VIII).

Pertinente mencionar que, em que pese ndo haver dados concretos consolidados
sobre a me- diagéo pelo CNJ, pode-se ilustrar alguns elementos disponibilizados durante o
Seminario de Pesqui- sas Empiricas Aplicadas a Politicas Judiciarias, realizado em 2022,
no qual foi pontuado que os me- lhores resultados sdo alcangados quando as audiéncias de
conciliagdo e mediacao séo feitas na etapa pré-processual, isto €, em casos que ainda nao
chegaram a Justica, dando incentivo aos envolvidos sobre evitar os custos da judicializagéo
e a demora da tramitacgéo.

Um dos CEJUSCs em destaque no seminario em comento foi o Tribunal de Justica
de Mato Grosso (TJMT), quando a sua coordenadora, mediadora judicial Marina Soares
Vital Borges, salien- tou que em 2019, houve um alto indice de acordos que ficou em torno
de 85%, evidenciando que os melhores resultados foram conseguidos na area familiar,
conforme estudo apresentado por Regina Bandeira (2022), ipsis litteris:

Quando se trata de sessbées em que se utiliza a técnica da mediacéo pré-
processual o indice é ainda melhor, chega a 85%. Das 152 tentativas de
mediagao realizadas, em 129 foi possivel fechar um acordo. Em sua maioria,
sdo tratados conflitos familiares.

...das 444 sessotes de conciliagédo realizadas no Cejusc daquela localidade,
houve acerto em apenas 11% (49 casos). Ja as mediacoes judiciais familiares
obtiveram 70% de acordo — das 126 sessOes realizadas, houve sucesso em
88.

Ja no Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE), a apresentacéo girou em torno da
area civil, e conforme descreve o mediador Adriano da Costa, para cada 100 tentativas de
acordo, apenas trés chegam a bom termo.

Nesse interim, o juiz Alexandre Lopes de Abreu, do Tribunal de Justica do Maranhao
(TUMA), especialista em mediacdo e conciliacdo destaca, em sua apresentagdo, a
necessidade de se investir e estimular os métodos, dado que: “E um acesso a Justica,
mesmo fora do Judiciario.”
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Percebe-se no contexto apresentado, referéncias para que o CNJ procure conhecer
a politica adotada no TJMT, de forma a verificar a possibilidade de expandi-la para os
demais Centros, visto que as exposicoes realizadas no Seminario em questao, oferece um
norte de estudo sobre o sucesso do TJMT, aliado ao resultado do TJPE néao tao satisfatério.

Infere-se, portanto, que caso o haja uma propalacéo a respeito do uso da mediacao
por toda a sociedade, esta serd de grande auxilio no desafogamento do Judiciario com
consequente celeridade na resolugé@o dos conflitos que lhe sao direcionados.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo apresenta os dados, estatisticas, niumeros e os esforcos do
Poder Judiciario em tornar a mediagdo medida efetiva como alternativa na solugdo de
conflitos judicializados. Entretanto, apesar dos empenhos em sua definitiva implementacéao
como ferramenta eficaz, os nimeros se mostram aquém da realidade esperada. Os
gréaficos apresentados revelam o pequeno crescimento na taxa de homologacdes de
sentencas. Ao passo em que 0 nUmero de processos avanga numa taxa de crescimento
maior que o numero de sentencas homologatorias de acordo. Necessério se faz a continua
implementacdo e perpetuacdo das medidas alternativas, como a media¢do para a real
prestacéo jurisdicional.

Embora ainda ndo seja amplamente adotada, a pratica da Mediagdo apresenta
potencial para ser mais explorada em Faculdades de Direito, com o devido incentivo do
Ministério da Educacéao. O instituto da Mediagao se apresenta num universo interdisciplinar
a ser explorado e desenvolvido, pois trazer a baila académica o estudo da mediagéo, seus
modelos, aplicagcdes e formas pode levar a evolugdo necessaria a aplicagdo do método
com o éxito almejado, pavimentando a via na solugao de litigios. Por conseguinte, ressalta-
se a necessidade de acrescentar ao curriculo de Direito uma disciplina especifica para
tratar de conflitos, considerando a evolugéo da sociedade e a importéncia da formacao de
profissionais aptos a lidar com situacdes litigiosas.

A evolugdo e adaptagdo dos meios aplicaveis da mediacdo devem seguir em
consonancia com os avangos e modelos sociais em que se encontram os jurisdicionados.
Neste sentido, destacamos a mediacdo digital, com seu alcance as mais remotas
comunidades que dispbe dos servicos de internet e, em contrapartida, a mediacéo
comunitaria para os complexos habitacionais que carecem de tecnologia da informacgéao
que viabilize o acesso a justica digital. E em ambos os casos, aplicando ao caso concreto,
quando convier, a constelacdo familiar como meio eficaz de amparo a mediagéo,
proporcionando uma visdo mais ampla e profunda das relacges.

O estudo sistémico da mediagdo como disciplina, permeia diversas areas
do conhecimento académico, principalmente, das Ciéncias Sociais, tangenciando o
conhecimento interdisciplinar na busca da constante evolugcéo e aplicacdo adequada aos
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meios sociais a que forem dirigidas.

Adicionalmente, sugere-se a inclusdo de uma disciplina que demonstre aos
estudantes do Direito as diversas possibilidades de aplicacéo dos direitos adquiridos e
opcdes de carreira pouco exploradas pelos estudiosos e pela academia, como forma
de ampliar as perspectivas e o conhecimento dos alunos. Essas iniciativas, aliadas, a
disseminacgéo dos Métodos Alternativos de Resolugcéao de Conflitos (MASCs) na sociedade,
poderiam contribuir para o empoderamento dos individuos pela capacitacdo, e por
consequéncia o aumento na oferta de métodos mais céleres, pacificos e satisfatérios para
todos os envolvidos na solugao dos conflitos.

O conflito € um aspecto inerente ao convivio social, tornando-se, portanto, crucial
a criacao de novos métodos capazes de suprir as demandas judiciais, considerando que
a sociedade esta em constante mudancga. Nessa linha, foi constatado que o sistema
tradicional ndo € a melhor alternativa para casos individuais e de menor complexidade,
devido as suas exigéncias formais e burocraticas. Diante disso, o Direito acompanha essas
transicbes buscando cada vez mais uma prestacao jurisdicional eficaz, célere e precisa.
Assim, o instituto da mediagéo foi estabelecido no ordenamento juridico para ajudar a tratar
de litigios passiveis de resolugdes consensuais.

Nesse sentido, a mediacéo propde uma solugcdo adequada ao conflito que renova
a percepgdo do individuo em relagdo a sua abordagem. Mesmo diante de um litigio, &
possivel preservar a relagao harmoniosa, mantendo a autonomia muatua e promovendo uma
resolugdo mais célere baseada na economia processual. Esse método pacifico envolve um
momento criativo em que as partes enredadas analisam a melhor alternativa para resolver
o conflito decorrente da relagéo existente. Assim, o acordo € uma consequéncia légica que
resulta da boa aplicagéo dos meios e da cooperagéo das partes para transformar o conflito.

Na abordagem da mediacdo é possivel observar que se bem conduzido, esse
método podera se tornar eficaz como um meio adequado para tratar conflitos, buscando
restaurar o diadlogo entre as partes por meio de uma comunicagao construtiva, promovendo
uma cultura de paz nas relagdes sociais. E importante compreender que, a mudanca de
crencgas e costumes fora do ambito judicial & essencial para a assimilagdo mais profunda
e concreta do tema e, assim, ultrapassar a esfera judicial e oportunizar a convivéncia
harmoniosa. A promogéo diaria da pacificagdo deve ser buscada, devendo ser cultivada
na consciéncia de cada individuo e representa muito mais do que a auséncia de conflito.
Além de buscar uma sociedade mais pacifica, a media¢cdo também promove sobremodo
a reducao dos custos processuais, a celeridade e a resolugdo completa do conflito, ndo
se limitando apenas a um acordo, e promovendo a efetividade jurisdicional. Para que isso
ocorra, é necessario que haja um investimento continuo em estruturas adequadas, com
local apropriado para as sessdes de mediacao, servidores qualificados e suficientes, a
participacdo ativa de magistrados envolvidos com a causa, e demais atores suscitados na
legislac@o e ndo apenas cumpridores automaticos das normas estabelecidas.
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A mediagéo, mais do que um método de solugéo de conflitos, vem demonstrando a
necessidade de implementagcéo concreta, devendo conscientizar toda a sociedade que o
método pode ser eficaz se dispendida a educacéo e estimulo a populagéo para buscar e
ter suas necessidades atendidas através do mesmo. Independentemente de sua aplicacéo
no ambito judicial ou extrajudicial, a mediacao se apresenta como um dos instrumentos
juridicos diretamente aplicavel e podendo se tornar um aliado do Poder Judiciario na
solucdo de litigios, que atende aos anseios de uma sociedade carente por justica de modo
efetivo e pratico.

Almeja-se que os operadores do Direito invistam, verdadeiramente, na mediacéo, a
partir do estudo académico como disciplina, formando e disseminando a mediacdo para o
meio social a fim de se difundir efetivamente a cultura da solugdo consensual dos litigios,
com as ferramentas adequadas e por consequéncia reduzir a enorme quantidade de
demandas a espera de julgamento nas diversas instancias judiciais e, assim, proporcionar
maior eficacia ao Poder Judiciario e satisfagdo ao jurisdicionado com a solucdo definitiva
das suas lides.
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RESUMO: O presente artigo tem como
objetivo analisar os aspectos referentes
a Pandemia da Covid-19, uma doencga
surgida na China. Pra tanto € necessario
a discussdao entre pandemia, protecdo
e liberdade e os dilemas do estado no
enfretamento das demandas apresentadas
pela sociedade diante do empate. Traz
como metodologia a pesquisa bibliografica
pautada nos autores Polanyi (2000), Berlin
(1981) e Hirschman (2000). Tem como
método a perspectiva critica dialética na
relacdo entre liberdade, politica social
e economia na atual conjuntura e, em
seguida, discute as possiveis respostas do
Estado aos dilemas postos pela sociedade
em tempos de Covid-19. Em sintese, ndo
se trata de uma relagcdo de anulagcéo de
uma das partes, e sim de como conciliar a
relacdo destas, ja que a sociedade interfere
nas ac¢des do poder publico, e este, por sua

Direito contemporaneo: estado e sociedade

Capitulo 6

69



vez, busca intervir nas relagcdes sociais.
PALAVRAS-CHAVE: Liberdade; Estado; Pandemia da covid-19; Protecdo Social.

PROTECTION OR FREEDOM: THE DILEMMAS OF THE STATE IN FACING THE
PANDEMIC

ABSTRACT: This article aims to analyze aspects related to the Covid-19 Pandemic, a disease
that emerged in China. Therefore, it is necessary to discuss the pandemic, protection and
freedom and the dilemmas of the state in facing the demands presented by society in the face
of a tie. It brings as a methodology the bibliographical research based on the authors Polanyi
(2000), Berlin (1981) and Hirschman (2000). lts method is the critical dialectical perspective
on the relationship between freedom, social policy and the economy in the current situation,
and then discusses the possible responses of the State to the dilemmas posed by society in
times of Covid-19. In summary, it is not a matter of annulment of one of the parties, but of how
to reconcile their relationship, since society interferes in the actions of the public power, and
this, in turn, seeks to intervene in social relations.

KEYWORDS: Freedom; State; Covid-19 Pandemic; Social Protection.

11 INTRODUGAO

O estudo em questao se propde em analisar aspectos referentes a Pandemia da
Covid-19, uma doenca surgida na China, em 2019, transmitida por um virus denominado
Novo Coronavirus, transmitido entre humanos através do contato fisico, infectando o
individuo, que, em algumas situacdes, vem a Obito. Além disso, causa perdas pessoais,
familiares, sobretudo sociais e econémicas. Sao objeto de discussao do presente ensaio
os dilemas do Estado em decorréncia da pandemia, no que tange a relagédo entre protecéo
versus liberdade, bem como os fatores que contribuiram para a presenca de conflitos em
torno das ag¢des do Estado enquanto protetor do individuo.

Sabendo da importancia da liberdade do individuo em sociedade e da necessidade
da protecdo do mesmo na vida coletiva, questionam-se: o que é liberdade? Até onde se
coloca a sua limitagcéo em sociedade? Qual o tipo de protecdo a ser garantido pelo Estado?
Quais os dilemas a serem postos ao Estado? Quais as estratégias a serem adotadas?
Com o intuito de responder as problematizacdes feitas, recorre-se aos conhecimentos
de autores que discutem criticamente o papel do Estado, levando-se em consideracéo a
realidade coletiva e as decisdes publicas e privadas vivenciadas a partir da Pandemia da
Covid-19 na sociedade contemporanea. Dentre os autores citados para o debate estdo:
Polanyi (2000), Berlin (1981) e Hirschman (2000).

Em sintese, o artigo tem como objetivo analisar sobre as categorias liberdade
e protecao vistas como desafios apresentados pelo Estado ante a sociedade. Parte
inicialmente da analise critica da relagdo entre liberdade, politica social e economia na
atual conjuntura e, em seguida, discute as possiveis respostas do Estado aos dilemas
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postos pela sociedade em tempos de Covid-19. Em sintese, ndo se trata de uma relagéo de
anulacdo de uma das partes, e sim de como conciliar a relagéo destas, ja que a sociedade
interfere nas agdes do poder publico, e este, por sua vez, busca intervir nas rela¢des sociais.

21 PANDEMIA, PBOTE(;[\O E LIBERDADE E OS DILEMAS DO ESTADO: UMA
ANALISE NA VISAO DE POLANYI, BERLIN E HIRSCHMAN

Tratar de Pandemia no Brasil é algo complexo quando envolve prote¢cao do Poder
Publico e liberdade da sociedade, ainda mais quando se trata da pandemia da Covid-19. A
realidade social da populagéo brasileira no periodo pandémico, somada a l6gica do sistema
capitalista, assemelha-se aquelas apresentadas por Polanyi (2000) na Inglaterra durante a
Revolucgéao Industrial, como excluséo social, violagéo de direitos, exposicao do trabalhador
a situacdo de insalubridade, dentre outras. Em referéncia ao sistema de protecéo social
brasileiro na atual conjuntura, o cidadao nao pode afirmar que possui garantias e seguranca
de protecdo do poder publico em sua totalidade, uma vez que a politica social torna-se
fragilizada quando é posta em disputa com a politica econdémica.

Ao abordar as necessidades de protegdo contra a contaminagédo do virus, como
isolamento social, uso de mascara, fechamento do comércio, higienizacdo das méaos com
alcool em gel, cancelamento de eventos, observa-se uma contraposi¢cdo da sociedade e
do sistema capitalista, que, por sua vez, contribui para agbes de negacdo as medidas de
restricdo e de recomendagbes dos equipamentos de salde, possibilitando a polarizacdo
entre saude e mercado. Desse modo, tal como propde Hirschman (2000), acabam
favorecendo medidas e solucdes estatais baseadas nas paixdes do homem, concebendo
0s sujeitos como de fato eles séo levados em consideracao suas paixdes/reacoes.

Na pandemia da Covid-19, o Estado é chamado a “descobrir modos de dar forma
ao padrdao das agdes humanas [...] de controlar, pela forca, se necessario, as piores
manifestagcdes e as mais perigosas consequéncias das paixodes [...]” (HIRSCHMAN, 2000,
p. 15). Adotou imposicdes severas aqueles que violavam as medidas restritivas, periodo
semelhante ao discutido por Polanyi (2000), no século XIX, o qual deixa claro o surgimento
de movimentos a favor do liberalismo da economia e outros contramovimentos que
apoiavam a protecao social.

Cumpre lembrar, no entanto, que, assim como as medidas de repressdo nao
prevaleceram sobre as paixdes no século XVII, conforme apresentado por Hirschman
(2000), as agdes coercitivas do Estado nao foram eficazes ao enfrentamento da pandemia
da Covid-19 no Brasil e no mundo. Recorde-se que a populagdo violava as regras de
isolamento social através de aglomeragdes em diversos tipos de eventos, assim contribuindo
para a propagac¢éao do virus, negando a protecdo do Estado e a liberdade do outro de nédo
contrair a doencga. Isso confirma a reflexdo aqui posta sobre como lidar com o conflito de

valores, por exemplo, entre a liberdade e protecdo, impasse que pode ser reposto em
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outros formatos, a exemplo do estabelecido em toda sua inteireza com a crise da Covid-19.

Com a ineficiéncia da represséao e mobilizagdo das paixdes, citadas por Hirschman
(2000), em detrimento das agdes irregulares do poder de Estado, essa alternativa perde
for¢ca perante a sociedade no século XVII, momento em que o Estado é reconvocado
a apresentar alternativas de trabalho em prol da sociedade. Para esse autor, esse é o
momento, em que irdo prevalecer atitudes de um Estado racional, educador, que oferecia
um trabalho educativo voltado a civilizagédo, usando as paixdes a favor de todos, ou seja,
“a ideia de mobilizar as paixdes do homem, [...] trabalhar pelo bem geral’ (HIRSCHMAN,
2000, p. 17), garantindo assim uma protecao coletiva e buscando responder aos anseios
da sociedade.

Ao tratar do enfrentamento a pandemia, Hischman (2000), acerca da coergéo e da
repressao das paixdes, apresenta algumas alternativas como: uso obrigatorio de mascara,
distanciamento social nos espacos de acgbes coletivas, trabalho remoto, fechamento do
comércio e paralisacdo das demais atividades econdmicas, isolamento social e lockdown.
Ja as alternativas relacionadas a racionalidade, para o enfrentamento a pandemia,
referentes a civilizacdo apontada nos estudos do autor, foram as campanhas educativas,
com vistas a sensibilizar a populagé@o sobre a importancia da vida e da saude coletivas.

Além disso, para a flexibilizacdo do retorno as atividades econémicas, de forma
segura, os estabelecimentos deveriam oferecer protecdo a seu publico e seus funcionarios.
Sendo assim, ao tempo em que os comerciantes ganham a liberdade de reabrir seus
estabelecimentos, garantem a liberdade do seu publico de adquirir os produtos com
protecéo.

Uma das questbes levantadas pela sociedade perante as agdes de controle da
pandemia, além da dicotomia entre salude e economia, seria a liberdade do cidadao, que
por sua vez estaria sendo privada pelo Estado, sendo este responsavel pela protegédo dos
individuos, pela vida em comum. Para responder a essa questdo, Berlin (1981), ao tratar
da liberdade positiva, remete ao papel do Estado o controle sobre as a¢des dos individuos
em sociedade. Para o autor, “é possivel e justificavel coagir os homens em nome de algum
objetivo (digamos justica ou bem-estar publico) que eles mesmos perseguiriam se fossem
mais esclarecidos, mas nédo o fazem pelo fato de serem cegos, ignorantes ou corruptos”
(BERLIN, 1981, p. 143).

A partir disso, o coroamento da difusdo e da influéncia da liberdade negativa e
dos libertarianos no Brasil durante a pandemia pode estar na atuagdo performatica do
Presidente Bolsonaro, no momento em que o poder executivo ndo traz planos de prevencéo
individuais da Covid-19, contribuindo para a represséao dos individuos as medidas adotadas.
A liberdade negativa relaciona-se a area que o sujeito deve ter ou receber para que ele
possa ser ou fazer o que pretende, sem sofrer interferéncia de outras pessoas (BERLIN,
1981).

Nesse sentido entende-se que a prote¢do da populacao na pandemia e as medidas
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adotadas pelo poder publico foram importantes para o controle e redugédo do numero de
Obitos e agravo maior a saude da populagdo, uma vez que a auséncia de esclarecimentos
e a falta de boa vontade de alguns de contribuir foram os pontos para o surgimento das
medidas adotadas no controle da doenga, que colaboraram para o crescimento do dever
do Estado na atuacéo desses papéis de protecao e liberdade, uma vez que, para Polanyi
(2000), esses sao elementos inversos. Nesses termos, Berlin (1981, p. 137) acentua: “ser
livre em minha opinido significa ndo sofrer interferéncia dos outros. Quanto mais ampla a
area de néo interferéncia, mais ampla minha liberdade”.

Nesse contexto, o Estado é obrigado a intervir oferecendo respostas aos dilemas
apresentados a sociedade, advindos do novo coronavirus. Para Polanyi (2000, p. 170), no
século XIX o Estado precisou apresentar intervencdes no mercado quando o liberalismo
econdmico alcangou seu ponto crucial nos anos de 1920, e para o0 autor era necessaria
a presenca de intervengdes estatais através de leis que regulassem o mercado, pois “0s
mercados livres jamais poderiam funcionar deixando apenas que as coisas seguissem 0
seu curso”. Um dos dilemas cruciais postos ao Estado, com a pandemia, se deu nessa
intervencao no mercado, pois 0s capitalistas recusavam-se a seguir as restricbes, alegando
que as medidas de protegcdo do poder publico negavam sua liberdade de trabalhar.

Ainda no dizer de Polanyi (2000, p. 174), “nenhum sofrimento particular, nenhuma
violagédo de soberania era considerada um sacrificio demasiado grande”, e a auséncia de
liberdade econ6mica, em detrimento da protecdo dos individuos, assim como da propria
economia na pandemia, justifica as alternativas adotadas para responder aos dilemas,
apresentados.

Aideologia neoliberal leva as Ultimas consequéncias a defesa absoluta da liberdade
de mercado e da intervencdo minima do Estado nas atividades econdémicas. Mesmo
durante a pandemia mais devastadora de Covid-19 do ultimo século, ainda permanece o
discurso de “livre-mercado” de seus defensores. E é precisamente disso que se trata: de
uma doutrina tida por indiscutivel, quaisquer que sejam as circunstancias.

No momento da pandemia, defender a liberdade de mercado significa defender a
liberdade de propagacado da pandemia e a “livre e espontéanea” curva de mortes. Significa
atacar qualquer empenho mais enérgico do Estado para frear a circulagéo do virus. Significa
também defender que “a roda da economia ndo pode parar”, mesmo que o resultado dessa
(auséncia de) politica seja o colapso notorio do sistema de saude, com pessoas morrendo
por auséncia de leitos hospitalares, respiradores e medicamentos.

31 CONCLUSAO

As relacdes sociais tiveram diversas modifica¢des a partir da pandemia de Covid
19, entre instituicbes e individuos, em prejuizo das recomendagdes de isolamento e
distanciamento social. Em decorréncia disso, a liberdade do individuo torna-se limitada
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perante as acbes de protecdo do Estado. Sendo assim, a pandemia contribui para a
expansao dos dilemas e desafios presentes entre Estado e sociedade, quando se trata de
liberdade em detrimento da protecédo dos individuos.

Os conhecimentos dos autores contribuiram para a discussédo do papel do Estado
como provedor de protecéo da sociedade. Em sintese, ndo se trata de uma relacéo de
anulacao de uma das partes, e sim de como conciliar a relagéo destas, ja que a sociedade
interfere nas agdes do poder publico, e este, por sua vez, busca intervir nas relagdes
sociais. Observa-se que Estado e sociedade sdo entidades complementares: enquanto a
sociedade organiza movimentos contra ou a favor das medidas de protecao, o Estado o faz
através de decretos e, sendo assim, cada elemento possui sua contribuicdo nas decisdes
em prol da liberdade e da protec¢do da coletividade.

Com o intuito de concluir o referido estudo, faz-se necesséario destacar que nao
ha uma “cartilha de respostas” definitivas aos dilemas apresentados ao Estado durante
a pandemia da Covid-19 no que diz respeito a protecéo e a liberdade. No entanto fatores
destacados, como direito a vida e a salude coletiva, sdo a¢des que devem ser fornecidas ao
individuo pelo Estado, em prol da vivéncia dos sujeitos de direitos em sociedade.
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RESUMO: Sobre o objetivo de estudar
a proposta do bem comum de Michael
Hardt e Antonio Negri, o presente trabalho
visa abordar alguns dos principais
conceitos que essa ideia apesenta,
como por exemplo, o contraste entre o
povo e a multiddo, a diferenca entre a
cidade e a metrépole e o amor como a
forca propulsora da revolugédo biopolitica.
Assim, a partir de novos delineadores
conceituais e enquadramentos sociais
para explicar o mundo contemporaneo e as
suas possibilidades de acéo, pretende-se
demostrar quais seriam os caminhos que
levariam a realizacdo desse bem comum
e apresenta-lo como uma possibilidade de
combate a certas condicbes de dominio
social.

PALAVRAS-CHAVE: Bem comum,
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Multidao, Metrépole, Amor.

THE CONSTRUCTION OF THE
COMMON: THE CROWD GUIDED BY
LOVE

ABSTRACT: With the objective of studying
the proposal of the common good of Michael
Hardt and Antonio Negri, the present
work aims to approach some of the main
concepts that this idea presents, such as
the contrast between the people and the
crowd, the difference between the city and
the metropolis and love as the driving force
of the biopolitical revolution. Thus, from new
conceptual outlines and social frameworks
to explain the contemporary world and
its possibilities of action, it is intended to
demonstrate what would be the paths
that would lead to the realization of this
common good and present it as a possibility
of combating certain conditions. of social
domain.

KEYWORDS: Common
Metropolis, Love.

good, Crowd,

11 INTRODUGAO

O bem comum como um objetivo

moral do direito, ou ainda, como uma
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construgdo politica', € mencionado em diversos momentos no ordenamento juridico
brasileiro, tais como na Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), no
Cadigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal e em
outros dispositivos ou tratados internacionais dos quais o Brasil firmou acordo, como por
exemplo, no pacto de Sédo José da Costa Rica. No entanto, no caso do Brasil, o bem comum
€ um conceito aberto que orienta de modo geral os cddigos e as leis do pais. Assim, como
nédo ha uma defini¢cao oficial sobre o alcance da sua consisténcia, os seus limites legais
nao estéo positivados em nenhum lugar nas leis ou nos cddigos patrios, cabendo, portanto,
a doutrina articular a sua construcéo, e elaborar no que consiste a sua condicao tedrica.

Nesse impeto, a primeira parte do trabalho tem como propdésito abordar aquilo que
Michael Hardt e Antonio Negri chamam de multiddo. Diferentemente do conceito de povo,
comumente formulado como uma massa homogénea, a multiddo estd comprometida com a
realizacao de planos de vida variaveis, através da manifestacdo ativa das singularidades?,
as quais se realizam em processos abertos de uma intersubjetividade que elas mesmas
articulam no comum.

No segundo momento, o artigo explora 0 amor como um processo eminentemente
politico, que visa articular as singularidades no comum, ou seja, 0 amor procura consolidar
0 bem comum como uma realidade dindmica que néo pode ser engessada por modelos de
vida automaticos, mas que permanece aberta as mais variadas transformagdes sociais. Em
outras palavras, nesse ponto, procurou-se demostrar como o0 amor deve ser o fundamento
dos encontros biopoliticos® no comum.

A terceira parte trata da metropole como o espago onde o comum se realiza. Os
encontros de subjetividades sdo produzidos no interior das metrdpoles, acarretando tanto
externalidades positivas quanto negativas. Assim, entre 0s seus objetivos esta a criacéo
de vinculos pelo comum para a manifestacéo auténtica dos diferentes modos de ser das
pessoas da multidao.

Assim, baseando-se principalmente nas obras de Michael Hardt e Antonio Negri,
procurou-se com esse trabalho estudar o conceito de bem comum desses autores e
entender quais seriam os caminhos para alcanca-lo.

A pesquisa foi realizada pelo método hipotético dedutivo, aliada a uma investigacédo
qualitativa, a fim de realizar um artigo cientifico sobre a proposta de construgdo do comum

pelo amor como uma forga politica.

1 Com objetivo moral e politico se esta querendo dizer que entre os tantos objetivos que o direito possui, um deles é a
construgdo de um ambiente comum, seguro e harmonico para a aplicagao do proprio direito, ja que ndo seria possivel
desenvolvé-lo satisfatoriamente em um ambiente de constante conflito e inseguranca.

2 Por singularidade pode-se entender o modo de ser das pessoas, ou seja, aquele conjunto de caracteristicas mais
particulares, as quais ndo somente as definem, mas que também atuam como pontos de referéncia para a construcao
e a moldagem dos seus processos de identificagao na sociedade.

3 Por biopolitica pode-se entender a gestéo das singularidades na multiddo sobre toda a dindmica que envolve o desen-
volvimento das relagdes humanas. Essa ideia ser4 mais bem explorada no corpo do texto.

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 7

76



2| A MULTIDAO: AQUELES QUE COMPOEM O COMUM

A bioética, também conhecida por biopolitica do comum, pode ser entendida como
uma politica da vida nos seus aspectos mais abrangentes e sutis de intersubjetividade, ou
seja, ela analisa o processo de formulagéo do cotidiano e das influéncias que conectam e
distinguem as singularidades nas suas relacées no comum.

Pegando como exemplo a educacao de forma oficial, & sabido que o Brasil vive uma
catastrofe institucional, ficando, nos Ultimos anos, entre os mais mal colocados segundo o
exame do Programa Internacional de Avaliagdo de Estudantes (PISA)*, estando atras de
paises como Uganda, Serra Leoa e Paraguai.

Uma das causas desse fendbmeno é o chamado analfabetismo funcional,
caracterizado pela ndo compreensdo do leitor quanto a mensagem de um texto que ele
acabou de ler. Quando a quantidade desses casos cresce a ponto de nao poder mais ser
ignorada, o problema deixa de ser um assunto privado e se torna uma producao coletiva de
uma sociedade que cria 0s proprios padrdes de enfrentamento®, nesse caso, na solucéo da
ma formacao de toda uma classe letrada.

Acontece que na dindmica do poder, numa perspectiva de manutengéo do status quo,
néo é interessante para alguns que certos problemas sejam verdadeiramente abordados e
resolvidos, ja que uma das formas mais antigas de controle social € o empenho daqueles
que detém o poder em conservar a falta de esclarecimento das massas como uma forma
de encobrir possiveis tracos de identificacdo entre as pessoas, torando-as estranhas entre
si e menos desafiadoras em serem controladas.

No caso da educacéo, a propria formulagédo do problema, o cuidado e a preocupacgao
com a dimenséo do comum desaparecem e sdo transformados em uma questéo individual,
que responsabiliza, ou mesmo culpa, as proprias pessoas pela sua condi¢do. Assim, ao
invés dos afetados por esse fendmeno serem objeto de cuidado e verdadeira atencéo, eles
sdo tomados como possiveis alvos experimentais de tecnologias exclusivas® para suprir
essa situagao, as quais ndo garantem certeza de que a questéo sera resolvida ou mesmo
abordada de modo mais adequado. Percebe-se isso pela variedade imensa de cursinhos e
programas educacionais que prometem suprir as deficiéncias escolares, e capacitarem os
alunos a serem aprovados em exames como 0 Enem, vestibulares, concursos publicos etc.

No entanto, a falta de um preparo escolar ou mesmo universitario adequados para
alcancar os objetivos profissionais esperados, necessitando-se de uma série de cursos
preparatorios especificos para suprir essa deficiéncia, € apenas um aspecto do problema.
Outro ponto, ainda mais preocupante é a educacao ser tratada exclusivamente com um

meio para um determinado fim, ou ainda, como um mal necessario para se conseguir um

4 Ver o sitio eletronico: www.oecd.org.

5 Né&o necessariamente uma solugdo positiva é apresentada, mas muitas vezes formas de camuflar o problema ou até
mesmo de se aproveitar dele.

6 Sao exclusivas pois nem todos tem acesso a elas.
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emprego socialmente “descente”, deixando totalmente de lado os aspectos sociais da
formacao humana, como por exemplo, o desenvolvimento da personalidade nos contextos
interpessoais. Acontece que se a educagéo fosse tratada sobre uma légica de bem comum,
que visasse tal formacgéo e ndo somente como uma obrigagdo convencional, as pessoas
estariam mais conscientizadas da sua relevancia e se portariam com mais atencéo para a
qualidade do ensino que lhes é oferecida. Consequentemente, grande parte da populacéo
estaria mais bem educada do que em uma logica que trata o ensino e elas proprias como
um produto mercadolégico.

Entende-se que o0 mundo vive um momento de transicao das formas de produgéo de
capital, em que os resultados da sua for¢a e do seu modo de acdo cada vez mais tomam o
lugar das relagdes sociais e das formas de afeto, ou seja, a produgao capitalista ultrapassa
as fronteiras da economia e torna-se o que pode ser entendido como um processo da
biopolitica.

O filbsofo austriaco André Gorz, na obra “o imaterial” vai afirmar que a dimensao
imaterial dos produtos, como por exemplo, o seu valor simbdlico, estético e social,
acaba predominando sobre a realidade material, isto €, esse valor social das imagens,
das informagdes, do conhecimento, dos coddigos e das relagbes sociais que os objetos
despertam, estdo adquirindo mais peso no processo de valorizagdo capitalista do que
as proprias mercadorias materiais ou do que os aspectos materiais dessas mercadorias.
Ha uma afeicdo simbdlica que valoriza ndo propriamente o produto ou o trabalho a ele
empregado, mas aquilo que ele vai despertar em uma rede de convivéncia. Desse modo:

[...] a dimensé&o imaterial dos produtos leva vantagem sobre a realidade
material deles; seu valor simbdlico, estético ou social, prevalece sobre seu
valor prético e, esta claro, também seu valor de troca, que praticamente
apaga. A maior parte dos beneficios é realizada gragas a dimenséo imaterial
das mercadorias.”

As pessoas compram as coisas para venderem uma ideia de si mesmas, ou seja,
elas se apresentam pelo valor imaterial e simbdlico dos bens que dispdem, como se fossem
um reflexo ou mesmo uma parte integrante daquele produto.

Adivisdo entre o trabalho produtivo e o reprodutivo perde o limite da sua demarcacéo,
isto é, as fronteiras entre vida e trabalho, entre tempo de vida e tempo de trabalho, sdo
diluidas “a medida em que essa producao capitalista se volta cada vez mais para a produ¢éo
de relagdes sociais e formas de vida, e ndo s6 de mercadorias — 0 que talvez seja até um
aspecto secundario nesse movimento™. Isso faz com que as pessoas assumam a sua
ocupacao como a sua identidade, identificando-se pelo seu oficio, de modo que a vida —
entendida aqui como a vida fora do trabalho, como as suas emocdes, sensacgbes, planos,
sonhos e intercomunicacao — acaba sendo engolida pelo trabalho, o qual se transforma

7 GROZ, André. O imaterial: conhecimento, valor e capital. Sdo Paulo: Anna Blume, 2005. p. 38.
8 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Bem-estar comum. Rio de Janeiro: Record, 2016. p. 155-156.
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“numa forca e geragéo de vida social™.

A produgé@o biopolitica acaba deslocando o eixo econdmico da producédo das
mercadorias e dos produtos para o campo das relagdes sociais, 0 que confunde a divisao
entre a producao e a reproducéo, ou seja, “na esfera biopolitica, a vida é levada a trabalhar
para a producgédo e a producéo é levada a trabalhar para a vida™°.

Segundo Hardt e Negri, Karl Marx teria dado a primeira chave para entender
esse processo, porque embora nas sociedades capitalistas, as riquezas surjam como
um aglomerado de mercadorias, o capital que Marx alega é um processo de criagdo de
valores, que séo ressaltados através da produgao de mercadorias, ou seja, o capital € uma
relacéo social, ou ainda, ele é a constante reproducéo de uma relagdo social, que ocorre
pela criacdo de valor excedente ao produto — ainda que dependa dele e de todos os seus
processos constitutivos —, sendo a cidade o local onde esse fendmeno todo se desenrola.

No que se refere a cidade, ela ndo deve ser entendida apenas como um grande
canteiro de obra, isto €, como um ambiente composto por casas, prédios, cabos de
comunicacao, sistemas de esgoto, e demais projetos de engenharia, mas é sim como um
sistema dindmico que comporta diversas praticas culturais, éticas, morais e religiosas,
comunicadas por relagdes de afeto, processos intelectuais e instituicbes humanas. Esses
e outros elementos sdo entendidos como caracteristicas do comum, ou seja, sd0 0s
elementos que compdem a produgédo biopolitica das cidades. A cidade é, portanto, a fonte

do comum e o ambiente onde ele se realiza na forma de:

[...] espacos institucionais livres das restricoes impostas pelos requisitos dos
mercados. Quando se fala de um ambiente de informacao, do espaco cultural
e simbdlico que ocupamos como individuos e cidadaos, a diversificacao
das restricbes sobre as quais operamos, inclusive a criacdo de espacos
relativamente livres das leis de estruturacdo de mercados, atinge o cerne da
liberdade e da democracia."

Semelhante ao conceito de povo, a multiddo também resulta de um processo de
constituicao politica. Acontece que diferentemente daquele, o qual é formado por um poder
hegemoénico, como uma unidade que aparente se coloca acima do social e do plural, a
multidéo consiste em redes de articula¢des proprias que estruturam o fluxo das dindmicas
sociais. Para Hardt e Negri a multidao é multipla e é:

[...] composta de inumeras diferencas internas que nunca poderdo ser
reduzidas a uma unidade ou identidade Unica — diferentes culturas, racas,
etnias, géneros e orientacbes sexuais; diferentes formas de trabalho;
diferentes maneiras de viver; diferentes visées de mundo; e diferentes desejos.
A multidao € uma multiplicidade de todas essas diferencas singulares.'

9 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Bem-estar comum. p. 157.

10 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Imprério. Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 51.

11 BENKLER, Yochai. A economia politica dos commons. In: SILVEIRA, Sergio Amadeu da (Org.). Comunicacédo
digital e a construgéo dos commons. S&o Paulo. Ed. Fundagdo Perseu Abramo, 2007. p. 16.

12 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Multidao: Guerra e democracia na era do Império. Rio de Janeiro: Record, 2005.
p. 12.
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Assim, enquanto o povo é caracterizado pela indiferenca dos seus componentes,
submetidos a uma unidade imposta, a multidao é formada pela exposi¢ao e pela produgcéao
de singularidades. Portanto, a multidao é esse conjunto de multiplicidades e subjetividades
de formas de expressdes sociais, capaz de se desenvolver autonomamente.

Na biopolitica, a subjetividade é um processo em transformagé@o e constituicao
permanentes de formas de relacionamento, o que quer dizer que a multidao nao se identifica
em um sentido ontologicamente fixo e estatico, mas sim como um constante acontecer,
como algo que esta em ininterrupta inovacgéo, ou seja, “[...] a producao biopolitica de ideias,
codigos, imagens, afetos e relacdes sociais, lida diretamente com os elementos constituintes
da subjetividade™'®. Sdo sobre essas relagdes que a subjetividade nasce e reside, sendo a
propria multidao o pivé da sua autotransformacgéo coletiva. No entendimento de Brown e

Szeman, a multidao se fundamenta na:

[...] concepgéo de democracia solidamente ancorada na insisténcia de uma
expansédo do que € comum a todos. Tal como a entendemos, a multidao
exerce a funcédo de organizacdo social mediadora entre aquele conceito
ainda por demais abstrato (democracia global) e a prética politica. O modo
de organizacgao endégeno da multidao é a rede distribuida.'

Mesmo sendo composta por diferentes elementos, inclusive antagdnicos, a multidao
consegue encontrar um modo de se organizar e de se comunicar para a producédo do
comum. Em outras palavras, a multidédo estd empenhada com a realizagdo de diferentes
modos de vida pelas variaveis formas de expressdes de singularidades, as quais se
constituem pelos processos relacionais abertos que elas mesmas movimentam. Por isso,
a multiddo deve ser entendida como um projeto de organizagéo politica, composto por
comunicacao e compartilhamento, através da colaboragdo dos envolvidos, ja que o “...]
comum necessita que haja uma comunidade disposta a atuar como guardia rigorosa do
recurso em concreto”'.

A producéo da diversidade biopolitica “[...] ocorre e s6 pode ocorrer no terreno do
comum”'8, visto que os seus elementos constitutivos — aquele conjunto de ideias, imagens
e codigos — surgem dessa rede de cooperagéo por conta da atividade de quem as produz.
Em outros termos, fala-se de uma producéo colaborativa baseada em bens comuns, a qual
pode ser entendida como:

[...] qualguer processo no qual individuos podem livremente e abertamente
contribuir com um comum (de conhecimento, cdédigos ou design),
necessariamente acoplados a formas de governanca participativa (desde que
ndo haja relagdo de dependéncia entre o0s contribuintes livres); e assim

13 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Bem-estar comum. p. 200.

14 BROWN, Nicholas e SZEMAN, Imre. O que é a multiddao? Questdes para Michael Hardt e Antonio Negri. Revista
Novos Estudos. V 2, n 75, julho de 2006, p 93 — 108. p. 98.

15 BOLLIER, David. Pensar desde los comunes: una breve introducciéon. Madri: Traficantes de Suefios, 2016. p. 31.
Do original: “Un comun tiene limites, reglas, normas sociales y sanciones contra los oportunistas. Un comin necesita
que haya una comunidad dispuesta a actuar cual guardian riguroso del recurso en concreto”.

16 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Bem-estar comum. p. 201.
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criar um comum de conhecimento que esta aberto a novas contribuicées.'”

Isso indica a capacidade da multiddo de producgao politica, indo de encontro a tese
de que somente a partir da unificagcéo e da hegemonia — atribuidas ao povo ou mesmo ao
proprio Estado — é que se poderia ter iniciativa politica.

A multiddo pode, portanto, se organizar por intermédio dos conflitos e também
da cooperacao das individualidades dentro do comum, afinal o que as singularidades
compartilham “[...] ndo é uma ideia abstrata de humanidade, mas suas relacdes concretas
e especificas no ambivalente e conflituoso processo de sua constituicao”®.

No entanto, isso requer que haja uma selecéo das suas formas benéficas, justamente
para afastar as praticas que lhe sé@o prejudiciais. Para tanto, a propria multiddo deve ser o
movimento do comum, abrindo novos caminhos de produgéo de identidade, ou seja, “[...]
trata-se de instituir politicamente a sociedade, criando em todos os setores instituices
de autogoverno cuja finalidade — para além de sua racionalidade — sera a produg¢édo do
comum”®,

Segundo Dardot e Laval, o comum se articula em trés dimensodes, sendo elas o
principio politico, a praxis instituinte e o governo. No primeiro caso, entende-se que “o
comum exige que a participagéo [coletiva] numa mesma atividade seja o fundamento da
obrigagéo politica, de modo que a coatividade seja o fundamento da coobrigacdo™®. O
comum, portanto, ndo deve ser tomado como um esquema universal pré-ordenado, mas

como o:

[...] produto de uma construcéo politica coletiva com base na qual é possivel
criar instituicdes (sociais, politicas, econémicas e juridicas) do comum que
fagam oposicdo entre o novo direito de uso e o direito de propriedade, e
estabeleca aquilo que nao pode ser apropriado privadamente.?’

Para a efetivagdo desse principio politico é necessario reestruturar as relagdes
sociais através da supramencionada praxis instituinte, como orientadora daquilo que
realiza o comum. Assim, juntamente com a realizacdo do comum no campo juridico — pela
elaboragéo de um direito que veda o que Ihe é hostil — € preciso que haja igual dedicacéao
no campo social, econdmico e demais segmentos que compdem a cidade, também
denominada metrépole, como sera visto adiante.

No campo econémico, Hardt e Negri acreditam que o comum deve ser realizado por

aquilo que eles chamam de empresa comum e pela emancipacgéo do trabalho, pois “somente

17 BAUWENS, Miche. Commons based peer production: an introduction.Heinrich-Boéll-Stiftung, 2014. Do original:
“[...] any process whereby individuals can freely and openly contribute to a common pool (of knowledge, code, and de-
sign), necessarily coupled to forms of participatory governance (since there is no relation of dependence between
free contributors); and thereby create a common pool of knowledge that is itself open to new contributions.”

18 ROGGERO, G. Cinco teses sobre o comum. Lugar Comum, n. 42, 2014, pp. 11-30. p. 17.

19 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Comun: ensayo sobre la revolucién en el siglo XXI. Barcelona: Gedisa, 2016.
p. 528. Do original: “[...] se trata de instituir politicamente una sociedad, creando en todos los sectores instituciones de
autogobierno cuyo desgaste, ademas de su racionalidad, sera la produccion de lo coman”.

20 DARDOT, Pierre; LAVAL, Chistian. A nova razdo do mundo: ensaio sobe a sociedade neoliberal. Sdo Paulo: Boi-
tempo, 2016. p. 616.

21QUEIROZ, Felipe. A revolugao do comum. Trab. Educ. Saude, n 18, v 3, 2020, Rio de Janeiro,2020. p. 1.
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sera possivel liberar o trabalho do dominio do capital se a empresa se tornar uma instituicao
da sociedade democrética e deixar de ser uma ilha de autocracia patronal e acionaria”. No
entanto, isso ndo implica na total ciséo das relagdes sociais de produgéo como foi proposto
pelo marxismo classico, pois a criagdo do comum ndo seria simplesmente o abandono da
propriedade privada, mas a soberania da empresa comum no meio econémico.

Com isso, a revolugdo do comum, para os autores supracitados deve ser entendida
como um processo democratico, coletivo e amplamente inclusivo, realizado por esquemas
de comunicacgéo e mantido pelo préprio governo do comum, ou seja, a revolugdo aqui nada
mais & do que uma transformac&o em determinadas instituicdes sociais. E um processo que
se desenrola gradativamente através de conquistas politicas por incluséo e participagéo.

31 GUIADOS PELO AMOR: A FORCA CONSTITUTIVA DO COMUM

Acontece que todos esses elementos que compdem o comum, por si s6s nao
esclarecem de modo adequado a orientagéo politica que a multiddo deve tomar, ou ainda,
qual é o fundamento da acao que deve guiar as pessoas na sua construgao.

Para preencher esse espago € necessario especificar sobre a questdo da
organizacao da metropole, ou seja, deve-se esclarecer qual € o terreno politico ideal para
que a multiddo possa exercer de modo auténtico a sua subjetividade e o seu autogoverno
no comum. Fala-se aqui de uma condicdo de convivéncia consolidada em instituicbes
duraveis, nao limitadas “[...] a nogdes tradicionais da comunidade ou do publico, mas que
se baseiam na comunicagéo entre singularidades e se manifestam através dos processos
sociais colaborativos de produgdo™?.

Ha, portanto um elemento que falta para completar a coeréncia desse projeto, e
o elemento que esta faltando é o amor. Todavia, ndo se deve entender o amor no seu
sentido sentimentalista como geralmente é retratado na cultura pop através de comédias
romanticas, séries melodraméticas e baladas musicais, mas como um fenémeno biopolitico
que assume as suas implicagdes filosoficas, politicas e sociais.

Inicialmente é necesséario reconhecer que o amor € um tema amplamente
disseminado e abordado por diversas formas de conhecimento, sendo objeto de estudo
do pensamento de filésofos, de romancistas, de poetas, de cineastas e até mesmos de
cientistas politicos, juristas e economistas?4. Alguns tratam o tema de modo mais explicito,
outros o deixam mais subentendido, mas de um modo ou de outro, 0 amor esta sempre
presente.

Ao mesmo tempo em que o amor é um processo de producdo do comum, ele é a

22 DARDOT, Pierre; LAVAL, Chistian. A nova razdo do mundo: ensaio sobe a sociedade neoliberal. p. 519.

23 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Multiddo: Guerra e democracia na era do Império. Rio de Janeiro: Record, 2005.
p. 266.

24 Ainda que na politica, no direito e na economia predomine a racionalidade da técnica e do método, o tema do amor
também pode ser encontrado e explorado como uma forga de comunicacéo entre as pessoas, ou seja, como uma forma
de conectar a cooperac¢do das singularidades sobre interesses comuns.
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propria forgca que o comum exerce como o poder de um corpo social, e, portanto, ele ndo
pode ser reduzido a um meio de produ¢des materiais, ja que ele € um fim em si mesmo.
Sobre isso se diz que o amor € produtor da subjetividade no comum. Em outros termos ele
€ “[...] o movimento para a liberdade no qual a composi¢éo de singularidades conduz nao
a unidade ou identidade, mas a crescente autonomia de cada um que participa igualmente
da rede de comunicagéo e cooperagdo”?. Esse € um processo eminentemente politico que
visa uma formulacéo razoavel e duradoura da vida em sociedade.

Posto isso, € necesséario advertir que tanto o amor como o comum podem ser
corrompidos durante a sua realizacdo, como por exemplo, o amor pautado por um
nacionalismo exclusivista que discrimina outras nacionalidades. Essa seria uma forma
corrompida de amor identitario, que incentiva o sentimento apenas aos semelhantes e
desconsiderara os diferentes, o que inevitavelmente acaba afastando a possibilidade do
comum. Isso implicaria em questdes como populismo, fascismo e fundamentalismo que,
nesse sentido, séo tanto frutos do édio quanto de um amor corrompido.

Uma estratégia possivel para corrigir esse problema seria entender o amor de uma
maneira mais expansiva, tomando aqueles que sao diferentes nas suas atitudes e escolhas
de vida como semelhantes em valor e iguais no direito a manifestacao da sua subjetividade.
Ou seja, o outro, ainda que seja um diferente, ndo € um completo incomunicavel, e,
portanto, deve ser compreendido como um participante do comum, sem que para isso seja
necessario retira-lo da sua identidade,

Assim, 0 amor como um acontecimento biopolitico, € uma forga produtora de
singularidades que proporciona e incentiva o seu acontecimento no comum. Afinal se as
pessoas ndo compartilhassem “[...] um mundo comum, ndo seriamos capazes de nos
comunicar uns com os outros nem de atender as necessidades e desejos uns dos outros;
e se ndo féssemos singularidades multiplas, ndo teriamos necessidade de comunicar e
interagir”z.

O amor, entdo, visa promover o encontro das singularidades para a inovacéo do
diferente ao invés da incessante repeti¢do pela uniformidade do comportamento. Em outros
termos, pode-se dizer que o carater politico do amor compde as singularidades sobre uma
rede de relagdes sociais para a formagcdo do comum e novos modos de agrupamento.
Assim, as diferencas das singularidades ndo devem ser negadas “[...] para formar uma
sociedade uniforme, como se o amor significasse fusdo na unidade, mas, isto sim, comp6-
las em relagédo social e deste modo constituir o comum”?’.

Visto isso, Hardt e Negri entendem que as agbes que movem O amor S&o0
demonstragdes de forga, as quais podem ser explicadas por alguns pontos. Primeiramente,
tem-se o comum como o conteldo que vincula esses dois fatores — amor e for¢ca —, onde é

25 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Bem-estar comum. p. 218.
26 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Bem-estar comum. p. 212.
27 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Bem-estar comum. p. 225.
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possivel reunir as singularidades em processos de interacédo e solidariedade. Em segundo
lugar, o amor é uma for¢a direcionadora, que orienta essas singularidades para a liberdade
da sua autenticidade. Terceiro, como fora exposto anteriormente, essa é uma relagéo
aberta a participacdo da multidao, e constitutiva por a¢des afirmativas, ou seja, fala-se
aqui de um processo horizontal de exercicio do poder, que se realiza de uma forma néo
hierarquizada, mas integradora. O quarto ponto € o compromisso entre os participantes
do comum em estabelecer uma relacdo legitima entre o amor e a forca, relacéo essa
que garanta o direito ao exercicio da autonomia da singularidade “[...] numa relagdo de

reciprocidade e autogoverno coletivo”.®

41 AMETROPOLE COMO A CASA DO COMUM

Apresentado o amor como um poder de ac¢ao para a realiza¢gao do comum, as formas
de exercé-lo pela multiddo acontecem no corpo politico modernamente entendido como
metropole. Ela € o ambiente onde se realizam as atividades biopoliticas, ou seja, ela é o
espaco social que comporta um repositério de relagdes intersubjetivas, as quais sustentam
diferentes habitos, costumes, desejos, formas culturais, etc. Justamente por isso, pode-se
entender que a metropole € o corpo inorganico do homem.

Para Marx a determinacdo ontolégica da natureza se esclarece como uma
determinacdo necessaria para a objetivacdo do trabalho, e, portanto, para a objetivacéo
do proprio ser humano, ou seja “[...] a autoconstru¢cdo humana é resultado ontoldgico do
trabalho, porque as formas subjetivas se efetivam na avaliacdo do conhecimento que se
confirma ou ndo, para mudar a realidade dada (objetivacdo)”®. Com isso, Marx quer dizer
que o ser humano se realiza como ser social por conta da transformacao da natureza pelo
trabalho. Portanto, 0 homem somente produz quando em contato com a natureza, ou seja,
a producéo humana é condicionada a ela — ao mundo sensivel —, porque fora desse contato
o trabalho néo é possivel. Isso quer dizer que o ser humano se apropria e age sobre a
natureza, sendo que € a partir dessa agdo que ele a transforma e se transforma junto, isto
€, a0 mesmo tempo em que ocorre 0 processo de naturalizagdo do homem também ocorre
o da humanizacgéo da natureza, porém mantendo em certa medida a identidade de ambos.

E pela transformacdo da natureza, ou ainda dos ambientes de convivéncia, que se
constitui a poténcia do comum como a base da criagdo da atividade humana. Justamente
por isso, a metrdépole na era da producéo biopolitica desempenha cada vez mais essa
fungéo de corpo inorganico da multidao.

A metropole passa a ser o local da producgéo biopolitia, justamente por ser esse
espaco do comum, do compartilhamento e da comunicagdo, um comum que é constituido
por linguagens, por codigos habituais, por praticas, etc., que transformam a metropole,

28 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Bem-estar comum. p. 227.
29 SILVA, Christiane Pimentel e. O método em Marx: a determinagéo ontoldgica da realidade social. Serv. Soc. Soc.,
Séo Paulo, n. 134, p. 34-51, jan./abr. 2019. p. 39/40.
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como se esta fosse a fabrica da sua produgéo, ou seja, fala-se de um comum que é
“simultaneamente a fonte e o produto da cooperacdo, o lugar da composi¢cdo do
trabalho vivo e seu processo de autonomia, o plano de producédo de subjetividade e
de riqueza social™®. Assim, metrépole, na sua relagédo biopolitica, caracteriza-se por essa
imersdo no comum, produzido pela imprevisibilidade das singularidades que perfazem a
metrdpole.

Ademais, o comum pode apresentar externalidades tanto positivas quanto negativas,
por exemplo, as rela¢des decorrentes das dindmicas culturais seriam formas positivas
dos seus efeitos sociais, enquanto fatores como a poluicéo, superpopulacéo, crimes etc.,
seriam fatores negativos das metrépoles.

No entanto, mesmo quanto a formas aparentemente negativas da convivéncia &
possivel identificar externalidade positivas. Por exemplo, é certo que as favelas sdo um
exemplo de ambiente onde se evidencia a caréncia econ0mica, a falta de infraestrutura, e
auséncia de planejamento urbano, como se pode encontrar no estudo de Mike Davis®' sobre
as grandes periferias. Todavia, um olhar mais atento sobre algumas formas de organizagéo
social no continente africano, em cidades como Lagos na Nigéria, Kinshasa no Congo e
Johannesburgo na Africa do Sul, parece indicar que tais lugares ndo devem ser vistos
apenas como um grande fracasso no seu sentido administrativo — ainda que a pobreza
extrema seja sim uma das suas caracteristicas mais evidentes —, mas o que deve ser
evidenciado nesses casos é a imensa rede de informacdes, cooperagbes, e mobilidades
que ocorre nesses locais. Tais elementos de fato parecem nao existirem para aqueles que
olham de fora sobre uma perspectiva exclusivamente capitalista. No entanto, pode-se
notar que a populagdo dessas cidades desenvolve certas estratégias de sobrevivéncia,
produzindo formas de vida social, ou ainda, criando recursos do comum pela expansividade
dos encontros das singularidades que auxiliam umas as outras. E nesse sentido que se
entende que “[...] um comum n&o é apenas um conjunto de recursos, de coisas; é também
um produto social, uma pratica. Dito de outra forma, ndo é s6 a coisa compartilhada, mas
também o seu compartilhamento por uma comunidade?.

Acontece que, assim como 0s encontros no comum sao caracteristicos da metrépole
como fendbmenos esponténeos, para que a metropole seja para a multiddo a casa do
comum, ndo basta que ela se resuma a esse local de encontros, mas também €& necessario
que ela seja um espago de organizacdo politica, algo que se aproxima da polis grega.
Como afirmam Laval e Dardot:

o0 comum tal como o entendemos significa sobretudo o autogoverno dos seres
humanos, das instituicdes e das regras criadas para ordenar suas relacoes
mutuas. Esta, portanto, enraizado na tradicdo politica da democracia, em

30 ROGGERO, G. Cinco teses sobre o comum. Lugar Comum. p. 13.

31 DAVIS, Mike. Planeta Favela. Sao Paulo: Boitempo editorial, 2006.

32 VIEIRA, Miguel Said. Os bens comuns intelectuais e a mercantilizagdo. Sao Paulo, 2014.Tese (Doutorado em
Educacgéo) —Faculdade de Educagéo, Universidade de Sdo Paulo.
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especial a experiéncia grega.®

E por isso que o valor da metropole — a sua riqueza — esta justamente no fato de que
esses encontros podem resultar em novas produg¢des do comum, como por exemplo, na
comunicacao de diferentes conhecimentos culturais, como uma nova forma de convivéncia
e de cooperagéo social, o que resulta em um corpo social mais ativo.

A politica da metropole, portanto, é essa organizagdo dos encontros por essa
abertura a alteridade e a capacidade de criar e estabelecer vinculos e relagdes com os
outros. Além disso, busca-se na metrépole encontrar uma maneira de diminuir a incidéncia
de encontros conflitantes e aumentar o numero de encontros agradaveis e produtivos.
Nesse impeto, a produgao biopolitica da riqueza de capital ndo ocorre mais exclusivamente
do ponto de vista do lucro, mas sobre o prisma de uma multiddo que busca desenvolver o
poder de organizar-se através de interacdes conflitivas e cooperativas de singularidades
no comum™+4,

Disso depreende-se que a metrépole ndo se forma sozinha, mas que precisa ser
construida por uma multiddo empenhada em estabelecer um comum para uma convivéncia

benéfica, guiada pelo amor em todas as suas implicagbes politico-sociais.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, pode-se entender que alguns pressupostos sd0 necessarios
para a realizagdo do comum, entre eles estdo o surgimento de uma politica que tenha um
objetivo de transformacéo social; a revolugao da democracia social; e a metrépole como o
espacgo onde as singularidades se realizam.

Outro ponto que vale ressaltar na obra de Michael Hardt e Antonio Negri € o conceito
de multiddo como os novos integrantes do comum, pois diferente do povo que € comumente
definido como uma massa uniforme de pessoas que compartilham mais ou menos os mesmos
objetivos de modo padronizado, a multiddo € composta por uma variedade infindavel de
elementos que se harmonizam no comum. Nesse contexto, a multidao procura estabelecer
espacos de convivéncia, onde as singularidades possam expressar a sua autenticidade
através de processos de comunicacgao interativos e acolhedores.

Isso faz do comum um objetivo politico que se realiza pela cooperacao democratica
dos membros da metropole, que se envolvem e se dedicam para alcancar esse fim.
Ademais, todos esses movimentos, ou ainda, os processos biopoliticos, como encontros
comunicativos que influenciam e estruturam o comportamento humano, devem ser pautados
pelo amor no que se refere a sua forga politica, ou seja, fala-se do amor como um poder

33 LAVAL, Christian; DARDOT, Pierre. Comun: ensayo sobre la revolucién en el siglo XXI. p. 519. Do original: “Lo
comun tal como aqui lo entendemos significa ante todo el autogobierno de los seres humanos, de las instituciones y
delas reglas que se dan para ordenar sus relaciones mutuas. Esta pues enraizado en la tradicién politica de la demo-
cracia, en especial en la experiencia griega”.

34 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Bem-estar comum. p. 204.
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transformador da realidade social, como um comportamento maduro e compromissado
com a democracia e com as diferentes formas de vida.

Assim, a sociedade deve se organizar politicamente, criando novos mecanismos
de convivéncia que nado sejam pautados por uma logica de exploracdo, mas por uma
racionalidade de mutuo entendimento.
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RESUMO: O artigo buscou contextualizar
a importancia da educagédo midiatica com
enfoque no fendbmeno dos contetdos
virais. Objetivou, através da pesquisa,
conscientizar a importancia educacional
das midias e principalmente identificar a
concepgédo dos jovens do ensino médio
da Escola Santa Clara, em Getulio Vargas/
RS, em relagédo a conex@o de educacao
midiatica para a formagédo cidada. Nesta
pesquisa, foi concebido o surgimento do
Direito no Brasil, a formag¢édo dos primeiros
Bacharelados e as respectivas fontes do
Direito enquanto ciéncia. Em sequéncia,
foram abordados os conceitos em relagéo a
cidadania, relatando deveres e obrigacées,
bem como suas miltiplas dimensdes.
Por ultimo, apresentou a concepcdo de
educacao midiatica aludindo e idealizando
0 que € um conteudo viral e sua importancia
na contemporaneidade. Adiante, outro
objetivo especifico & relacionar o Direito
quanto ao bom emprego da cidadania e
desse modo, compreender o profundo
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impacto dos contelddos virais nas relagbes sociais, em destaque para os jovens, em seu
ambito educacional. O método dedutivo, contemplou o desenvolvimento teérico por meio
dos livros e doutrinas e consignado a este, uma pesquisa pratica através de um questionario
objetivo no “Google Forms”, o qual introduziu trés indagagdes pertinentes aos contetidos
virais. ApOs a analise dos resultados foi constatado que 46,3% dos questionados percebem
que os conteudos virais influenciam, de forma negativa, no exercicio dos Direitos sociais,
politicos e individuais no ambiente midiatico; 88,9% entendem como os conteldos virais
determinam as formas de comunicag¢ao social e 57,4% acreditam que a regulamentag@o
das midias amplia a liberdade de expressdo e o exercicio dos Direitos sociais, politicos
e individuais. Por fim, conclui-se que os conteldos virais acabam influenciando de forma
negativa na formagdo e exercicio da cidadania, contudo, influenciam positivamente no
exercicio da liberdade de expressao.

PALAVRAS-CHAVE: Cidadania; Conteudos Virais; Educagdo Midiatica; Liberdade de
Expresséo.

ABSTRACT: The article aims to contextualize the importance of media education focusing
on the phenomenon of viral content. The objective is, through research, to raise awareness
of the educational importance of the media, in addition to identifying the conception of high
school youths at Escola Santa Clara, in Getulio Vargas/RS, in relation to viral content. In this
research, the emergence of Law in Brazil, the formation of the first Bachelors and the respective
sources of Law as a science were conceived. In sequence, concepts related to citizenship
were addressed, reporting duties and obligations, as well as their multiple dimensions. Finally,
it will present the conception of media education alluding and idealizing what viral content is
and its importance in contemporary times. Further on, another specific objective is to relate
the Law to the good use of citizenship and, in this way, to understand the profound impact of
viral contents on social relations, especially for young people, in their educational scope. The
deductive method contemplated the theoretical development through books and doctrines
and consigned to this, a practical research through an objective questionnaire in “Google
Forms”, which introduced 3 questions relevant to viral contents. After analyzing the results,
it was found that 46.3% of respondents perceive that viral content negatively influences the
exercise of social, political and individual rights in the media environment; 88.9% understand
how viral content determines the forms of social communication and 57.4% believe that media
regulation expands freedom of expression and the exercise of social, political and individual
rights. Finally, it is concluded that viral contents end up influencing negatively the exercise of
citizenship, however, they positively influence the exercise of freedom of expression.

KEYWORDS: Viral Contents; Citizenship; Media Education; Freedom of Expression; Rights.

11 CONSIDERAGOES INICIAIS

No fim do século XX, com a ideia de ligar laboratérios de pesquisa para intercambio
de informacdes mesmo de longe, cria-se uma rede que possibilita este acesso, conhecida na
contemporaneidade como “internet”. Pratica, imediata e sem limites, a internet é referéncia

da sociedade p6s-moderna e caracteriza-se como principal marco histérico tecnolégico do
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século passado.

Nesse contexto, a utilizagéo da rede se tornou imprescindivel na vida das pessoas,
hoje, discute-se o seu papel na educacéo, tendo em vista que, a partir de 2019, com a
pandemia da COVID-19', passou a ser utilizada de forma indispensavel por todas as
instituicdes educacionais, da Educacgéao Infantil aos cursos universitarios.

O curso de Ciéncias Juridicas e Sociais, intimamente ligado a cidadania, interessa-se
em analisar e compreender fendmenos como este. Logo, € langada a seguinte indagacgao:
0s conteldos virais interferem na formagéo da cidadania dos jovens, em especial, 0s
estudantes do ensino médio da Escola de Educagdo Basica IDEAU - Santa Clara, do
municipio de Getulio Vargas/RS?

Pretende-se com esse trabalho realizar um levantamento bibliogréafico, utilizando-
se de varias fontes, para mostrar os momentos histéricos da ciéncia do Direito no Brasil,
apontando suas peculiaridades. Ademais, serdo apresentados os aspectos gerais acerca
da cidadania e do cidadao, tais como: a constru¢cdo do ideal de Cidadania, conceito,
sentidos e dimensdes, reconhecendo os impactos do Direito na vida do cidadao.

Por fim, sera relacionado o conceito de educacdo mididtica e o impacto dos
contetdos virais na sociedade, em especial nos jovens do ensino médio.Buscar-se-a a
compreensao das habilidades para acessar, analisar, criar e participar de maneira critica
do ambiente informacional e midiatico deste século, analisando sua influéncia nas formas
de comunicacgéo e na formacéo do cidadao.

2| DESENVOLVIMENTO

No desenvolvimento do projeto, sera exposto de maneira detalhada o referencial
teorico, os critérios de pesquisa empregados e os resultados detectados. Os assuntos
anteriormente citados, serdo abordados de forma cronol6gica e minuciosa.

2.1 Referencial Teodrico

Como referencial tedrico, serd abordado o surgimento do Direito no Brasil, bem
como os primeiros cursos de Bacharelado e as respectivas fontes do Direito enquanto
ciéncia. Ademais, ap6s a abordagem destes topicos, sera possivel fundamentar o conceito
de cidadania e do cidad&o. Por fim sera apresentada a concepcao de Educacao Midiatica
com enfoque nos conteldos virais, ressaltando seu impacto na cidadania e a respectiva

ligagcdo com o Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais.

1 A pandemia do novo Coronavirus ou Covid-19, surgiu em Wuhan, provincia de Hubei, na Republica Popular da Chi-
na, em 31 de dezembro de 2019 (OPAS, 2022). Foi caracterizada pela disseminacdo do virus SARS-CoV 2, de alto
potencial contagioso, e nesse contexto determinou-se no mundo inteiro o distanciamento social, pela OMS. No Brasil,
registraram-se cerca de 665.905 mil mortos (MINISTERIO DA SAUDE, 2022). No é possivel afirmar que a pandemia ja
teve um fim, uma vez que ainda estendem-se muitos de seus cuidados e ainda a casos de infecgéo.
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2.1.1 Surgimento e desenvolvimento do Direito no Brasil

No presente tépico, sera retratada a histéria do Direito no Brasil, a contar do momento
em que foram criados os primeiros documentos com relacdo aos principios legislativos,
seguindo ao surgimento do Direito no pais, até a Constituicdo Federal de 1988 que segue
sendo a Constituicao vigente até os dias atuais.

O marco inicial do Direito no Brasil foi o Tratado de Tordesilhas, no ano de 1494,
que estabeleceu antigas fronteiras geograficas do Pais, permitindo assim que o Brasil
assumisse as atuais proporg¢des e fronteiras territoriais. O Direito s6 foi implantado na
sociedade no ano de 1548, com a edicdo do Regime destinado a estabelecer as acoes e
competéncias do Governo Geral de Tomé de Souza, conforme Silva (2000).

Menciona Antonio Carlos Wolkmer (2019):

O primeiro momento da colonizagdo brasileira, que vai de 1520 a 1549,
foi marcado por uma pratica politico-administrativa tipicamente feudal. As
primeiras disposi¢oes legais desse periodo eram compostas pelas Cartas de
Doacéo e pelos Forais ( WOLKMER, 2019, p. 218).

Segundo Scalquette (2020), Dom Joé&o llI, rei de Portugal na época, dividiu o Brasil
em diversas fragdes de terra e as doou em posse hereditaria aos donatarios, para que os
mesmos dessem inicio a colonizagédo do Brasil, formando as Capitanias Hereditarias, em
1534. Com isso, surgiram documentos juridicos com grande influéncia no pais: as cartas
de doagéo e as cartas de foral.

Para o Brasil 0 ano de 1750 ficou marcado com extrema importancia para o ponto de
vista politico-juridico. Neste ano foi celebrado o tratado de Madrid, que segundo Mathias,
Marcos e Noronha (2014) estabeleceu as linhas da democracia territorial das fronteiras do
Brasil.

Em sua obra, Rodrigo Freitas Palma (2019), exp6e que as segundas tentativas de
cunho juridico ratificadas pelo Nucleo que se atribuiam ao governo das col6nias construiram
a delimitagdo das relagdes mantidas com os nativos. O contato marcou-se pela cordialidade
entre as partes. O autor destaca:

com a independéncia do Brasil, oficialmente comemorada no dia 7 de
setembro de 1822, em razédo do famoso “grito” pela liberdade que ecoou
pelas margens do Ipiranga, iniciou-se, propriamente, a trajetoria autbnoma
do Direito nacional. Nessa nova etapa surgem as primeiras codificacdes de
nossa histéria. A Constituicdo de 1824, ainda que outorgada, seria apenas
o primeiro desses diplomas legais. Ao advento da Carta Magna imperial
seguiram-se ainda o Cédigo Criminal (1830), o Cédigo de Processo Criminal
(1832) e o Codigo Comercial (1850) (PALMA, 2019, p. 410).

Afirma Mathias, Marcos e Noronha (2014) no Campo do Direito privado o Coédigo
Civil de 1804, consagrou diversos principios revolucionarios, como a sucessao igualitaria,

o0 casamento civil e o divércio. Napoledo Bonaparte, o estadista, lider militar francés
e imperador dos franceses, desejava enfraquecer as grandes familias e divulgar o
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individualismo através das leis. Ja no Direito publico a grande novidade era o0 movimento
chamado Constitucionalismo.

A queda do Império em 1889 levou o pais a proclamar a primeira Constituicdo
Republicana brasileira em 1891. Nesse periodo se instalou o governo provisério de
Deodoro da Fonseca, que reformulou o Cédigo Penal, essa nova Constituicdo teve
como caracteristica a descentralizacao dos poderes, o modelo federativo de governo, a
concessao de autonomia aos Estados e municipios, e a eleicdo direta dos membros do
executivo e legislativo.

Segundo Rodrigo Freitas Palma (2019), durante a Republica Velha, se estabeleceu
a famosa “politica café com leite” e posteriormente a ruptura da mesma, que apés muitos
conflitos resultou no governo de Getulio Vargas. Ainda destaca sobre a revolugéo ocorrida
em 1930 e sua relagdo com a Constituicao: “A Revolug¢do que teve inicio aos 9 de julho
tinha por objetivo alterar esse estado de coisas, prioritariamente, ensejando a promulgacao
de uma nova Constituicdo” (PALMA, 2019).

Em 1934, surgiu a terceira Constituicdo Brasileira, retratada por Wolkmer (2019)
como moderna, e por Palma (2019) como defensora dos direitos trabalhistas. Com o Estado
Novo instaurado, Scalquette (2020, p. 147) comenta:

como Getulio Vargas necessitava de uma nova ordem constitucional para
justificar o golpe de Estado, perpetrado em novembro de 1937, resolveu
justificar, logo no Preambulo do texto constitucional, as razées que o levaram
a decretar uma nova Constituicdo.” O mesmo autor ainda descreve essa
Constituicdo como sendo baseada na Constituicdo polonesa da época, a
qual era fascista, retirando muitos direitos e transformando a republica em um
Estado autoritario e conservador.

O Cdbdigo Penal brasileiro foi criado em 1940, por Getulio Vargas. No que diz respeito
a imputabilidade, até este ano, o Brasil considerava os limites de 9 a 14 anos para punir
criminalmente. Até os 9 anos o autor de ato infracional era considerado inimputavel. Entre
0s 9 e 14 anos cabia ao juiz analisar se a pessoa que cometeu determinada infragéo teria
agido com discernimento, e, portanto, poderia ser considerado criminoso. A partir dos 14
anos ja era considerada a maioridade penal. (Supremo Tribunal Federal, 2011, {s.p})

Seguindo a andlise cronolégica da evolugéo do Direito, tem-se a criacdo de uma
nova Constituigdo:

a Constituicdo Liberal de 1946 assegurou aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, & seguranca individual e & propriedade. E bom lembrar que, além
dos direitos ou particularidades pontuados acima, a Constituicdo de 1946
apresentou um extenso rol de direitos e garantias. (SCALQUETTE, 2020,
p.153)

Em 1964 os militares promoveram o golpe de Estado, fazendo com que o pais nao
fosse Republica ou Federagcdo, mas um Estado Federado. Houve o advento de diversos
“Atos Institucionais” (Al), que adaptaram o ordenamento juridico. O Al-1, de 9 de Abril de
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1964, manteve provisoriamente a Constituicdo de 1946, realizando algumas modificagbes
essenciais sisteméticas: as eleicdes para Presidente ocorreriam por via indireta. Houve
suspensao das garantias de postos vitalicios e de estabilidade; a possibilidade de demisséo,
licenciamento ou aposentadoria dos funcionarios federais, estaduais e municipais; a
possibilidade de suspenséo dos direitos politicos durante dez anos e a revogacdo dos
mandatos parlamentares federais, estaduais e municipais. Anova carta apresenta a reducao
para 12 anos da idade minima de permissao do trabalho; a supressdo da estabilidade,
como garantia constitucional, e o estabelecimento do regime de fundo de garantia, segundo
Sedrez.
Apds a grande evolucdo do Direito no Brasil, formou-se uma nova Constitui¢cdo:

aos 5 de outubro de 1988, promulgou-se sob muita comemoracéo a esperada
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. O diploma legal, com seus
330 artigos, logo receberia com os devidos méritos a corrente alcunha de

“A Cidada”, por estar irrestritamente calgada e comprometida com a defesa
e protecdo da pessoa humana. Encontrava-se, assim, instaurado o Estado
Democratico de Direito tao reclamado por milhares de brasileiros durante
os sombrios “anos de chumbo”. Assumiram, por fim, ares de legalidade os
anseios da sociedade civil e de seus diversos segmentos, publicamente
manifestados durante as ultimas décadas. Por certo, nenhum sistema de
regras é capaz de solucionar todas as mazelas que imperam na sociedade,
porém este significava um recomeco e marco inicial para mais uma nova etapa
a ser vivenciada pelo Direito patrio. Pavimentava-se o caminho diante dos
desafios futuros e, com isso, abria-se a possibilidade para a concretizagao
de sonhos ainda maiores de uma nacéo localizada no coracdo da América do
Sul. (PALMA, 2019, p. 497 - 498)

Até o presente momento, verifica-se a visdo geral quanto as Constituicbes Federais
que compuseram a historia do Direito no Brasil, sendo a mais importante a de 1988, tendo
em vista sua relevancia quanto a implementacao da cidadania e concretizagao dos direitos

humanos. A se¢éo seguinte trara o surgimento das escolas e o bacharelado do Direito no
pais, bem como as fun¢des que podera exercer.

2.1.2 Formacgéo dos primeiros cursos em Bacharelado de Direito no
Brasil

Nesta secao sera abordada a criagéo e o desenvolvimento das primeiras faculdades
com Bacharelado em Direito no Brasil.

Com a Independéncia brasileira sendo alcangada em 1822, surge a necessidade do
ensino de Ciéncias Juridicas em solo nacional que vem acompanhada da caréncia do pais
em alcangar a plena autonomia no estudo das leis (PALMA, 2019). Sendo assim, no dia
11 de agosto de 1827 sao criadas por decreto as duas primeiras faculdades de Direito no
Brasil, sendo uma delas instalada em Olinda (Mosteiro de Sdo Bento) e a outra, na cidade
de Séo Paulo (Convento Sao Francisco). Entende-se que,

neste sentido, os cursos juridicos surgiram, concomitantemente, com o
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processo de independéncia e a construcéo do Estado nacional. Tais centros
de reproducdo da legalidade oficial positiva destinavam-se muito mais a

responder aos “interesses do Estado do que as expectativas judiciais da
sociedade. Na verdade, sua finalidade basica nédo era formar advogados,
mas, isto sim, atender as prioridades burocraticas do Estado (WOLKER, 2019,
p. 250).

Para Wolker (2019), as faculdades de Direito assumiram duas fungbes especificas:
ser polo de irradiagéo do liberalismo enquanto nova ideologia politico-juridica capaz de
defender e integrar a sociedade e dar efetivagé@o institucional ao liberalismo no contexto
formador de um quadro administrativo-profissional.

Segundo Palma (2019), os estudantes que queriam ingressar na carreira juridica,
deveriam demonstrar conhecimentos em algumas matérias consideradas essenciais tais
como “Gramatica Latina”, “Lingua Francesa”, “Retérica”, “Filosofia Racional e Moral”, além
de “Geometria”. A idade minima estabelecida por lei para o aluno iniciar seus estudos no
campo do Direito ndo podia ser inferior a quinze anos.

Entende-se que

a Faculdade de Direito pernambucana expressaria tendéncia para a erudicao,
a ilustragéo e o acolhimento de influéncias estrangeiras vinculadas ao ideario
liberal. Em seu processo de desenvolvimento, a Faculdade de Direito teve
sua inauguracéo e funcionamento, primeiramente, na cidade de Olinda, onde,
segundo Lilia M. Schwarcz, “pouco ofereceu enquanto producgéo intelectual
inovadora”. (SCHWARCZ apud WOLKER, 2019).
Conclui-se que o Direito garante para os seres humanos seus beneficios enquanto
cidadaos, para isso as faculdades de Direito surgiram para capacitar bons profissionais que

defendam esses beneficios.

2.1.3 Fontes do Direito

Neste item serdo abordadas as fontes do Direito no Brasil, podendo assim
compreender suas esséncias normativas e de onde advém o Direito como ciéncia social.

Afonte histérica do Direito, conteve varias ideias permanentes, a evolugéo do costume
e progresso, dizem atrair novas aplicagbes de leis, buscando a origem do antecedente
historico mais recente ou no passado e ndo so6 pelo passado, mas pela compreensao nas
normativas e que sdo usadas nos dias atuais, como diz Sternberg. (2021, p. 167): “Aquele
que quisesse realizar o Direito sem a Historia néo seria jurista, nem sequer um utopista,
ndo traria a vida nenhum espirito de ordenamento social consciente, sendo mera desordem

e destruicdo”.
fontes materiais sao instituicdes ou grupos sociais que possuem capacidade
de fazer emendas e leis a sociedade. E constituida pelos fatos sociais, pelos

problemas que emergem na sociedade, como o Congresso Nacional, o Poder
Executivo e a Assembleia Legislativa (REALE, 2021, p. 124).

Miguel Reale (apud 1981:141) acentua que nesse tema ha uma nocéo essencial,
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pois, toda fonte implica uma estrutura de poder. Sem um centro genético de poder, ndo
poderé haver uma solug¢@o normativa. Fontes Formais sdo um meio de expressar o direito, de
forma pela qual as normas juridicas sejam conhecidas. A doutrina n&o se limita a aplicacéo
das normas juridicas. A lei &€ a origem do Poder Legislativo; o costume € a expresséo do
poder social; a sentenca, ato do Poder Judiciario; os atos-regras, que denomina por fonte
negocial, sdo manifesta¢des do poder negocial ou da autonomia da vontade.

Tendo em vista o termo jurisprudéncia, no direito romano, tem significado a
sabedoria dos prudentes, os sabios do Direito, e tinha significado a prépria Ciéncia do
Direito. E também jurisprudéncia e uma série de decisdes de juizes, tribunais sobre
determinada matéria, fenémeno e instituicao juridico, podendo dessa forma tomar decisbes
contraditérias. Outro aspecto importante exerce maior influéncia sobre o legislador, sendo
retrato e necessidade social, para isso converter a lei em uma orientagéo de jurisprudéncia.

Concluindo-se que essas trés fontes sao fundamentais no Direito, pois se elas ndo
perdurassem a histéria na nossa sociedade atual, seria um caos, foram criadas para manter

um equilibrio na sociedade e um mundo mais justo e igualitario mantendo as normas e leis.

2.1.4 A Cidadania e o Cidadao

No tdpico em destaque, serdo abordados os aspectos gerais acerca da cidadania
e do cidadao, apresentando seus direitos, bem como suas obrigacdes. Além disso, ira
apontar seus conceitos e sentidos a partir da Constituicao Federal Brasileira de 1988, na
qual se consolidou o conceito de cidadéo no Brasil.

O conceito de cidadania, em diversos casos, é assimilado apenas pelo ato de poder

votar em um representante do Estado, entretanto, vai muito além dessa concepcgéo:

cidadania € a pratica do individuo em exercer seus direitos e deveres, no
ambito de uma sociedade do Estado. N&o se restringe somente ao ato de votar
e ser votado, como pensado por muitos, mas envolve viver em sociedade,
cumprir seus deveres e ter seus direitos garantidos, por meio da justica social
(PEREIRA apud LOPES FILHO, 2011, p.82).

Para Pereira Filho (2018), a cidadania garante os direitos ao individuo - salde,
educacao, moradia, seguranca de uma vida digna, em geral - bem como o dever de se
fazer presente em seu meio, buscando assim, sempre amplia-la e modifica-la perante as
necessidades da populagédo. Assim, entende-se que:

a cidadania, pois, deve garantir a plena emancipacgao dos individuos que, por
meio de seus deveres com a sociedade, tém seus direitos inerentes a vida
— como salde, assisténcia social, educacéo, moradia, renda, alimentagao,
entre outros garantidos pelas politicas sociais (LOPES FILHO, 2018, p.82).
E de fundamental importancia, compreender que a cidadania estd em sintonia
com as acgOes dos individuos, que pertencem a um meio social. Existe reciprocidade
neste processo, através do exercicio da cidadania ampliam-se os direitos e as obriga¢des
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do cidadéo, logo, mais a¢gbes déo forma a cidadania. Apés a Ditadura Militar no Brasil,
movimentos sociais como o “Diretas J&”, incentivaram a criacdo da Constituicdo de 1988,
mais conhecida como Constituicdo Cidada, a qual consolidou a cidadania brasileira,
segundo Lopes Filho (2018). Conforme Bes

conceito de cidadania no Brasil ganhou impulso a partir das discussdes
que ocorreram no final do Regime Militar. Nesse periodo, buscava-se a re-
democratizacao do Pais, o que se consolidou com a escrita da Constituicao
Federal de 1988, chamada de Constituicdo Cidada. (BES, 2018, p.158).

“

No contexto do exercicio da cidadania, surgem também suas dimensdes: “o0
primeiro autor que definiu as multiplas dimensbes do conceito de cidadania foi Marshall
(1967), sociblogo britanico que dividiu o conceito em trés direitos: civis, politicos e sociais”
(MARSHALL apud BES, 2018 p.158).

Seguindo essa ideia, os civis, sdo: “Os direitos fundamentais a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. Incluem o direito de ir e vir, escolher o trabalho
e manifestar o pensamento” (CARVALHO apud BES, 2018, p.159), ou seja, liberdades
individuais. No contexto politico trata-se da participagdo politica, o direito ao voto. Por
ultimo, o mesmo autor define os direitos sociais em poder ter acesso as riquezas culturais,
a educacéo, a saude, entre outros, condizente assim a justica social.

Adiante, apdés compreender o que é a cidadania e quando se consolidou, sera
possivel entender o que é o cidaddo. Lopes Filho (2018), indica em um sentido geral que
ser cidadao € agir em prol do outro, dirigindo decisées que favore¢cam o conjunto social:

deve-se estar consciente de que, indiretamente, toda decisdo em prol do bem
alheio também Ihe provera uma melhor condic&o de vida (p. ex., apoiar obras
que trardo agua potavel para umaregiédo de sua cidade, ainda que a sua regiao
ja tenha agua potavel), e isso depende da capacidade que cada um tem de
olhar para o todo e se entender como parte de uma sociedade. Entender que
a melhoria de condicfes sociais para a maioria consequentemente propicia
uma melhor qualidade de vida para si é a base da cidadania (LOPES FILHO,
2018, p .40).

Para este autor, no sentido tedrico, ser cidaddo é a responsabilidade de cuidar
do proximo, reconhecer-se como tal, sentir-se pertencendo a comunidade social e ter
confianga no governante ao qual escolheu. Ademais, o escritor também aponta o Estado
como necessario ao ato de ser cidadao, “o governo deve manter um canal de comunicacéao
constante com seus cidadaos e, acima de tudo, deve ser ético em seu compromisso de
prover o bem comum” (LOPES FILHO, 2018, p.40).

Nesse contexto, € perceptivel a agao juridica como reguladora do que se refere ao
amplo acesso a cidadania, sendo contrario a apenas determinado grupo gozar de seus
direitos como cidadado, caso ndo ocorra, isto se configura em injustica social, segundo
Spagnol (2013). O Direito que sintetiza a Constituicdo e as normas vigentes, responsabiliza

todo cidadéo pelas consequéncias dos seus atos dentro da sociedade, como afirma Lopes
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Fllho (2018), desse modo, evidencia-se que no meio social a cidadania, a garantia de
beneficios e a manutencao da vida em grupo, cabe Unica e exclusivamente na participacédo
do individuo. Sendo assim, é de obrigacdo do cidada@o participar ativamente em sua
comunidade, tanto na interacao coletiva quanto no ato de escolher um representante.
Portanto, compreendidos os aspectos gerais acerca da cidadania e do cidadéo, sera
possivel tratar da educacéo midiatica e entender seus impactos na vida cidada dentro da

sociedade contemporanea, marcada pela forte influéncia digital.

2.1.5 Conceito de Educacao Midiatica

Neste tépico serdo tratados os principais conceitos da educacdo midiatica, suas
principais habilidades para acessar, criar, relacionar-se e participar de uma maneira ativa
no ambiente midiatico.

Para Thobias (2021), desde a infancia, os jovens vem tendo um contato diario com
os aparelhos midiaticos, principalmente com os textos digitais. Desde o inicio dos anos dois
mil até a atualidade, na era digital, o volume de informagdes que se recebe é cada vez maior,
de diferentes tipos de midias, sejam elas tradicionais, como a televis&o e o radio, ou digitais,
como as redes sociais. O autor também diz que um individuo educado midiaticamente é
capaz de usufruir de todas as possibilidades do ambiente digital. Encontrar o que realmente
busca na internet, consumir informagdes de forma critica e ndo ser enganado por “fake
news” e outras armadilhas virtuais fazem parte das habilidades que a educagéo midiatica
desenvolve. Compreende-se que,

a atracdo que as novas tecnologias exercem sobre todos - de formuladores
de politica e implementadores de infraestrutura e aplicacéo de tecnologia de
informacg&o e comunicagao até usuarios de todas as classes e idades - pode
levar a uma visao perigosamente reducionista acerca do papel da educacgéao
na sociedade de informagéo, enfatizando a capacidade tecnoldgica em
detrimento de aspectos mais relevantes (TAKAHASHI apud PINHEIRO, 2013).

Pinheiro (2013) diz que o atual cenério da sociedade é cada vez mais digital e ndo
ha como se esquivar da necessidade de educar e orientar jovens quanto as condutas no
ambiente virtual. Segundo o autor é de extrema importancia que os pais e as escolas invistam
em educacéo digital para os seus filhos. Pois ndo basta somente ensinar as criancas e
adolescentes a nao abrir a porta para um estranho. Eles precisam saber que também néo é
seguro abrir e-mails de estranhos. Esse tipo de atividade deve ser aplicado de forma ludica
e escolar para que, no futuro, seja adotado no ambiente profissional. Diz também que a
formacao precoce do cidadao digital é de vital importancia para a seguranca e bom uso por
meio dos eletrénicos disponiveis. Comecar desde cedo é fazer um investimento seguro e
altamente rentavel no futuro de nossos profissionais.

Pode se dizer entdo que

a educagéo midigtica nos ajuda a utilizar a tecnologia para identificar e
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explorar problemas comuns, encontrando e avaliando informacdées, escutando
e respeitando diversas vozes, dialogando e buscando solugdes. Também nos
ensina a dominar as ferramentas e ambientes de comunicacao para utilizar a
nossa propria voz em prol da construgdo de um mundo melhor (OCHS apud
THOBIAS, 2021[s.p]).

Galante e Mandelli (2019) dizem que a Base Nacional Curricular Comum (BNCC)
fala que as competéncias gerais, habilidades, atitudes e valores fundamentais para a vida
em sociedade no século 21. Algumas dessas competéncias referem-se, inclusive, a fluéncia
digital, e compreendem as habilidades necessarias para analisar e publicar informagdes no
ambiente digital de forma critica, ética e responsavel. Compreende-se assim que,

a escola, portanto, ndo pode se isolar desse contexto. Aprender em um mundo
conectado subentende um conjunto de habilidades para acessar, analisar,
criar e participar de maneira critica do ambiente informacional e midiatico em
todos os seus formatos — dos impressos aos digitais. A isso, damos o nome
de educacao midiatica, também conhecida como alfabetizagdo midiatica. E é
justamente esse conceito que a BNCC exige a partir de agora, especialmente
na parte de lingua portuguesa do documento — mas nao sé nela, pois as
outras disciplinas ndo podem ser excluidas desse cenario (GALANTE;
MANDELLI, 2019 [s.p]).

Para Galante e Mandelli (2019) a educacdo midiatica faz entender que se deve
questionar as fontes e procedéncias, manusear os diferentes géneros digitais e dominar o
conceito de credibilidade, entre outras habilidades que transformam o ato de ler em algo que
exige interpretacéo, criticidade, autonomia e investigacéo. Dominar as novas ferramentas
e linguagens e formar novos leitores (e escritores) em meio a um mundo perpetrado por
desinformacéao, séo grandes desafios, porém podem se transformar em realidade a partir do
momento em que tivermos a consciéncia de que educar para a informagédo é uma decisao
nossa como sociedade.

Entende-se que o conceito de sociedade vem das decisdes dos cidadaos livres e
capazes de fazer suas proprias escolhas, ndao podemos ignorar a urgéncia da educagéao
midiatica como tema central nas escolas. Precisamos transformar a relagdo dos jovens
com o conhecimento, para que saibam aprender, passando o seu conhecimento para o
outro — e, para isso, 0s professores sdo fundamentais, e necessitam de apoio, formagéo,
material e contetdo para colocar na BNCC em pratica nesse mundo digital que néo para (
GALANTE; MANDELLI, 2019).

Conclui-se que no presente topico foi apresentado as influéncias que a educacao
midiatica tem perante a sociedade contemporanea. No proximo assunto sera abordado o

conceito de conteudos virais e seu relativo impacto na contemporaneidade.

2.1.6 Conteudos Virais

No tépico em questao, sera exposto 0 que sdo os conteldos virais, podendo assim,

relacionar e identificar seus impactos na sociedade contemporéanea.
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Para Lucena (2016), a etimologia da palavra “viral”, é introduzida a partir do
pressuposto bioldégico de epidemiologia, e € aplicada no marketing, para se designar o
contetdo “infeccioso”, ou seja, um tema que se espalha rapidamente e se torna popular,
como umvirus. Ainda, o autor introduz aideia de “remixagens”: “ Remixagens sao adaptacbes
e criacOes de conteudos inspirados por outros” (LEMOS apud LUCENA, 2016, p.3). Sendo
assim, como os virus bioldgicos, os conteudos se adaptam, através de representacoes,
parddias dentre outros estilos para representar algo similar ou completamente novo.

Adiante, para Levy (apud LUCENA), é indicado que a popularizagao destes
contetidos ndo depende mais das midias classicas, mas esta em sites online. Ambientes
virtuais, segundo o autor: “encoraja a duplicacdo e modificacdo do conteudo” (GREEN;
JENKINS apud LUCENA, 2016, p.3), uma vez que é possivel o upload de contetdos por
qualquer cidadao e esta acessivel na maior parte do mundo.

Outro autor complementa:

A propagacéo dos virais nem sempre se resume na simples ‘repostagem’ do
mesmo conteudo: em muitas ocasides o viral é acrescido de algum comentario
do usuario, algum acréscimo de sentido ou, ainda, uma modificacéo direta em
seu conteudo. Os virais podem ser distinguidos, ainda, em subcategorias,
cada qual com suas particularidades e normas de uso e modificacado
(ROSSINI, 2014, p.23).

Nesse contexto, € perceptivel a velocidade tanto como as instabilidades que podem
ocorrer nestes contetidos, abrindo precedentes para que se tornem questionaveis. Segundo
Gabielkov (apud de ANDRADE; BITTENCOURT; CANAVILHAS, 2019, p.2), apesar de
algumas das informagdes serem de cunho informativo, sendo verificadas, a maioria é
de criagdo pessoal ou de providéncia desconhecida, tornando-se um problema, quando
muitos ndo conseguem identificar uma fake news - noticia falsa - ou leem apenas o titulo
da postagem. Ainda, para de Andrade, Bittencourt e Canavilhas, a viralizagao de contetdos
tém impacto efetivo na sociedade, em especial no meio politico, em relagdo as discussbes
e a influéncia destes contetdos:

essas dezenas de sites jornalisticos, com paginas e perfis nas redes sociais,
s80 em sua maioria favoraveis a ideias partidarias bem especificas. Assim
como nas eleicdes dos Estados Unidos, no Brasil, foram essas informacoes
falsas ou sensacionalistas que sustentaram boa parte das discussdes
politicas na web e que podem ter acabado por influenciar as eleicbes de
2018. Durante o periodo de campanha eleitoral, o préprio Facebook retirou
do ar dezenas de paginas que apoiavam o entdo candidato Jair Bolsonaro
porque, segundo a empresa, “0S responsaveis por essas paginas usavam
contas falsas ou multiplas contas com os mesmos nomes, violando as politicas
de autenticidade e de spam” (FOLHA DE S. PAULO apud de ANDRADE;
BITTENCOURT; CANAVILHAS, 2019, p.9).

Todavia, ha uma imensidao nos virais e, desse modo, nem todos sé&o reportagens,
muito menos conteldos criados com o intuito de disseminar informagbes falsas. Para
Rossini (2014), a esséncia dos conteudos virais no meio cibernético brasileiro € uma

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 8

100



“zoeira” sem fim, ou seja, uma chacota ou humor sobre qualquer tematica possivel como
fatos histéricos, fotos engragadas, gafes de usuérios ou de pessoas famosas... Ainda, para
0 mesmo autor, esses virais podem conter similaridades e apropriacdes, criando cadeias
as quais é possivel definir e distinguir o tipo de imagem cémica como as montagens e 0s
simbolos. Desse modo, desde que ndo ofenda a outrem, € uma maneira de socializar, se
divertir no meio virtual e manifestar a liberdade de expresséo.

Ademais, vale destacar que a viralizacao hoje, também é um dos aspectos do trabalho
de muitas pessoas, sendo que os produtores de contetdos precisam de um nUmero minimo
de pessoas os acompanhando para validar suas produgdes e assim poderem receber seu
salério, seja por patrocinio de marcas, da rede social que esta vinculado ou até mesmo
dos usuarios. O jornal online, El Pais, conta a histéria de um jovem de origem senegalesa
que vive na ltalia, Khaby Lame, de 21 anos, perdeu o emprego em uma fabrica durante
a pandemia do Coronavirus. Desde entdo, comecgou a produzir videos para a rede social
TikTok e hoje acumula mais de 58 milhdes de seguidores no Instagram, vivendo das suas
producgdes virais na internet.

Portanto, compreendido o que séo os conteudos virais, tal quais em sua amplitude,
podem se manifestar de maneira negativa ou positiva, serdo introduzidos os métodos
utilizados para formacgéo desta pesquisa cientifica em questao.

2.2 Material e Métodos ou Metodologia

O presente trabalho se desenvolveu, no tocante a parte teérica, a partir da pesquisa
bibliografica em livros e sites, enfocando principalmente os topicos direito e cidadania,
surgimento de cursos com bacharelado em Direito no Brasil, na histéria do Direito no
Brasil, as fontes do Direito e os Contetdos Virais, destacando sua influéncia na educacao
midiatica como parte da cidadania.

Entende-se por metodologia cientifica

€ o estudo analitico e critico dos métodos de investigacdo e de prova. A
metodologia, ndo é, sendo uma reflexdo sobre a atividade cientifica que esta
sendo desenvolvida para obter, em determinado momento, um retrato dessa
atividade - retrato esse que definira de acordo com a Ciéncia sobre qual
estamos refletindo (DENCKER; VIA, 2001 [S.P]).

Referente a parte pratica, foi desenvolvido um questionario elaborado via “Google
Forms” e aplicado para os alunos da instituicdo de ensino médio da Escola de Educacao
Bésica IDEAU - Santa Clara, do municipio de Getulio Vargas/RS. Em primeiro momento
o formulario abordou as seguintes questbes: Escolaridade, género e renda familiar,
com finalidade de identificar as caracteristicas do grupo predominante que respondeu a
pesquisa. Em outro momento, o questionario tinha questdes como: A rede social que os
jovens utilizam com mais frequéncia, a opinidao deles sobre como os conteudos virais na
educacao midiatica tem impacto positivo ou negativo no exercicio dos Direitos sociais,
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politicos e individuais do cidadéo, se os pesquisados entendem como os conteudos virais
determinam as formas de comunicacédo social e se acreditam que a regulamentacdo das
midias “ amplia a liberdade de expresséo e o exercicio dos Direitos”.

2.3 Analise dos Resultados

Na sessdo em destaque, serdo tratados os resultados obtidos ap6s a construgéo do
referencial teérico, por meio de questionario aplicado.

Os resultados da pesquisa foram obtidos por meio das respostas do questionario
respondido por cinquenta e quatro pessoas, alunos da Escola de Educacéo Basica IDEAU -
Santa Clara, do municipio de Getulio Vargas/RS. Quanto ao perfil dos entrevistados, foram
obtidos os seguintes resultados.

Na primeira figura os alunos que responderam esse questionario se encontram nos
seguintes anos do ensino médio: 42,6% no primeiro ano, 35,2% no segundo ano e 22,2%
no terceiro ano do ensino médio. Como demonstra a Tabela 1.

‘ @ 1°Ano

@ 2° Ano
@ 3° Ano

Figura 1: Porcentagem dos alunos em cada turma do ensino médio.

42,6%

Na segunda figura a identidade de género presente nesse questionario é: feminino
63%, masculino 37% e néo houve respostas para a questao nao-binario e outro.

@ Masculino
@ Feminino
¢ Outro

@ Nao- binario

Figura 2: Porcentagem de qual género os alunos se identificam.

Para as respostas envolvendo a renda familiar dos pesquisados, foi obtido as
seguintes respostas: 31,5% tém renda acima de seis mil reais por més, 18,5% tém renda
entre trés mil e um reais a cinco mil reais por més, 18,5% tém renda de dois mil e um reais a
trés mil por més, 14,8% tém renda de mil e quinhentos reais a dois mil reais por més, 11,1%

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 8

102



tém renda de cinco mil e um reais a seis mil reais por més, 3,7% tém renda até mil duzentos
e doze reais por més e 1,9% tém renda entre mil duzentos e treze reais a mil quatrocentos

e noventa e nove reais por més.

@ Ate R$ 1.212,00

@ De R$ 1.213,00 a R$ 1.499,00
@ De R$ 1.500,00 a R$2.000,00
@ De R$ 2.001,00 a R$ 3.000,00
@ De R$ 3.001,00 a R$ 5.000,00
@ De R$ 5.001,00 a R$ 6.000,00
@ Acima de R$ 6.000,00

Figura 3: Porcentagem da renda familiar dos alunos.

Entre as redes sociais que os pesquisados mais usam, foram obtidos os seguintes
resultados: 85,2% utilizam com mais frequéncia o instagram, 57,4% utilizam com mais
frequéncia o TIK TOK e 35,2% utilizam com mais frequéncia o Twitter.

Instagram —46 (85,2%)
Facebook —1 (1,9%)
Twitter 19 (35,2%)

TIKTOK —31 (57.,4%)

Outro —10 (18,5%)

Nao utilizo redes sociais {—2 (3, 7%)

o 10 20 30 40 50

Figura 4: Porcentagem das redes sociais que os alunos usam com mais frequéncia.

O questionario teve como objetivo identificar, também, de que forma a “viralizagéo”
de conteldos em ambientes midiaticos impacta no exercicio dos direitos sociais, politicos e
individuais do cidadao: 46,3% responderam que conteudos virais influenciam negativamente,
38,9% entendem que os conteldos virais influenciam positivamente e 14,8% responderam
que néo influencia.

14,8%

@ Positivamente.
38,9% @ Negativamente.
@ Nao influencia

Figura 5: Porcentagem de quantos alunos acham que os contetdos virais influenciam de forma
positiva ou negativa.
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Outra questao era o objetivo de identificar, se os pesquisados entendem como o
conteudo viral determina formas de comunicacdo social. Para tal pergunta se obteve as
seguintes respostas: 88,9% entendem como os conteldos virais determinam as formas de
comunicacao e 11,1% nao entendem.

@ Sim.
@ Nao.

Figura 6: Porcentagem se os alunos acham que os contetdos virais determinam as formas de
comunicagao.

Na préxima etapa, 57,4% dos questionados acredita que regulamentacédo das
midias “Amplia a liberdade de expressao e o exercicio dos direitos sociais, politicos e
individuais”, 31,5% acha que “Diminui/inibe a liberdade de expressédo e o exercicio dos
direitos sociais,politicos e individuais” e 11,1% acha que “N&o impacta na liberdade de

expressao e no exercicio dos direitos sociais,politicos e individuais”.

@ Amplia a liberdade de expressao e o
exercicio dos direitos sociais, politicos e
individuais.

. Diminui/inibe a liberdade de expressao

e o exercicio dos direitos sociais,

politicos e individuais.

@ Nao impacta na liberdade de expressao
e no exercicio dos direitos sociais,
politicos e individuais.

Figura 7: Porcentagem se os alunos acreditam que regulamentacédo das midias “Amplia a liberdade de
expressao e o exercicio dos direitos sociais, politicos e individuais”

Com a aplicagéo deste questionario, pode-se perceber que, foi possivel identificar a
influéncia que os conteudos virais e as midias sociais tém ao afetar o dia a dia do estudante
brasileiro e a sala de aula.

Abaixo serdo analisados e interpretados os presentes dados obtidos pelo
questionario.

A partir dos numeros obtidos, observou-se que, grande parte dos alunos se encontra
no primeiro ano do ensino médio e a minoria no terceiro ano.

Percebe-se também que, a maioria dos alunos da Escola de Educacéo Basica
IDEAU - Santa Clara, do municipio de Getulio Vargas/RS sao do publico feminino.
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Ainda, a renda familiar das familias se mostrou ser a maior porcentagem acima de
seis mil reais mensais e a menor porcentagem tém renda entre mil duzentos e treze reais a
mil quatrocentos e noventa e nove reais por més. Entre as duas redes sociais que os alunos
mais usam, destaca-se o Instagram e TikTok.

Ainda, é perceptivel que ha uma divisdo similar no que toca as opinides negativas e
positivas na forma de “viralizag@o” dos contetdos em ambientes midiaticos. Todavia, deve-
se atentar a porcentagem que acredita que os conteudos virais ndo possuem influéncia.
Reiterando o tépico referente a estes conteldos, a viralizagcdo pode sim impactar negativa
e positivamente na cidadania e, nesse contexto, ndo conseguir identificar isto, pode
mostrar-se mais prejudicial a formacao do cidadéo, uma vez que 0 mesmo néo sabera se é
influenciado benéfica ou maleficamente ou, ainda, que esta sendo persuadido.

O numero se torna elevado na questao sobre a Regulamentacdo das Midias, a
maioria dos alunos acredita que amplia a liberdade de expresséo e o exercicio dos direitos
sociais, politicos e individuais totalizando 57,4% das respostas. Ja 31,5% acredita que
diminui/inibe a liberdade de expressdo e o exercicio dos direitos sociais, politicos e
individuais percebendo-se uma diferengca minima entre as respostas. Um total baixo de
alunos acredita que a Regulamentacdo Midiatica ndo impacta na liberdade de expresséo
no exercicio dos direitos sociais, politicos e individuais, somente 11,1%.

Diante destes dados € possivel extrair a informagéo que os conteldos virais estao
presentes na vida dos jovens estudantes, também notando que eles ndo se sentem
influenciados pela viralizagcao de contetdos presentes na internet. Mostrando que os alunos
tém plena consciéncia do que vai ou néo influencia-los.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Em virtude dos fatos mencionados (focando nos conteldos virais), sob o ponto
de vista teorico, associou-se cronologicamente a Historia do Direito no Brasil, desde
o surgimento das Ciéncias Juridicas e Sociais, até a Constituicdo Federal de 1988.
Posteriormente, a formacédo dos primeiros cursos em Bacharelado de Direito no pais, as
Fontes do Direito, a Cidadania e suas dimensdes e, por fim, a importancia da educacao
midiatica com relagdo aos conteudos virais, desse modo, podendo compreender a linha
temporal dos conceitos abordados.

Ao concluir a andlise dos resultados, obtidos por meio da parte pratica, observou-se
que a maioria dos alunos do Escola de Educacéo Basica IDEAU - Santa Clara, do municipio
de Getulio Vargas/RS, consideram que conteldos virais, influenciam negativamente no
exercicio dos direitos sociais, politicos e individuais dos cidadaos, no ambiente midiatico;
também entendem que os conteldos virais determinam as formas de comunicagédo e
ainda, reconhecem que a regulamentacdo das midias “amplia a liberdade de expresséo e
o exercicio dos direitos sociais, politico e individuais”. Tendo em vista, os dados coletados,
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conclui-se que os conteudos virais, de fato, interferem na educacao dos alunos do Ensino
Médio, e essa interferéncia é negativa. Em contrapartida, obteve-se como resultado que
0s conteudos virais influenciam positivamente na liberdade de expressao e no exercicio da
cidadania, criando-se assim, por consequéncia, um paradoxo.

E possivel afirmar que os contetidos virais, quando carregados de informacdes falsas
e preconceitos, de fato sdo desfavoraveis para um jovem em formacgao cidada, podendo
assim haver impacto em suas decisbes politicas, no ambito familiar e académico. Nesse
contexto, é instaurado um antagonismo, uma vez que, em contrério disso, 0os contetdos
virais também ampliam a liberdade de expressao, possibilitando que artistas, filésofos,
estudiosos e qualquer um interessado em manifestar suas ideias, possa contemplar as
demais pessoas do mundo com novas percepcoes

Como sugestédo, deve-se apresentar aos estudantes do ensino médio, a maneira
correta de utilizagdo das redes sociais, conscientizando-os para que fagam o bom uso
das mesmas. Isso pode ser exposto através dos préprios meios de comunicagao, atravées
de pequenos videos orientacionais e atividades praticas. Também, através de palestras
interativas e ludicas, tornando um ambiente divertido para o aluno que frequenta-las.
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CAPITULO 9

A GARANTIA DE DIREITOS PARA A PESSOA COM
TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA (TEA) E A
EFETIVIDADE DA LEGISLACAO NO MUNICIPIO DE
ALTAMIRA/PA DE ACORDO COM A LEI ESTADUAL
9.061/2020

Claudinéia Terra Vieira

Universidad de Desarrollo Sustentable-
UDS Altamira/Pa,Brasil

Janice Silva de Freitas

Universidad de Desarrollo Sustentable-
UDS Altamira/Pa, Brasil

Leonaldo Pinto da Cunha

Universidad de Desarrollo Sustentable-
UDS Altamira/Pa, Brasil

RESUMO: O presente artigo tem o objetivo
de analisar a inclusdo de pessoas com
Transtorno do Espectro Autista no sistema
juridico  brasileiro  principalmente pela
criagdo da lei estadual n° 9.061/2020
sancionada pelo governador do estado
do Para, analisando as caracteristicas
dos autistas e a responsabilidade que o
municipio de Altamira possui na sua plena
inclus@o, demonstrando os instrumentos que
devem ser usados pelo sistema vigente, e
dando enfoque na efetividade da legislacao
estadual. A problematica a ser analisada na
pesquisa diz respeito a garantia de direitos
em relacdo a populagéo de deficientes, em
especifico as pessoas com TEA apbs a
implementacédo da lei estadual. Utilizando-

Data de aceite: 01/09/2023

se do método bibliografico-descritivo,
considerando que fornece um estudo
totalmente teorico, embasado na lei, bem
como também no uso de outros estudos
cientificos para fortalecer a pesquisa,
durante o processo de elaboragcdo desta
pesquisa serdo observados diversos
eventos locais ocorridos sobre o tema em
questéo, partindo de premissas verdadeiras
para entdo chegar em uma conclusdo
baseada totalmente em situagbes veridicas
demonstradas ao longo da pesquisa.
Portanto, ir4 ser observado a aplicacédo da
Lei 9.061/2020 e sua efetividade na incluséo
no municipio de Altamira.
PALAVRAS-CHAVE: incluséo.
politicas publicas.

autismo.

A EDUCACAOQ PELA
CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal de 1988
enuncia entdo o direito a educagdo como
um direito social no artigo 6°; especifica
a competéncia legislativa nos artigos 22,
XXIV e 24, IX; dedica toda uma parte do
titulo da Ordem Social para responsabilizar
o Estado e a familia, tratar do acesso

e da qualidade, organizar o sistema
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educacional, vincular o investimento e distribuir encargos e competéncias para os entes
da federacdo. Sobre este ponto, ressaltamos que, por preceito constitucional, o ensino
publico e gratuito € um direito de todos e um dever do Estado (Art. 205 da Constituicdo
Federal/1988), enquanto o Art. 206 estabelece uma série de principios segundo os quais o
ensino devera ser ministrado.

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 208, inc. Il que:

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a
garantia de:

(..)
IIl - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino.
Seguindo a linha da Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Lei n°® 8.069/90, em seu artigo 54, inc. lll, afirma que:

Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente:

(..)
IIl - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino
Portanto, é garantido o direito das criancas com deficiéncia de ingressar na escola
regular. Mas é garantido que essa crianca recebera os cuidados especiais que merece?
Tendo em conta a sua particularidade, necessidades especiais e adaptabilidade do
ambiente e dos materiais, € garantido que os profissionais desta escola possam incluir esta
crianga verdadeiramente nas atividades escolares?
Falar do direito & educacdo como prioridade, ndo significa apenas o acesso
obrigatorio a escola, mas, sim, o direito a uma educacédo de qualidade que o capacite a se
tornar um cidadao com direitos e deveres a serem respeitados. Para Celso de Melo (1986):

O conceito de educacéo, “sdo mais compreensivos e abrangentes que o
da mera instrugdo. A educacéao objetiva propiciar a formagédo necesséria ao
desenvolvimento das aptiddes, das potencialidades e da personalidade do
educando. O processo educacional tem por meta: a) qualificar o educando
para o trabalho; e b) prepara-lo para o exercicio consciente da cidadania.
O acesso a educacédo é uma das formas de realizagdo concreta do ideal
democratico”, devendo a qualidade do ensino ser analisada a partir dos
fatores internos de avaliagdo e dos externos, pela anélise da compatibilidade
com a necessidade e os padrdes da comunidade”. (Celso de Melo (1986), p.
533).

No campo do direito humano a educacédo, alguns instrumentos juridicos legais
basicos buscaram mudar o perfil da educagéo no Brasil p6s-Constituicdo/88. Soma-se a
estes dispositivos, a perspectiva apresentada nas mais diversas declara¢des, convencgdes
e tratados internacionais, que nos permitem compreender entdo o Direito Humano a

Educacgéao a partir de trés dimensdes que se interligam e complementam se em prol de sua

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 9

109



efetividade.
Essas trés dimensdes podem assim ser explicitadas:
+  Direito humano a educacdo — N&o se resume ao direito de ir a escola. A edu-

cacao deve ter qualidade, ser capaz de promover o pleno desenvolvimento da
pessoa, responder aos interesses de quem estuda e de sua comunidade.

+  Direitos humanos na educagéo — O exercicio do direito a educagéo ndo pode
estar dissociado do respeito a outros direitos humanos. Nao se pode permitir,
que a escola, seus conteudos e materiais didaticos reforcem preconceitos, ou
ainda que a educacao e a escola sejam geridas de forma autoritaria, impossibi-
litando a livre manifestacéo do pensamento de professores e estudantes, bem
como sua participacdo na gestdo da escola.

+  Educacgéao em direitos humanos — Os direitos humanos devem fazer parte do
processo educativo das pessoas. Além disso, a educacdo em direitos humanos
promove o respeito a diversidade (étnico-racial, religiosa, cultural, geracional,
territorial, de género, de orientagéo sexual, de nacionalidade, de opgéo politica,
dentre outras), a solidariedade entre povos e nagdes e, como consequéncia, 0
fortalecimento da tolerancia e da paz.

LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO: CONHEGCA A HISTORIA DESTE MARCO

Uma conquista recente para os direitos das Pessoas com Deficiéncia no Brasil foi a
aprovacao da Lei Brasileira de Inclusédo (Lei no 13.146/15), também conhecida como LBI.

Vale destacar que o ministro Edson Fachin, relator da ag¢éo, votou pela confirmacao
de que as instituicbes de ensino ndo podem selecionar alunos a serem matriculados, nem
isolar alunos com deficiéncia. Ele também destacou que a “Lei de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia” passou a assumir um compromisso ético de acolhimento, obrigando néo
s6 a escola publica, mas também a privada, a nortear seu desempenho educacional na
perspectiva de todos os aspectos e potencialidades do direito a educagéo.

Além disso, deve-se enfatizar que garantir uma educacéo inclusiva néao é suficiente
para permitir que as criangas com autismo tenham o direito a educagdo. Quanto e quais
beneficios o pais deve proporcionar as criangas com autismo dependera das necessidades
relacionadas ao grau de autismo, ou seja, sempre deve ser analisado a particularidade de
casos especificos. (SANTOS, 2014).

A LBI foi conquistada a partir de uma histéria de muitos anos em prol dos Direitos
das Pessoas com Deficiéncia. Quando foi promulgada, 15 anos tinham se passado
desde a apresentacdo do 1° texto do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em 2000, pelo
Deputado Paulo Paim. Com a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia de
2006, ratificada pelo Brasil em 2008, verificou-se que a redacéo do Estatuto deveria estar
ajustada as mudancas trazidas pela Convencéo. E isso foi feito culminando com o texto
da LBI, produzido por um grupo liderado pela Deputada Mara Gabrilli (relatora na Camara
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dos Deputados) e equipe, que ficou em consulta publica e passou por audiéncias publicas.

O texto foi aprovado em 2015 na Cémara e no Senado (relatoria do senador
Romario) e em janeiro de 2016, a Lei entrou em vigor. A LBI foi discutida em todo o Brasil
e ela aprimora, enquanto instrumento juridico, os direitos j4 assegurados na Convencéao
sobre Direito das Pessoas com Deficiéncia.

A Lei Brasileira de Inclusdao determina em seu artigo 27 que; Art. 27. A educacgéo
constitui direito da pessoa com deficiéncia, assegurados sistema educacional inclusivo em
todos os niveis e aprendizado ao longo de toda a vida, de forma a alcancar o maximo
desenvolvimento possivel de seus talentos e habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e
sociais, segundo suas caracteristicas, interesses e necessidades de aprendizagem.

Paragrafo unico. E dever do Estado, da familia, da comunidade escolar e da
sociedade assegurar educagédo de qualidade a pessoa com deficiéncia, colocando-a a
salvo de toda forma de violéncia, negligéncia e discriminacao.

Neste sentido podemos destacar que a legislacdo indica o direito a educacao da
pessoa com deficiéncia em todos os niveis. Sobre isto destaque-se que a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacéo Nacional (LDB), de 1996, estabelece dois grandes niveis de educacao
escolar: a educagédo basica (que compreende a educagéo infantil, o ensino fundamental
e 0 ensino médio) e a educacgao superior. As outras formas de educacgédo tratadas pela
LDB classificam-se como modalidades, ja que podem localizar-se nos diferentes niveis da
educacao escolar.

A legislagdo complementa ainda indicando que critérios devem ser avaliados para
que se compreenda esse processo de aprendizagem. A avaliacdo dessa aprendizagem
deve considerar “caracteristicas, interesses e necessidades de aprendizagem”. Assim,
estes pontos serdo norteadores do conceito de educagéo da pessoa com deficiéncia, e
por forga da Lei 12.764/2012, da educagéo da Pessoa com Autismo também. Soma-se ao
artigo 27 o disposto no artigo 28 que prevé:

Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver, implementar,
incentivar, acompanhar e avaliar:

|- sistema educacional inclusivo em todos os niveis e modalidades, bem como o
aprendizado ao longo de toda a vida;

II- aprimoramento dos sistemas educacionais, visando a garantir condi¢cdes de
acesso, permanéncia, participacao e aprendizagem, por meio da oferta de servicos
e de recursos de acessibilidade que eliminem as barreiras e promovam a inclusdo
plena;

Como se pode observar, o objetivo do sistema educacional inclusivo & ndo sé
garantia o acesso, isto €, a matricula dos alunos, mas também a permanéncia, participacéo
e aprendizagem por meio da oferta de servigos e de recursos de acessibilidade que visem
eliminar barreiras. Este deve ser o foco da gestédo publica para alcancar uma educagéao

efetivamente inclusiva.
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PROTECAO ESTADUAL DO PARA- A RELAGAO DA INCLUSAO PROPOSTA
PELAS LEIS COM O DESENVOLVIMENTO DOS AUTISTAS

No ano de 2020 tivemos no Estado do Para um avanco histérico no que concerne
a direitos das pessoas com autismo. Aprovada em 20 de maio , a lei 9061/2020 instituiu a
Politica Estadual de Protecao dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista
- PEPTEA, cria o Sistema Estadual de Protegdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno
do Espectro Autista e o Conselho da Politica Estadual de Protecéo dos Direitos da Pessoa
com Transtorno do Espectro Autista - COPEPTEA, dispbe sobre a expedicdo da Carteira
de Identificagcdo da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista - CIPTEA, altera a Lei n°
5.838, de 1994.

Neste sentido, o estado tem se destacado por desenvolver Politicas Publicas
voltadas para atender os direitos constitucionais da pessoa com TEA com o intuito de
proporcionar mais qualidade de vida a estes que até entdo estavam a margem da garantia
de direitos.

A lei que entrou em vigor em 20 de maio de 2020, institui a prote¢éo de direitos
no campo da saude com o acesso a agdes e servigos de salude que garantam a atencao
integral as necessidades de saude, incluindo:

a) diagnostico precoce, ainda que ndo definitivo;

b) atendimento multiprofissional;

c) informagdes que auxiliem no diagndstico e tratamento;
d) assisténcia farmacéutica;

e) orientacao nutricional adequada; e

f) orientac@o aos pais, familiares e outros responsaveis pelos cuidados da pessoa
com Autismo
Dentre as agdes podemos destacar, a inauguragéo do Centro Integrado de Inclusao
e Reabilitacao (CIIR), e emitiu a carteira para acesso a servigos. Aprovada em fevereiro, a
nova lei 9.214/21 garante validade com prazo indeterminado para laudos de diagnéstico de
autismo. A emissao pode ser feita por profissionais da rede de saude publica ou do setor
privado, desde que estabelecido os requisitos da legislagdo pertinente, entre os quais a
indicacdo do nome completo da pessoa com deficiéncia; indicagdo do numero do Codigo
Internacional de Doencas (CID); e indicagdo do nome do profissional médico, responsavel
pelo laudo, com indicagédo do numero de registro no Conselho Regional de Medicina (CRM).
O Estado do Par4, junto a secretaria de satde e a Coordenacao Estadual de Politicas
para o Autismo, vem disseminando estratégias para que o maior nUmero de pessoas seja
alcancado com atendimentos e informacdes, que resultem em melhor qualidade de vida
aos portadores do TEA.
Uma de suas acgdes de grande relevancia tem sido o curso de aperfeicoamento
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nesta area, para professores e profissionais de educagao, em varios municipios do Estado
a ser expandido até atingir todo o Estado. Este curso tem por finalidade, dar maior clareza
de todas as acles politicas, educacionais e de diretos que existem, para esta parte da
sociedade que necessita de um olhar mais sensivel.

Dentre as varias conquistas, podemos citar a Ultima conquista dos autistas e seus
familiares que ocorreu com as sang¢des da Lei n° 13.997/20, que foi denominada Lei Romeo
Mion em homenagem ao filho do autista do apresentador Marcos Mion.

Marcos Mion luta hd muitos anos pela verdadeira integrag@o social do brasileiro
com autismo, dando mais visibilidade a causa na resolucéo do problema, e aproximando
as pessoas do TEA por meio das redes sociais, aumentando assim a consciéncia do
autismo no Brasil. A lei estabelece o Cartdo de Identificacdo da Pessoa Com Transtorno
do Espectro Autista (CIPTEA), que deve ser emitido gratuitamente pelo 6rgéao responsavel
pela implementacdo da politica nacional de protecdo aos titulares de direitos de TEA
dos Estados, Distritos Federais e Municipios, entretanto, para garantir sua efetividade, é
necessaria uma supervisdo de acompanhamento.

A referida carteira de identificacdo de pessoas autistas pode contribuir para a
incluséo social dos autistas, pois auxilia na identificacéo da condicao do autista, o que pode
evitar constrangimentos ou até mesmo a omissao de exercicios por desinformacao correta,
por causa dos documentos expedidos pelo estado, ndo ha como contestar os direitos finais
dessas pessoas.

No estado do Para, o atendimento ao autista era bem precario, pois ao longo de
varios anos este foram deixados de ser assistidos em suas necessidades mais basicas
possiveis. Com a publicagéo da lei 9.061/2020, o dispositivo legal estabelece diretrizes de
protecdo e garantia de direitos a essa parcela da populagéo. Por exemplo, a inauguragéo
de um nucleo dentro do CIIR (Centro Integrado de Inclusé@o e Reabilitagdo), abrindo mais
300 vagas de atendimento baseadas em analise do comportamento aplicada que é inédito
no SUS. Em fevereiro, outro dispositivo legal foi aprovado, a lei 9.214/21, que torna a
validade do laudo médico de TEA com prazo indeterminado.

O laudo médico, que antes precisava ser atualizado todo ano, foi um dos direitos
garantidos também, além da carteirinha CIPTEA (Carteiras de Identificacdo da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista) da lei Romeu Mion, que traz a seguranca e a prioridade
nos atendimentos, a forma de tratamento adequada e acima de tudo o respeito por nossos
autistas,

No ultimo dia 12 de margo foram entregues 300 carteirinhas. O primeiro lote comecgou
a ser emitido em dezembro, beneficiando mais 480 pessoas. “Nao é s6 uma carteira, além
de garantir o atendimento e acesso integral aos servigos publicos e privados ela também
cria a primeira base de dados sobre o autismo no Estado do Para.

Dentro do municipio de Altamira-Pa, temos alguns movimentos de méaes de autistas
que se uniram para dar visibilidade, garantir direitos e fazer valer tudo o que as leis o
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asseguram. No Ultimo dia 14 até 18 de junho deu-se o 1° Webinar TEAS DO XINGU,
coordenado pela Secretaria de Educagcéo do Municipio (SEMED), Divisdo de Educacgéo
Especial e Inclusdo (DEEI) e um grupo de méaes de pessoas com TEA.

Através de um projeto em parceria com o Estado e entidades ndo governamentais,
desenvolveu no dia 26 de junho uma Ac¢ao Social no Més do Orgulho Autista, oferecendo
diversos servicos como: Emissdo de RG para Pessoas com TEA; Cadastramento da
CIPTEA; Atendimento Nutricional e Orientacéo psicolégica aos pais/ responsaveis.

O Municipio oferece atendimento, Assisténcia Social e Saude nos seguintes
orgaos: Os CRAS - Centros de Referéncia da Assisténcia Social sdo as unidades publicas
de referenciamento para as ag¢des da Protecdo. No CRAS a populagdo pode receber
as orientagdes sobre Bolsa Familia, Beneficio de Prestacdo Continuada, Servicos de
convivéncia para idosos, criancas e adolescentes, Programa Pro Jovem Adolescente,
cursos de capacitagéo profissional e muitos outros.

Portanto, pode-se concluir que embora ainda estejamos longe do efeito desejado
desse direito, ja existe um caminho para a integracéo social do paciente autista. Enquanto
a importancia do problema do autismo brasileiro nao for amplamente reconhecida, mesmo
que haja uma tendéncia mundial de protecdo dos direitos humanos a diversidade, apesar
do lento progresso, ndo podendo ignorar toda a sociedade tem um longo caminho para

percorrer no sentido da incluséo.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Por fim, apds criteriosa analise do presente tema sobre a inclusdo da pessoa
portadora do Transtorno do Espectro Autista (TEA), pode-se concluir que o autista possui
diversos direitos que ajudam para a sua inclusédo, sendo que no municipio de Altamira a sua
aplicabilidade ainda enfrenta algumas dificuldades.

Portanto, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro proporciona meios para
melhorar a qualidade de vida e os direitos basicos da pessoa com Transtorno do Espectro
Autista, de modo que propde profissionais qualificados e métodos de tratamento eficazes,
porém, infelizmente, a realidade ndo esta de acordo com as garantias fundamentais
impostas pela Constituicdo Federal e pela nova lei estadual sancionada no ano de
2020 verificando que ainda falta mediadores qualificados para dar o devido suporte ao
aprendizado da crianga.

No entanto, o individuo com (TEA) também vale dos principios constitucionais
que regem a dignidade e a isonomia, portanto, é direito do autista a incluséo saudavel
socialmente, para que o autista tenha uma qualidade de vida imposta por tais principios
constitucionais e pelos direitos humanos.

Atualmente o poder publico municipal atende a legislacao vigente no que se refere
aos direitos para as pessoas com autismo, ainda que a precariedade do servigo esteja
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sempre presente, mas se ha uma certa “vontade popular” em melhorar e cobrar a eficacia
das legislacdes para essa populacdo especial, porém ainda néo é o suficiente para a plena
satisfagcdo da incluséo desse publico especifico. Pois quando langamos mao das leis de
garantias de direitos, percebemos que a quantidade de ferramentas oferecidas para essa
inclusdo no municipio, ainda esta longe da plena satisfacdo do imposto pelas leis, porém
ainda assim ha enormes esperangas para que ocorra o pleno gozo dos direitos dos autistas
em Altamira/Pa.
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RESUMO: Trata-se de revisdo de
literatura sobre a tematica da diversidade
LGBTQIAP+ como demanda por
reconhecimento de sua identidade. Divide-
se em uma abordagem inicial sobre o
comportamento heterociscentrado como
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um padrao identitario para, em seguida,
tratar acerca do movimento que cunhou a
sigla LGBTQIAP+. Ao fim, trata acerca da
busca pelo reconhecimento das identidades
de género como direito fundamental a
diversidade. Conclui-se pela necessidade
de um movimento pela diversidade, que a
compreenda a partir de critérios identitarios
mutaveis ao longo da historia e que, ao
mesmo tempo, seja capaz de efetivar
mecanismos de protecao.
PALAVRAS-CHAVE: Diversidade
LGBTQIAP+; Heterocisnormativismo;
Identidade de Género;

THE SIGN OF DIVERSITY: LINES
ABOUT THE FORMATION OF THE
LGBTQIAPN+ ACRONYM

ABSTRACT: Thisis aliterature review on the
theme of LGBTQIAP+ diversity as a demand
for recognition of its identity. It is divided
into an initial approach on heterociscentric
behavior as an identity pattern, and then
deals with the movement that coined the
acronym LGBTQIAP+. At the end, it deals
with the search for the recognition of gender
identities as a fundamental right to diversity.
It concludes that there is a need for a
movement for diversity, which understands
it from changing identity criteria throughout
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history and which, at the same time, is capable of putting into effect protection mechanisms.
KEYWORDS: LGBTQIAP+ Diversity; Heterocisnomativism; Gender Identity;

INTRODUCAO

Esta pesquisa compde-se inicialmente de estudo das ciéncias humanas e sociais
néo aplicadas, a fim de que, por meio de outras matérias, em dialogo interdisciplinar, sejam
efetivamente compreendidos conceitos pois, a partir de entdo, a norma sera enquadrada
ao caso de forma justa. Isto porque, conforme serd demonstrado, um dos problemas
enfrentados quando o judiciario analisa casos relativos a identidade de género é justamente
a falta de conhecimento sobre a tematica, o que acarreta interpretagdes confusas que, em
geral, servem para reproduzir preconceito ou cercear direitos fundamentais.

Por isso, € fundamental que o direito caminhe em consonancia a conceitos relativos
as diversidades de género para que possa garantir sua existéncia digna em sociedade.
Nesse sentido, este estudo aporta linhas gerais sobre a necessidade de surgimento de um
movimento pela diversidade que questione os parametros identitarios tidos como padréao
pela sociedade, aqui tratando de um padrdo heterossexual, nesta pesquisa chamado
heterociscentrado. Para além disso, pretende-se expor a necessidade de que o movimento
LGBTQIAP+ seja compreendido na atualidade como um grupo identitarios diverso, que
merece respeito e chancela juridico-estatal.

O PADRAO IDENTITARIO-SEXUAL E SEUS PROBLEMAS

A homoafetividade passou a ser vista como cultura marginalizada a partir da insercéao
de padrbes heteronormativos desde meados da idade média, quando da ascensdo da
igreja catodlica. A partir disso, com as colonizagdes e dominacgdes de outros povos, a cultura
ocidental passou a ser o modelo a ser seguido e tudo que dela difere é visto como incorreto
e equivocado.

Mesmo apos tanto tempo, sabe-se que a cultura ocidental em muito influenciou
e ainda influencia a cultura brasileira, seja em termos de heranga da colonizagdo seja
por conta da visdo deturpada construida em torno de padrdes que, em tese, serviriam de
modelo para paises que ainda estdo em desenvolvimento.

Nesse viés, sob a 6ética referida, a populagdo LGBT sofre diversos preconceitos
que muitas das vezes se iniciam em suas proprias casas e se agravam no dia a dia, nas
escolas e convivios sociais. Sob 0 que se denomina “pensamento hétero” sédo difundidas
ideias e padrdes comportamentais lastreados em uma concepg¢do que apresenta a
heterossexualidade como a matriz de todos os comportamentos.

Como aponta Wittig (1992), o pensamento hétero desenvolve uma influéncia
totalizante da historia, da realidade social, da cultura, da linguagem e de todos os fendmenos
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subjetivos, acabando por universalizar conceitos em leis gerais para aplica-los a todas as
sociedades, épocas e individuos.

Entendida como pré-discursiva, a heterossexualidade é associada a normalidade,
ao natural e ideal, aquela que ndo comporta discursos, pois simplesmente o é desde ja. Tal
distincéo decorre do que se entende por pré-estrutural, que associa a experiéncia ao corpo
de maneira intrinseca, sem a possibilidade de externa-la em outras vivéncias.

Preciado (2014, p. 25) reflete sobre 0 assunto da seguinte maneira:

A natureza humana é um efeito da tecnologia social que reproduz nos corpos,
nos espacos e nos discursos a equagdo natureza = heterossexualidade. O
sistema heterossexual € um dispositivo social de produgéo de feminilidade e
masculinidade que opera por divisdo e fragmentacao do corpo: recorta 6rgaos
e gera zonas de alta intensidade sensitiva e motriz (visual, tatil, olfativa...) que
depois identifica como centros naturais e anatomicos da diferenca sexual.

A terminologia heteronormatividade é contemporanea da Teoria Queer, nascida nos
Estados Unidos nos anos 80 e que veio questionar padroes existentes na prépria luta
de insercdo dos homossexuais, que apenas agiam de acordo e sem contestar padrbes
de comportamento. A Teoria Queer problematiza a heterossexualidade inserida em todos
0s meios de comportamento, homo ou hétero, a qual todos tém que aderir para serem
reconhecidos e aceitos, considerando estranhos a abjetos aqueles que ndo o fizerem
(MISKOLCI, 2012).

O mesmo autor aponta diferenciagbes entre heterossexismo, heterossexualidade
compulsoéria e heteronormatividade, sendo que o primeiro conceito esta associado ao
pensamento que s6 ha a orientagdo sexual hétero, o segundo a exigéncia social de que
todos sejam heterossexuais e o terceiro, entendido como fendmeno da atualidade, fundada
no modelo sexual, social e familiar heteronormativos (MISKOLCI, 2012).

Em pequenos detalhes e comportamentos hodiernos, cobrancas da familia, dos
professores e da sociedade patriarcal de modo geral, a cultura hétero é inserida e cobrada
de todos. Situagdes banais de comportamento passam a ser rechagadas em nome do que
se decidiu tradicional por uma parcela que se considera correta.

Jesus (2013) apresenta a definicao de heterocentrismo como a forma de perceber
e categorizar o universo das orientacbes sexuais a partir de uma o6tica centrada em uma
heterossexualidade estereotipada considerada dominante e normal, mormente no sentido
moral que esta definicdo aporta.

Mesmo em casa, na maioria das vezes, influenciadas pela cultura heterossexual,
procura-se neutralizar eventuais fascinios exercidos pela indumentaria, jogos e atividades
associadas culturalmente ao sexo oposto, que séo classificadas como “coisas de meninos e
coisas de meninas”, as quais sdo mutuamente excludentes (URQUIZA & UJACOW, 2015).
Butler (2009), inclusive, sugere que os pais deem apoio aos filhos quando constatarem
0 que chamou de “caracteristicas atipicas do género”, a fim de que nédo seja afetada a
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autoestima destes jovens LGBT.
Sobre os problemas decorrentes da heteronormatividade na familia, Sampaio &
Coelho (2012, p. 646) discorrem:

Adiscriminacéo e as pressoes familiares e sociais sao fatores que se destacam
nesse quesito. Em alguns casos, busca-se, por algum tempo, viver de acordo
com o esperado no ambiente social e familiar, na tentativa de se proteger de
situagOes vexatorias e de discriminacdo, mesmo a custa do sofrimento pelo
sentimento de desconforto com o seu sexo biolégico.

Quando se trata de sexualidade, ndo é possivel fazer associacdes entre a orientacao
sexual e a identidade de género para deduzir que a identidade de género necessariamente
sera cisgénera, ou seja, que a mulher trans se relacionara com um homem cis ou vice-versa.
Uma mulher trans pode ser lésbica, por exemplo. Nao ha uma forma pré-estabelecida.

A identidade de género justamente pretende dissociar-se de matrizes
heterocisnormativas para que a sexualidade ndo seja relacionada as caracteristicas
masculinas ou femininas (BUTLER, 2009). Nesse sentido:

Mais uma vez, a tese kantiana de que o homem é o fim em si mesmo,
e n&o o contrario. A identidade de género ndo é somente genital, mas de
sensibilidade, de olhar para si e de se expressar. Nao ha terceiro sexo.
Pessoas podem migrar tanto de um para outro, vérias vezes na sua vida.
Vimos aqui no presente estudo que tanto a sexualidade quanto a expresséo
da identidade s&o livres e garantidas por tratados internacionais e pela nossa
Constituicdo Federal (GORISH&BORGES, 2014).

O ser humano é um fim em si mesmo. Nesse meio ha uma vastiddo de subjetividades
que estao intrinsecamente ligadas a intimidade de cada um, ndo sendo possivel conceber
que haja um padréo a ser seguido e que a heterossexualidade seja seu vetor. Cada um
desenvolve sua personalidade e identidade de género de forma muito particular sem
comportamentos pré-discursivos, essencializados e formados a partir desta ou daquela
orientacé@o. Pretende-se isentar este pensamento para que cada qual viva sua identidade
na melhor forma.

[...] “enquanto as maneiras de ser ou agir de certos homens forem
problemas para outros homens, havera lugar para uma reflexdo sobre essas
diferencas que, de forma sempre renovada, continuara a ser o dominio da
Antropologia” (LEVI-STRAUSS, 1962, 26). Em outras palavras, a diversidade
é condicdo permanente de desenvolvimento da humanidade e por isso,
as dessemelhancgas entre sociedades e grupos ndo desaparecerdo (cf.
MAGNANI, 1996) (URQUIZA&UJACOW, 2015, p. 31).

Entretanto, as condutas heterocisnomativizadas ainda prevalecem, o que faz gerar
diversas discrepancias sociais. Lion¢co (2009) lembra que a vivéncia da homossexualidade
e do género em desacordo com o heterocisnormativismo é caracterizada pela injdria,
levando a intimidade e a vida privada a vida publica por meio da pratica de um demérito

lastreado em um suposto poder hierarquizado entre aquele a quem esta assegurada a
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normalidade, para quem ha uma suposicdo de normalidade, em detrimento daquele que
possui vivéncia diferente.

Inclusive, mesmo as relagdes entre casais heterossexuais sdo marcadas por padrdes
heterocisnormativos que funcionam como regras estabelecedoras de comportamentos
dentro do casamento e perante a sociedade. Os papéis entre homem e mulher s@o tao bem
estabelecidos que qualquer movimento contrario disso € visto com estranheza e abjecéao
justamente porque as performances de género acabam por esconder as demais identidades,
0 que também ocorre pelas reiteracdes das normas ou conjunto delas (BENTO, 2003).

Os ideais sexuais funcionam de tal maneira que permitem a pesquisa de
identificagcdo subjetiva e de complementaridade “objetiva”: a fragilidade
feminina concorda com a solidez masculina e a propensdo doméstica da
mulher com a capacidade de realizar projetos destinados aos homens. Assim,
o casamento funciona mais como um teatro, onde se interpretam os papéis
de género, do que um lugar de solidariedade do casal e de acolhimento dos
filhos. Isso explica a resisténcia para expandir essa instituicdo para casais
de mesmo sexo, reivindicagao vista como o inicio da n&do diferenciagcdo dos
sexos, devastadora para a civilizacdo (BORRILLO, 2010, p. 294).

Wilton (2004, p. 165) explica a heterossexualidade como norma respeito por meio
da qual comportamentos e identidades sexuais sdao medidos e que, ndo faz muito tempo,
sempre foi indiscutida e ndo problematizada. Por outro lado, a heterocisnormatividade vem
sendo questionada mais e mais ante as diversidades pouco a pouco mais evidentes que
demonstram que seus pressupostos totalizantes ndo se afiguram na pratica.

A Teoria Queer leciona que, assim como a homossexualidade e outras vivéncias, a
heterossexualidade também €& uma construcédo cultural e, como tal, néo € a verdade a ser
seguida e muito menos a orientagédo prevalecente, mesmo por que, durante a epidemia de
HIV/AIDS, aqueles que realizavam o tratamento informavam variadas formas de relacao
pelas quais transitavam (MISKOLCI, 2012).

Desta forma, inseridos em um contexto de conformacao, a populagdao LGBT, mesmo
ndo sendo a Unica influenciada pela difusdo da normatividade héterocis, foi de fato a mais
afetada a aderi-la para ser considerada “normal”, “limpa” e aceita em sociedade. Miskolci
(2012), vale-se do termo terrorismo cultural para impor a cultura do heterossexismo sob
pena de cometimento de violéncia contra aqueles a ela contrarios. Tal forma, sem duvida,
€ a mais eficaz a heterossexualidade compulséria.

Isto porque, segundo pensou Hall (2000, p. 110), as identidades s&o construidas
dentro das diferencgas, e nado fora delas, o que implica a importancia que se da ao olhar
do outro a fim de encontrar algo de si em forma do seu eu. Como denomina o autor: o
exterior constitutivo. O que deve ser questionado nessa linha de pensamento é exatamente
até onde o olhar do outro devera ou ndo atuar como definidor do eu. E dizer: por meio da
vivéncia da diversidade, a identidade de género € construida de dentro para fora e de fora

para dentro.
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Borilho (2010, p. 316) corrobora com o entendimento acima, apontando a
necessidade da modificagdo do olhar ao outro.

Uma ordem juridica democrética ndo pode continuar a funcionar na base da
divisdo binaria dos géneros e da injuncéo a heterossexualidade. Da mesma
forma como foi para a raca, a lei deve desconsiderar o sexo do individuo,
evitando consequéncias juridicas.

Entretanto, apercebidos deste fendmeno hétero-compulsério que tanto permeia
comportamentos, cientes de que este ndo é e nunca foi o Unico padréo, e que a normalidade
também tem sido construida e imposta, € necesséario transcender e modificar esta
realidade. O exercicio de liberdade e individualidade efetivamente ocorre quando se liberta
e se individualiza sem que haja uma forga essencializadora de plano de fundo ou uma
expectativa social compulséria a ser atendida, mesmo que obliquamente. O movimento
LGBT (no sentido guarda-chuvas) em muito beneficia e proporciona que as identidades

sejam respeitadas e vivenciadas mais e mais, na forma a seguir pensada.

A SIGLA DA DIVERSIDADE E SUAS INTERSECCIONALIDADES

Considera-se, em linhas simples, que gays sejam homens que se relacionam
afetivamente com outros homens; Iésbicas mulheres que se relacionam afetivamente com
outras mulheres; travestis sendo quem transita entre o género masculino e feminino, mas
ndo necessariamente desassocia sua identidade em relagdo aquela registral, como é o
caso das pessoas transexuais, estas em desassociacao entre o género registral e aquele
por elas percebido; transgéneros sdo aqueles que, em algum modo, possuem identidades
de género variantes, terminologia esta advinda dos Estados Unidos para abarcar formas
identitarias em apenas uma denominagéo (termo “guarda-chuva) e intersexuais aqueles
que, quando do nascimento, constam com ambos os aparelhos genitais.

Ja o nome queer, como sera estudado, esta associado a Teoria Queer, que questiona
padrdes heterocisssexuais inclusive imiscuidos no proprio movimento LGBT. Queer, em
tradugdo simples da lingua inglesa, significa estranho.

Inicialmente referida palavra possuia conotacdo pejorativa, mas com o passar dos
anos assume forca de protesto para questionar o que seria considerado estranho ou néo,
fora do padrdo ou nao e, principalmente, qual seria esse padrdo. Atualmente ha varios
grupos que se intitulam queers justamente para desassociar normas a eles impostos e
questionar a sociedade heterocisnormativa (MISKOLCI, 2012).

Mais recentemente, foram incluidas as letras “A” para referir-se ao termo “agénero”
aplicavel aquele que néo associe género algum, bem como a letra “P” para a incluséo das
pessoas “pansexuais”, estas sendo pessoas que se atraem por outras independentemente
do género, além da letra “N” que se refere a um género néo associado, denominado neutro,
chegando-se entédo a sigla LGBTQIAPN+, sendo o “+” simbolo para inclusdo de futuras
identidades.
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A sigla oficial tornou-se a LGBT, conforme decidido em 2008 na | Conferéncia
Nacional GLBT, quando a letra “L” foi posta no inicio da sigla para contemplar as Iésbicas
da comunidade LGBT (2008), tornando-a mais democratica. Ainda que se diga “LGBT”,
deve-se compreender o todo LGBTQIAPN+, haja vista a terminologia “guarda-chuvas” ja
mencionada.

Por outro lado, nem sempre todos os grupos do movimento estdo articulados em
suas demandas e, por isso, Regina Fachin (2005), em sua obra denominada “Sopa de
Letrinhas? movimento homossexual e produgéo de identidades coletivas nos anos 90”, vem
problematizar esta questédo para além da busca de uma sigla com varias letras, mas pela
efetiva consideracao das identidades, sua articulacao e defesa, buscando uma identidade
coletiva (FROES, 2007).

A sigla oficial, em alguns casos, é modificada a depender do contexto do movimento
mencionado, a exemplo da inclusdo dos intersexuais ou queers. Nao se trata de algo
incorreto, mas, como ja mencionado, uma tentativa de democratizar seu uso da sigla para
tratar de minorias sociais. Guardados casos conflitantes dentro do préprio movimento, a
tentativa & sempre legitima e deve ser vista com bons olhos.

Holston (2013, p. 354) denomina de “cidadania insurgente” aquela que toma
lugar quando determinadas camadas sociais ultrapassam a cidadania diferenciada e as
desigualdades tornam-se intoleraveis. Nas palavras do autor “vista dessa perspectiva, a
incivilidade parece necessaria como idioma publico de profunda mudanga democratica”.
Pode-se fazer esta leitura no movimento LGBT+ que ganha visibilidade pouco a pouco a
partir da insurgéncia dentro de uma cidadania ja concedida a esta camada social e com a
qual nem sempre se concorda ou, em alguns casos, torna-se insuficiente as demandas que
vao surgindo em termos da formagéo de uma identidade diversa.

AS IDENTIDADES DO GENERO COMO IDENTIDADES DIVERSAS

Desassociado de questdes puramente biolégicas, segundo explica Butler, o género
ndo € natural e ndo ha relagédo entre o corpo e o género, bem como, entre eles, com a
orientagdo sexual. As categorias, a exemplo da categoria “mulher”, sédo efeitos de uma
instituicao, de praticas e de discursos (GALLI et al., 2013).

Ao formular “género” como uma repeticdo estilizada de atos, Butler abriu
espaco para a inclusdo de experiéncias de género que estdo além de um
referente biolégico. Os atos generificados sdo, entdo, interpretados como
citacbes de uma suposta origem. Agir de acordo com um/a homem/mulher
é por em funcionamento um conjunto de verdades que se acredita estariam
fundamentadas na natureza. (BENTO, 2003)

Nesse sentido, o género é considerado a parte do corpo biologico. Trata-se de
constru¢do personalissima e vinculada ao aporte historico-social-cultural de cada um. As
performances de género sdo diversas e ndo possuem matrizes estruturantes, ndo sendo
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possivel tratar da tematica do género pela 6tica biologicista. O transito nas mais diversas
formas de identidades é natural quando se fala em formacao de culturas e assim devem ser
entendias as identidades de género.

Butler (1990), explicando a causa do binarismo e da consideracao pré-discursiva,
lembra que “na conjuntura atual, ja esta claro que colocar a dualidade do sexo num dominio
pré-discursivo € uma das maneiras pelas quais a estabilidade interna e a estrutura binaria

do sexo sao eficazmente asseguradas”.

O género adquire vida através das roupas que cobrem o corpo, dos gestos,
dos olhares, de uma estilistica corporal e estética definida como apropriada.
S&o estes sinais exteriores, postos em ac¢ao, que estabilizam e dao visibilidade
ao corpo, que € basicamente instavel, flexivel e plastico. Essas infindaveis
repeticbes funcionam como citacées e cada ato € uma citacdo daquelas
verdades estabelecidas para os géneros, tendo como fundamento para sua
existéncia a crenca de que s&o determinados pela natureza. (BENTO, 2003)

Desta forma, a constru¢do da identidade de género esta relacionada a diversas
performances realizadas ao longo deste caminho. Por esta razéo € mais comum referir-se a
desconstrucéo da identidade de género, pois esta, em verdade, nunca se conclui e sempre
se modifica. Segundo Bento (2003), ha um movimento continuo de producéo de metéaforas
que se sobrepbem em ressignificacbes do masculino e feminino e desestabilizam as
narrativas naturalizadas e o protagonismo da heterossexualidade.

Os Principios de Yogyakarta (2007)", trazem diretrizes para o respeito aos direitos
humanos e fundamentais daqueles que vivenciam sua identidade de género, lastreados
em argumentos firmes da autodeterminacao, liberdade, privacidade e, especialmente,
dignidade. N&o fosse apenas isso, a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948
garantiu a todos o direito a vida, a liberdade e o direito de reconhecimento perante a lei
(DUDH, arts. 3 e 6). A declaragéo eleva o direito a vida ao patamar humano maior e que
deve ser protegido e ao qual deve ser garantido dignidade.

Interpretando a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, a OEA — Organizacgéo
dos Estados Americanos editou a Resolugédo n. 2.435/08 (OEA, 2008), que associa 0
género ao direito de liberdade, a vida e a seguranga. Outrossim, é imperioso lembrar que

1 Principio 3. Direito ao Reconhecimento Perante a Lei: Toda pessoa tem o direito de ser reconhecida, em qualquer
lugar, como pessoa perante a lei. As pessoas de orientacdes sexuais e identidades de género diversas devem gozar de
capacidade juridica em todos os aspectos da vida. A orientacdo sexual e identidade de género auto definidas por cada
pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos aspectos mais basicos de sua autodeterminagéo,
dignidade e liberdade. Nenhuma pessoa devera ser forcada a se submeter a procedimentos médicos, inclusive cirurgia
de mudanga de sexo, esterilizagdo ou terapia hormonal, como requisito para o reconhecimento legal de sua identidade
de género. Nenhum status, como casamento ou status parental, pode ser invocado para evitar o reconhecimento legal
da identidade de género de uma pessoa. Nenhuma pessoa deve ser submetida a pressdes para esconder, reprimir ou
negar sua orientagéo sexual ou identidade de género.

Principio 6. Direito a Privacidade: Toda pessoa, independente de sua orientagéo sexual ou identidade de género, tem o
direito de desfrutar de privacidade, sem interferéncia arbitraria ou ilegal, inclusive em relagéo a sua familia, residéncia
e correspondéncia, assim como o direito & protecdo contra ataques ilegais a sua honra e reputacdo. O direito a pri-
vacidade normalmente inclui a op¢do de revelar ou néo informagdes relativas a sua orientagdo sexual ou identidade
de género, assim como decisdes e escolhas relativas a seu préprio corpo e a relagdes sexuais consensuais e outras
relagbes pessoais.

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 10

124



a Declaragéo Universal Sobre Bioética e Direitos Humanos (2005, art.11) trouxe, em seu
artigo 112, o principio ao néo preconceito e estigmatizagéo e, ali, ponderou sobre a protegao
de liberdades fundamentais, tal como a vida.

Sobre o0 assunto, Godoi e Garrafa (2014, p. 160) escrevem:

O processo de construgdo da identidade, seja ela pessoal, seja de grupo é
uma construcao social que depende da intersubjetividade, isto €, que ocorre
nas relacdes que se estabelecem com o outro. E por meio da “contrastacdo” e
diferenciacédo em relacéo a esse outro que se da o processo de individuacao,
pelo qual se configura o eu. O eu s6 se constitui na relagdo com o outro, ou,
como refere Lévinas (1997), o outro precede o eu, em que pese o fato de a
alteridade sé se constituir diante de um sujeito. E a partir da experiéncia da
alteridade, do olhar do outro e para o outro, que podemos olhar e perceber
a nés mesmos. Esse autoconhecimento que a relagcdo com a alteridade
possibilita € 0 mesmo que se processa em relagdo a cultura ou a identidade
de grupo.

A Constituicdo Federal esta fundamentada no principio da dignidade da pessoa
humana (1988, artigo 1°, lll), garantida a todo cidaddo em suas relagcdes e em seus direitos
fundamentais, garantiu a todos o direito a vida (artigo 5°, caput). Desta forma, estando
a identidade de género associada intimamente a personalidade de cada um, logo a sua
dignidade, seu desrespeito ofende frontalmente a Carta Maior, além das normas de carater
internacional, erigindo a identidade de género como um direito fundamental humano a ser
protegido frente as manifesta¢cdes dos movimentos LGBT+ e contrario a uma padronizagéo

identitaria Unica.

CONCLUSAO

As inferéncias iniciais decorrentes do estudo em questao levam a conclusdo de
que as identidades de género sdo, na atualidade, uma demanda decorrente de lutas do
sempre crescente movimento LGBTQIAPN+. Mais e mais os padrdes estaticos antes
compreendidos como “normais” séo questionados frente a uma diversidade identitaria que
se constitui direito fundamental humano e deve ser protegida pelos ordenamentos internos

e internacionais, na forma como aportado nesta reviséo.

REFERENCIAS

BENTO, Berecine. Transexuais, corpos e proteses. Labrys: Estudos Feministas, n. 4, ago./dez. 2003.
Disponivel em: <http://www.tanianavarroswain.com.br/labrys/labrys4/textos/berenice2mf.htm>. Acesso
em 29 abr. 2017.

BORRILLO, Daniel. O sexo e o Direito: a légica binaria dos géneros e a matriz heterossexual da lei.
Revista Meritum. Vol. 5, N° 02 - julho/dezembro 2010. Disponivel em: < http://www.fumec.br/revistas/
meritum/article/view/1092>. Acesso em 10 dez. 2016.

2 Nenhum individuo ou grupo deve, em circunstancia alguma, ser submetido, em violagéo da dignidade humana, dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais, a uma discriminagéo ou a uma estigmatizacao

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 10 125



BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em 25 mai. 2016.

BUTLER, Judith.; Rios, A.; Aran, M. Desdiagnosticando o género. Physis: Revista de Saude Publica,
Rio de Janeiro, v. 19, n.1, p.95-126, 2009. Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0103-73312009000100006>. Acesso em: 10jun. 2016.

. Problemas de Género: Feminismo e Subversao da Identidade. 9. ed. Civilizagéo Brasileira:
Rio de Janeiro, 2005.

DE JESUS, Jaqueline Gomes. O conceito de heterocentrismo: um conjunto de crencas enviesadas e
sua permanéncia. Psico-USF vol.18 no.3 Itatiba set./dez. 2013. Disponivel em:< http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-82712013000300003&Ing=pt&ting=pt>. Acesso em 16 jul.
2017.

FACHIN, Zulmar Anténio. (Org.). Direitos Fundamentais e Cidadania. Sdo Paulo: Método, 2008.

FROES, Anelise. Resenha Sopa de Letrinas 2x. Rev. Estud. Fem. vol.15 no.1 Florian6polis
Jan./Apr. 2007. Disponivel em:< http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
026X2007000100014>. Acesso em 26 out. 2017.

GALLI, Rafael Alves; Vieira, Elisabeth Meloni; Giami, Alain; Santos, Manoel Antonio dos. Corpos
Mutantes, mulheres intrigantes: transexualidade e cirurgia de redesignacao sexual. Revista:
Psicologia: Teoria e Pesquisa, Oct-Dec, 2013, Vol.29(4), p.447(11). Disponivel em: < http://www.
scielo.br/scielo.php?pid=S0102-37722013000400011&script=sci_abstract&ting=pt>. Acesso em 10 jun.
2016.

GODOI, Alcinda Maria Machado; GARRAFA, Volnei. Leitura bioética do principio de néo discriminagao
e nado estigmatizacdo. Saude Soc. Sao Paulo, v.23, n.1, p.157-166, 2014. DOI 10.1590/S0104-
12902014000100012. Disponivel em:< http://www.scielosp.org/pdf/sausoc/v23n1/0104-1290-
sausoc-23-01-00157.pdf>. Acesso em 16 set. 2017.

GOVERNO FEDERAL. Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica — SEDH.
Subsecretaria de Promocéao e Defesa dos Direitos Humanos. | Conferéncia Nacional GLBT, 2008.
Disponivel em:< http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-social/cncd-Igbt/conferencias/anais-1a-
conferencia-nacional-lgbt-2>. Acesso em 23 out. 2017.

HALL, Stuart. “Quem precisa de identidade?”. In: SILVA, Tomaz Tadeu da (Org.). HALL, Stuart;
WOOODWARD, Kathryn. Identidade e diferenga. A perspectiva dos estudos culturais. Petrépolis:
Vozes, 2000. Disponivel em:<http://www.culturaegenero.com.br/download/hall.pdf>. Acesso em 20
ago. 2017.

HOLSTON, James. Cidadania Insurgente: Disjun¢des da Democracia e da Modernidade no Brasil.
Sao Paulo: Editora Schwarcz S/A, 2013.

LIONCO, Tatiane. Atencgéo integral a satde e diversidade sexual no Processo Transexualizador do
SUS: avancos, impasses, desafios. Revista Physis vol. 19 no. 1 Rio de Janeiro 2009. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/physis/v19n1/v19n1a04.pdf>. Acesso em 09 nov. 2016.

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 10

126



MISKOLCI, Richard. Teoria Queer: um aprendizado pelas diferencas. Série Cadernos da Diversidade.
2. ed.Auténtica: Sao Paulo, 2012.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Resolucéo n. 2.435 de 3 de junho de 2008. Direitos
Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género. Disponivel em:< http://portais.ufg.br/up/16/o/
pplgbt-180.pdf >. Acesso em 20 de mai. 2016.

PRECIADO, Paul B. Manifesto contrassexual: Praticas subversivas de identidade sexual. N-1
edicdes. 2.ed. Sao Paulo: Camara Brasileira do Livro, 2014.

PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Principios sobre a Aplicacdo da Legislacdo Internacional de Direitos
Humanos em relagéo a Orientacdo Sexual e Identidade de Género, de julho de 2007. Disponivel em:<
http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/gays/principios_de_yogyakarta.pdf>. Acesso em 19 mai. 2016.

SAMPAIO, Liliana Lopes Pedral; COELHO, Maria Thereza Avila Dantas. Transexualidade: aspectos
psicologicos e novas demandas ao setor satde. Revista: Interface: Comunicagdo Saude Educacéo,
2012, Vol.16(42), p.637(13). Disponivel em:< http://www.redalyc.org/pdf/1801/180124621004.pdf>.
Acesso em 10 mai. 2017.

UNESCO. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em< http://unesdoc.unesco.
org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em 09 set. 2017.

. Declaracgéo Universal Sobre Bioética e Direitos Humanos, 2005. Disponivel em:< http://
unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180por.pdf>. Acesso em 16 set. 2017.

URQUIZA, Antonio Hilario Aguilera; UJACOW, Tatiana A. Fundamentos Culturais e Antropolégicos
dos Direitos Humanos: Apostila do Modulo IV do Curso de Pés-Graduagéao lato sensu em Educacao
em Direitos Humanos da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Campo Grande — Mato Grosso
do Sul, 2015.

WILTON, Tamis. [Des]orientacion sexual: Género, sexo, deseo y automodelacion. Bellaterra: ed.
Barcelona, 2005.

WITTIG, Monique. The Straight Mind and other Essays, Boston: Beacon, 1992. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Welington/Downloads/Wittig,%20Monique%200%20pensamento%20Hetero_pdf.pdf>.
Acesso em 20 jun. 2016.

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 10

127


http://link-periodicos-capes-gov-br.ez51.periodicos.capes.gov.br/sfxlcl41?ctx_ver=Z39.88-2004&ctx_enc=info:ofi/enc:UTF-8&ctx_tim=2017-03-16T13%3A21%3A58IST&url_ver=Z39.88-2004&url_ctx_fmt=infofi/fmt:kev:mtx:ctx&rfr_id=info:sid/primo.exlibrisgroup.com:primo3-Article-gale_ofa&rft_val_fmt=info:ofi/fmt:kev:mtx:journal&rft.genre=article&rft.atitle=Transsexuality:%20psychological%20characteristics%20and%20new%20demands%20on%20the%20healthcare%20sector/Transexualidade:%20aspectos%20psicologicos%20e%20novas%20demandas%20ao%20setor%20saude/Transexualidad:%20aspectos%20psicologicos%20y%20nuevas%20demandas%20para%20el%20sector%20de%20la%20salud&rft.jtitle=Interface:%20Comunicacao%20Saude%20Educacao&rft.btitle=&rft.aulast=Sampaio&rft.auinit=&rft.auinit1=&rft.auinitm=&rft.ausuffix=&rft.au=Sampaio,%20Liliana%20Lopes%20Pedral&rft.aucorp=&rft.date=20120701&rft.volume=16&rft.issue=42&rft.part=&rft.quarter=&rft.ssn=&rft.spage=637&rft.epage=&rft.pages=&rft.artnum=&rft.issn=1414-3283&rft.eissn=&rft.isbn=&rft.sici=&rft.coden=&rft_id=info:doi/&rft.object_id=&svc_val_fmt=info:ofi/fmt:kev:mtx:sch_svc&rft.eisbn=&rft_dat=%3Cgale_ofa%3E442535856%3C/gale_ofa%3E%3Cgrp_id%3E7624253709145429709%3C/grp_id%3E%3Coa%3E%3C/oa%3E%3Curl%3E%3C/url%3E&rft_id=info:oai/&svc.fulltext=yes&req.language=por
http://link-periodicos-capes-gov-br.ez51.periodicos.capes.gov.br/sfxlcl41?ctx_ver=Z39.88-2004&ctx_enc=info:ofi/enc:UTF-8&ctx_tim=2017-03-16T13%3A21%3A58IST&url_ver=Z39.88-2004&url_ctx_fmt=infofi/fmt:kev:mtx:ctx&rfr_id=info:sid/primo.exlibrisgroup.com:primo3-Article-gale_ofa&rft_val_fmt=info:ofi/fmt:kev:mtx:journal&rft.genre=article&rft.atitle=Transsexuality:%20psychological%20characteristics%20and%20new%20demands%20on%20the%20healthcare%20sector/Transexualidade:%20aspectos%20psicologicos%20e%20novas%20demandas%20ao%20setor%20saude/Transexualidad:%20aspectos%20psicologicos%20y%20nuevas%20demandas%20para%20el%20sector%20de%20la%20salud&rft.jtitle=Interface:%20Comunicacao%20Saude%20Educacao&rft.btitle=&rft.aulast=Sampaio&rft.auinit=&rft.auinit1=&rft.auinitm=&rft.ausuffix=&rft.au=Sampaio,%20Liliana%20Lopes%20Pedral&rft.aucorp=&rft.date=20120701&rft.volume=16&rft.issue=42&rft.part=&rft.quarter=&rft.ssn=&rft.spage=637&rft.epage=&rft.pages=&rft.artnum=&rft.issn=1414-3283&rft.eissn=&rft.isbn=&rft.sici=&rft.coden=&rft_id=info:doi/&rft.object_id=&svc_val_fmt=info:ofi/fmt:kev:mtx:sch_svc&rft.eisbn=&rft_dat=%3Cgale_ofa%3E442535856%3C/gale_ofa%3E%3Cgrp_id%3E7624253709145429709%3C/grp_id%3E%3Coa%3E%3C/oa%3E%3Curl%3E%3C/url%3E&rft_id=info:oai/&svc.fulltext=yes&req.language=por

CAPITULO 11

CONFIGURACAO DE POLITICAS PULICAS E
DIREITOS SOCIAIS NO MEIO RURAL BRASILEIRO

Data de submissdo: 05/07/2023

Marilene Borges de Sousa

Mestranda em Politicas Publicas (UFPI).
Especialista em Elaboragéo de Projetos
Sociais e Captacéo de Recursos (FAR);
Especialista em Educacéao Popular,
Direitos Humanos e Movimentos Sociais
(UESPI). Bacharel em Servigo Social
(ICF). Integrante do Grupo de Estudos em
Politicas de Seguridade Social e Servico
Social (GEPSS).

Iracilda Alves Braga

Professora do Curso de Servigo Social

e do Programa de Pés-Graduagdo em
Politicas Publicas da Universidade
Federal do Piaui. Chefe do Departamento
de Servico Social da UFPI. Tutora do
Programa de Educacgao Tutorial - PET
SERVICO SOCIAL (UFPI). Graduada em
Servico Social pela Universidade Federal
do Piaui (2000), Mestre em Politicas
Publicas pela Universidade Federal do
Piaui (2005) e Doutora em Servigo Social
pela Universidade Federal de Pernambuco
(2017). Lider do Grupo de Estudos em
Politicas de Seguridade Social e Servico
Social (GEPSS).

RESUMO: O objeto de andlise do artigo
em questdo é analisar a configuragao
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dos direitos sociais e politicas publicas
destinados a populagéo rural. Desenvolve-
se em dois movimentos: primeiro, situa a
discusséo entre Estado e Politicas Publicas,
relacionando-os com o sistema capitalista
e a participagdo da sociedade civil na
construcdo da protecdo social brasileira;
segundo, discorre sobre o lugar do rural no
desenho das politicas publicas no Brasil, o
qual é estrutural em sua essencialidade na
producédo agropecuaria. Traz, ainda, uma
reflexdo sobre a necessidade de politicas
efetivas voltadas para a transformacéo
estrutural e cultural que contribua para a
diminuicdo da relagdo dicotdbmica entre
Urbano e Rural. E uma pesquisa bibliografica
com base no metddo critico dialético o qual
busca analisar as contradicdes importas
pelo sistema capitalista.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos
Politicas Publicas; Territério Rural.

Sociais;

CONFIGURATION OF PUBLIC
POLICIES AND SOCIAL RIGHTS
IN THE BRAZILIAN RURAL
ENVIRONMENT

ABSTRACT: The object of analysis
of the article in question is to analyze
the configuration of social rights and
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public policies for the rural population. It develops in two movements: first, it situates the
discussion between the State and Public Policies, relating them to the capitalist system and
the participation of civil society in the construction of Brazilian social protection; second, it
discusses the place of the rural in the design of public policies in Brazil, which is structural in
its essentiality in agricultural production. It also brings a reflection on the need for effective
policies aimed at structural and cultural transformation that contributes to the reduction of the
dichotomous relationship between Urban and Rural. It is a bibliographical research based
on the critical dialectic method which seeks to analyze the contradictions imposed by the
capitalist system.

KEYWORDS: Social Rights; Public Policy; Rural Territory.

11 INTRODUGAO

Os direitos sociais na sociedade brasileira fazem parte de um processo histérico
acompanhado por controvérsias em seu processo de efetivagdo, sendo que, para a
garantia desses direitos, o Estado perpassa por um processo de reestruturagdo imposto
pelo modo de produgéo capitalista. Diante disso, € necessaria a intervengéo social por meio
do processo participativo democratico em prol de politicas sociais efetivas direcionadas aos
sujeitos de direitos.

A ampliacdo dos debates e das discussdes sobre Estado e Politicas Publicas
leva-nos a refletir sobre o motivo da intervengcdo do Estado na constru¢do dos Direitos e
das Politicas Publicas, no que diz respeito a garantia de protecédo social aos sujeitos. A
intervencao estatal tem como propésito evitar ou diminuir as vicissitudes sociais provocadas
pelo sistema capitalista, tanto que os riscos sociais gerados pela relacao de exploragéo e
que influenciam a fragmentacdo da vida em coletividade apontam para a construcao de
uma protecao social que tem, na intervencéo estatal, tal garantia.

O presente artigo tem como objetivo configurar os direitos e politicas publicos
destinados a populacdo rural tendo como embasamentos teo6ricos pesquisadores que
buscaram compreender a dinamica da relacdo entre as seguintes categorias; Capitalismo,
Estado, Direito, Cidadania e Territério Rural. Entre eles, Marshall (1967), Carvalho (2003)
e Santos (1994), que discorrem sobre a construcdo e a intervencdo do Estado para
materializagéo dos Direitos e das Politicas Publicas; Mandel (1982) e Behring (2009), que
tratam sobre capitalismo; Sant'Ana (2012) e Lustosa (2012), que enfatizam as politicas e
particularidades dos espacos rurais, dentre outros.

A discusséo se d4 com vistas a responder a questdo norteadora: qual o lugar do
rural na configuragcéo das politicas publicas?, propondo um dialogo com os autores citados.
Em um primeiro momento, delineia-se a relagdo geral de Estado, Capitalismo, Direitos,
Cidadania e sociedade civil e participagdo democratica de direito, elementos essenciais no
processo de construcdo do Sistema de Protecdo Social no pais. Num segundo momento,
apresenta-se o lugar do territorio rural perante as politicas publicas sociais, o qual se
configura no mundo da agropecuéria, por meio do agronegdcio com a exploragao capitalista
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e da agricultura familiar sem perspectiva de mudanca estrutural e cultural, sem objetivos de
superac¢éao das desigualdades sociais e da pobreza que contribuem para a dicotomia entre
Urbano e Rural.

Os embates de ideias realizadas tém como objetivo demonstrar que o espaco rural
requer politicas para além do capital, pensadas na realidade das familias que habitam as
comunidades e com isso torna-lo um espaco que valoriza seus sujeitos de direitos e evita

que saiam em busca de melhorias no meio Urbano.

21 DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

Para compreender a abordagem dos direitos e das politicas publicas no Brasil, deve-
se reflete criticamente a importancia de recorrer a visédo dos classicos e posteriormente
articular suas ideias com a construgdo do Bem-Estar Social no pais trabalhando com
a visdo de cidadania de Carvalho (2003) e Santos (1994) para tratar da perspectiva de
protecao social sob a ética da sociedade brasileira. Antes dos pensadores brasileiros,
Marshal (1967), soci6logo inglés de matriz liberal, ja tinha o conceito de cidadania no Século
XX, na Inglaterra. Para o estudioso, a cidadania é constituida por trés partes/elementos
constituintes das esferas civil, politica e social.

Quando Marshall (1967) pontua que o direito civil surgiu no século XVIII, identifica-o
como indispensavel para a economia de mercado, tendo a liberdade individual aos direitos
politicos surgido no Século XIX. Os direitos politicos relacionam-se ao direito de participagédo
politica de votar e ser votado para contribuir com o processo de formacdo do Estado.
Em se tratando dos direitos sociais, surgidos no Século XX, o autor destaca o direito de
participacao a riqueza social, o qual “se refere a tudo o que vai desde o direito a um minimo
de bem-estar econémico e seguranca ao direito de participar, por completo, na heranca
social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que prevalecem na
sociedade” (MARSHALL, 1967, p. 63-64). Analisando os direitos sociais nesse contexto,
percebe-se que o cidadao precisa de servicos minimos para a garantia do bem-estar social,
que incluem educacgéo, saude, seguranca, renda — servigos ofertados na amplitude estatal.

Observando os pensamentos de Marshall (1967), entende-se que a cidadania no
Brasil ndo seguiu as mesmas diretrizes da Inglaterra do século XX, uma vez que essa
configuragdo foi invertida, como afirmam as pesquisas de Carvalho (2003). Em uma
sociedade marcada por contradicées e herangas de governos escravocratas, autoritarios,
ditatoriais, a populacéo brasileira, em sua maior parcela histérica, vivenciou, sem garantia
de direitos civis, politicos e sociais, um tempo em que os direitos sociais na Inglaterra eram
ofertados no viés de participa¢do da riqueza da nacao e os disponiveis aos brasileiros se
configuraram na benemeréncia, sem nenhuma participagéo politica da sociedade civil. Em
seu estudo, o pesquisador deixa claro que, no Brasil, primeiro sdo garantidos os direitos

civis e sociais, posteriormente os politicos, fator que contribuiu para o “comprometimento

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 11

130



de uma cidadania ativa” (CARVALHO, 2003, p. 110).

As intervencdes do poder publico brasileiro, direcionadas a garantia de direitos e a
cidadania, constitucionamente, ndo sédo algo tdo distante em tempo cronolégico, porém,
segundo Santos (1994), a primeira expressdo que se pode citar como algo relevante a
esse processo seria a Lei Eloy Chaves de 1923, direcionada aos trabalhadores do setor
ferroviario. “Nao se tratava de um direito de cidadania inerente a todos os membros
de uma comunidade nacional, [...] mas de um compromisso a rigor privado entre os
membros de uma empresa e seus proprietarios” (SANTOS, 1994, p. 22), marco iniciar
para o desenvolvimento da previdencia social brasileira, nesse periodo aqueles que néo
possuiam relagdes de trabalho restavam a filantropia desenvolvida pela igreja catélica e
demais entidades filantropicas, ja na contemporaneidade aos idosos que ndo contribuiram
com a previdencia social e que tenham mais de 65 anos, sem renda recorrem a politica de
assisténcia social (BRASIL, 2005).

Esse entendimento é trabalhado por Santos (1994), ao tratar da cidadania como
algo regulado pelo Estado, contrapondo-se a abordagem de igualdade de direito do
cidadao pregada por Marshall (1967). Santos (1994) apresenta os direitos adquiridos pela
sociedade brasileira como “estratégia de governo” para a manutencéo do capital, ligando
o status social a desigualdade social, pois, no Brasil, o lugar de cidaddo na sociedade é
denominado pelo processo de acumulacdo de capital. Nesse contexto, o cidadéo seria
aquele que estivesse ligado as atividades reconhecidas e definidas em lei como profisséo,
deixando a margem da pré-cidadania os demais membros da sociedade, dentre estes, os
trabalhadores rurais.

Debater direitos no Brasil é primordial para compreender a necessidade de
implementacao de politicas publicas como um processo de luta pela sociedade e garantia
de direitos aos cidadéos pelo Estado. Sendo assim, é pertinente discorrer sobre a visédo de
Estado e acerca da ligagcdo que existe entre a efetivacao das politicas publicas e o capital.
Sabe-se que as agbes do Estado em prol dos direitos adquiridos na sociedade séo fruto
de sua relagdo com a classe dominante, uma vez que o Estado desenvolveu “uma vasta
maquinaria de manipulagdo ideolégica para ‘integrar’ o trabalhador a sociedade tardia
como consumidor, ‘parceiro social’ ou cidadao [...] procurava constantemente transformar
qualquer rebelido em reforma [...]” (MANDEL, 1982, p. 341) buscando, assim, sempre
intervir através do controle.

A discussao do papel do poder publico em relacéo aos direitos sociais esta presente
na prestacéo de atividades que néo séo ofertadas pelo setor privado, haja vista que, na atual
conjuntura, as atividades s@o oferecidas no viés de servigos essenciais. Percebe-se que
esse mesmo Estado tenta de todas as formas proteger a sociedade capitalista dominante
nas mais variadas perspectivas, através do Judiciario, das forcas armadas e/ou do sistema
penitenciario, contribuindo para que a ideologia dessa classe esteja sempre em evidéncia.
Sendo assim, a classe trabalhadora ndo se permite visualizar a exploragéo de sua for¢a de
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trabalho e continua, no processo de dominagdo, sem poder de fala, acreditando que seria
um processo inerente a vida em sociedade e que ndo possui possibilidades de mudancgas
(MANDEL, 1982). Essa visdo esteve e continua presente em qualquer sociedade que
possua o sistema capitalista como regulador das relagdes de trabalho.

Foi na relacdo de meritocracia que os direitos sociais no Brasil, de 1930 a 1970,
se constituiram e consolidou-se institucionalmente o Estado de Bem-Estar, apresentando
uma relagdo dicotémica com o universalismo e usando a seletividade em suas acoes
para alcangar 0s grupos particulares, sem levar em consideracao a visao de que “Estado
e sociedade civil compéem uma totalidade, donde n&o se pode pensar o Estado sem
a sociedade civil e vice-versa” (BEHRING, 2009, p. 2). O Estado de Bem-Estar Social,
conhecido também como Welfare State, € um sistema de gestao das politicas sociais que
teve sua hegemonia nos paises capitalistas p6s-segunda Guerra Mundial com o intuito de
responder aos anseios da sociedade e aos interesses do capital (ESPING-ANDERSEN,
1991).

Essa metodologia de se proporem politicas publicas sociais sucedeu-se em 3 (trés)
caracteristicas distintas, cada uma liderada por paises diferentes. Em se tratando dos
modelos de Welfare State, Esping-Andersen (1991) destaca o liberal, o conservador e o
social-democrata. No modelo liberal, adotado nos Estados Unidos, no Canada e na Australia,
0 bem-estar era voltado principalmente para aqueles que ocupavam um lugar no mercado
de trabalho, oferecendo apenas o minimo. No modelo conservador, adotado na Alemanha,
na Franca e no Japdao, a acéo protetiva do Estado estava ligada aos regimes corporativos
influenciados pela igreja e comprometidos com a vocagéo da tradi¢éo familiar. Essa agéo é
ligada a classe e ao status, portanto seu impacto, em termos de distribuicdo, é desprezivel.
Nele, a estratificacdo do sistema de protecéo social é alta e a desmercadorizacao é baixa.

Ja no modelo social-democrata, representado pelos paises escandinavos,
Dinamarca, Suécia e Noruega, a intencionalidade dos direitos do cidadao era diferenciada
dos demais modelos, pois foi pregado no &mbito da universalidade, tentando uma mobilidade
social através do “seguro-desemprego, igualdade e erradicagdo da pobreza” (ESPING-
ANDERSEN, 1991, p. 95). O Brasil tentou trabalhar nessa mesma linhagem, porém, como
ja citado, o pais ndo avancou; foi necessaria a intervencao da sociedade civil com as lutas
sociais democréticas para a consolidagao do sistema de protegdo social no pais por meio
da promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988.

Para Dagnino (2004) e Draibe (1989), apdés o processo de luta e conquista da
CF/1988, o poder publico foi obrigado a trabalhar com o viés da garantia de direitos em
vez do favoritismo, instalando um Estado com garantias sociais, em meio a um modelo
fragmentado e seletivo de protegéo social.

Na atual conjuntura, a populagdo conta com um sistema de prote¢cdo social
voltado para a universalizacdo da saude e educacdo, com politicas sociais focalizadas,
direcionadas a diversos segmentos sociais que buscam responder as mais diversas
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expressdes da questdo social. Apesar das conquistas de direitos com a presenca de uma
legislacéo, a politica social brasileira ainda requer avancgos significativos, desenvolvendo
politicas publicas efetivas que contribuam com mudangas estruturais e culturais, tendo
como exemplo a realidade das comunidades e trabalhadores rurais, 0s quais contam
com politicas publicas direcionadas a exploracdo da méao de obra e de programas que
estimulam a competividade buscando responder aos anseios do sistema capitalista e

excluindo aqueles que néo possuem caracteristicas distintas.

31 DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS PARA A POPULA(;Z\O RURA:
A PESPECTIVA BRASILEIRA

O conceito de territorio € uma discussao presente nas mais diversas ciéncias, sendo
que cada area de conhecimento atrela sua denominagéo (SCHNEIDER, 2009). No referido
estudo, a abordagem de territério ultrapassa os limites geogréficos, pois, ao trabalhar com
politicas publicas, é necessario levar em consideragdo as multiplas facetas da questédo
social, que, por sua vez, se apresenta através das “disparidades econOmicas, politicas
e culturais das classes sociais, mediatizadas por relacdes de género, caracteristicas
étnico-raciais e formagdes regionais” (IAMAMOTO, 2001, p. 17). Sendo assim, o estudo
se assenta na abordagem de que o territério € um espago composto por contradigcdes e
relagcbes sociais.

A pesquisa em questdo tem como cena o territorio rural que, por vezes, nos olhares
de Sant'Ana (2014), ao tratar de politicas publicas nesse contexto, visualiza a precarizacao
nos direitos sociais dos individuos das comunidades rurais, sendo que a maior parcela
desse espaco é voltada a producgéo agricola, ao acimulo de capital representado pelas
grandes empresas nhacionais e transnacionais. A “[...] agricultura empresarial, que apenas
concentra a terra, explora todo o seu vigor e depois vai embora” (BARBOSA, 2011, p.
10), ndo oportunizando melhores condigoes de vida a populagdo rural, excluindo os
trabalhadores rurais do processo de trabalho, uma vez que as atividades do agronegdcio,
em sua maior parcela, sdo desenvolvidas por maquinarias. “Assentado nessa logica, o
crescimento na agricultura trouxe poucas contribuicdes para reducdo da pobreza rural”.
(PEDROSO, 2017, p. 50).

E na perspectiva de obter respostas a situacdo de pobreza que as familias das
comunidades rurais vao ao encontro das politicas sociais, seja qual for sua situacdo de
vulnerabilidade social, uma vez que “o trabalhador rural assalariado € o principal usuario da
politica de assisténcia, seja na condicao de migrante que nao conseguiu trabalho, [...] seja
na condigcédo de trabalhador [...] que ndo esta conseguindo por meio do trabalho garantir
sua reproducdo social [...]". (SANT ANA, 2012, p. 154). O problema da pobreza no campo
ja faz parte da historia do Brasil, devido a auséncia de infraestrutura das mais variadas
politicas sociais que proporcionem melhores condicdes de vida a populagéo rural, que
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contribuam com o desenvolvimento educacional, renda, seguranca e assim por diante.
Neste sentido, para Pedroso (2017, p. 51), “a pobreza no campo é um fendbmeno resultante
do agrupamento de diferentes causas que geram sua manutencgéo e impedem o acesso as
condi¢cbes que possibilitaram sua superacéo”.

Ao tratar da intervencdo do Estado, através de politicas publicas destinadas
a populagéo rural, as pesquisas apontam que essas politicas estdo mais voltadas ao
desenvolvimento da agricultura familiar e primordialmente a producéo agricola, lembrando
que, “no atual contexto, sdo as relagbes capitalistas que dao a formatagcdo ao modelo de
desenvolvimento agrario, embora alguns conflitos éticos e culturais extravasem o ambito
especifico das relagdes capital/trabalho” (SANT ANA, 2012, p. 153).

Essas intervencdes estatais ndo sdo pensadas na perspectiva de contribuir com o
desenvolvimento agrario desse espaco para sua populagéo e sim na visao de “reafirmar um
reformismo agrario ‘conservador’, pelo qual ndo se questionam um dos seus fundamentos
centrais da sociedade burguesa, a propriedade privada da terra” (LUSTOSA, 2012, p. 48),
negando o direito a terra, o direito de a populacéo rural trabalhar no seu “pedaco” de chao
adequado as suas necessidades de trabalho, contribuindo, assim, com a visao imposta
pela sociedade dominante e polarizando ainda mais as desigualdades sociais existentes
entre campo e cidade.

Nesse sentido, entende-se que o lugar do rural na configuracao das politicas publicas
esta voltado para a exploragédo da mao de obra da populagéo, na exploracao do uso da
terra, no acumulo de capital pelo agronegécio e ndo nas politicas direcionadas aos sujeitos
de direitos dessas localidades, negando-se os direitos apontados por Marshall (1967). E
importante destacar que os diversos programas destinados ao espaco rural, dentre estes
o Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar (PRONAF) com seus
respectivos subprogramas, estdo direcionados ao capital e ndo ao desenvolvimento e
superacgéo da pobreza das comunidades, pois as propostas “[...] beneficiam os que detém
poder de decisdo sobre as condicdes necessarias para aproveitar as oportunidades”
(GEHLEN, 2004, p. 96).

As propostas governamentais direcionadas ao espaco rural devem buscar contribuir
com garantias de melhorias para além da agricultura, que contribuam com a permanéncia
dos individuos em seu espago de origem, através de politicas publicas eficientes que
respondam as demandas das familias rurais: infraestrutura, acdes voltadas para nutricdo,
educacdo, saude, buscando responder as perspectivas apresentadas a esse espaco sejam
elas no ambito do setor privado e/ou social (GEHLEN, 2004; LUSTOSA, 2012; GAMEIRO;
MARTINS, 2018).

Além disso, para apresentar alternativas que estejam voltadas para minorar as
desigualdades, devem-se trabalhar politicas estruturais e culturais valorizando a realidade
das comunidades, pois “Um novo olhar sobre o rural complexificado resgata o cidadao
crescentemente participativo ndo sé nas suas questdes (local), mas também nas nacionais
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e internacionais, e em processo de diferenciagdo e profissionalizacao” (GEHLEN, 2004, p.
96).

Pensar em politicas publicas emancipatérias que de fato consigam atingir os
objetivos propostos seria um avanco significativo para a superacéo da situacao de pobreza
e desigualdades sociais nas comunidades rurais e certamente ndo seriam necessarias
“politicas sociais compensatorias, recomendadas para situa¢gdes emergenciais e de risco
ou de superacgéao de legados historicos especificos, como, por exemplo, incluir segmentos
sociais nao contemplados historicamente pelas politicas de desenvolvimento” (GEHLEN,
2004, p. 95).

Arealidade da Politica de Assisténcia Social, que apesar de constituir, em sua maior
parcela, beneficiarios individuos dos territorios rurais, ndo possui, em suas premissas,
acoes direcionadas a esse contingente populacional deixando-o aos critérios de sua
equipe profissional que, por sua vez, deve buscar adotar estratégias diferenciadas para
superar o principio da homogeneidade apresentado pela politica. Para Sant'Ana (2014),
por diversas vezes, esses profissionais ndo possuem de fato leitura suficiente da realidade
desse publico, sem correlacionar os fatores ligados as desigualdade nas comunidade ruais
com as particularidades advindas da questéo social.

Quando se volta ao debate de politicas publico e direito social para os sujeitos que
estdo presentes nesse contexto social, e correlaciona-os com os autores que pesquisam
sobre essa categoria, observa-se que a protecéo social preconizada no ambito da Politica
de Assisténcia Social € ausente em sua amplitude das familias desse territorio. Isso se da,
porque ndo ha efetivacdo de direitos sem a presenga de equipamentos publicos nesses
espacos, sejam eles de Assisténcia Social ou de qualquer outra politica de direito. Sendo
assim, o territorio rural, como espaco de convivio familiar e acesso a direitos sociais, possui
uma gama de deficiéncias devido a auséncia do Estado com seus respectivos servigcos
(BEHRING, 2009).

Com base nos conhecimentos de Behring (2009), as politicas sociais ofertadas as
familias e individuos brasileiros. Sejam elas, residentes nos territérios, rurais e/ou urbanos,
possuem diretrizes neoliberais, as quais néo trabalham na visdo da superacao da situacéo
de vulnerabilidade social de seu publico, e, sim, com uma visdo paternalista do Estado
minimo, onde os servigos publicos perdem a viséo de direito da sociedade e obrigatoriedade
do Estado podendo ser ofertados no viés de servigcos essenciais disponiveis nas mais
diversas instituicoes privadas.

41 CONCLUSAO

A discussdo aqui proposta chama a atencdo para a comparacdo de pontos
importantes dos autores por meio dos quais se buscou analisar qual a forma de intervencao
do Estado para a materializacdo do direito social e das politicas publicas com enfoque para
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o territério rural. Percebeu-se que a intervengcédo do Estado por meio da implementagéao
de politicas publicas € uma forma de solucionar as situa¢des de vulnerabilidade e risco
social na conjuntura do capitalismo, porém é interessante destacar que houve solucdes de
governo e de formas de intervengéo em tempos distintos.

O estudo se propde contribuir com as particularidades do contexto brasileiro com
cenas da realidade do territorio rural das familias e trabalhadores dessa regido. Na atual
conjuntura sécio-historica, as andlises desenvolvidas no estudo s@o importantes para se
pensar o direito legitimo a cidadania contra a dominacéo capitalista efetuada através dos
principios de controle da agéo estatal, buscando trabalhar no viés de garantia de direitos
promulgada pelo Estado para responder as demandas da populacdo. Além disso, pode-se
também deduzir que o debate sobre as politicas publicas na cena rural ainda se constitui
em programas e projetos voltados para o desenvolvimento do agronegécio.

O dialogo aqui proposto se deu no sentido de contribuir para melhor compreenséo do
lugar do rural na configuracao das politicas publicas fazendo isso a partir da discussao entre
direitos sociais e politicas publicas universais e buscando entender o porqué de as familias
e os trabalhadores das comunidades rurais ndo serem percebidos além do agroneg6cio
e da agricultura familiar. Percebe-se que é preciso trabalhar a viséo de politicas publicas
efetivas que contribuam com a mudanca estrutural e cultural desse segmento social através
de programas e projetos que valorizem e incluam todos com ou sem habilidades distintas,
buscando a superacao da situacédo de pobreza vivenciada pela populcéo rural.
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CAPITULO 12

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E O DIREITO
AMBIENTAL

Fernanda Aparecida Astolphi Ribeiro

RESUMO: O artigo analisa o principio
da insignificancia, e seus fundamentos,
aplicado aos delitos ambientais. Nesse
sentido, a partir de uma conceituagao
de bem juridico-penal, e da origem do
principio em questéo, sua natureza juridica,
conceituacéo e requisitos, discute-se acerca
da protecdo constitucional dispensada ao
meio ambiente na Carta Magna de 1988,
bem como na legislagdo penal ambiental
que surgiu apdés a CF/88. Tendo isso
em consideragdo, o objetivo do artigo é
compreender as divergéncias entre o0s
estudiosos e operadores do direito quanto
a possibilidade de aplicagdo do Principio
da Insignificancia em crimes de natureza
ambiental, elencando, para tanto, o
posicionamento e a argumentacao presente
na doutrina, bem como na jurisprudéncia
dos principais tribunais patrios.
PALAVRAS-CHAVE: Principio da
Insignificancia; Meio Ambiente; Crimes
Ambientais.
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THE PRINCIPLE OF
INSIGNIFICANCE AND
ENVIRONMENTAL LAW

ABSTRACT: The article analyzes the
principleofinsignificance, anditsfoundations,
applied to environmental crimes. In this
sense, from a conceptualization of criminal-
legal good, and the origin of the principle in
question, its legal nature, conceptualization
and requirements, it is discussed about
the constitutional protection given to the
environment in the Magna Carta of 1988,
as well as in the environmental criminal
legislation that emerged after CF/88. Taking
this into account, the objective of the article
is to understand the divergences between
scholars and operators of law regarding
the possibility of applying the Principle of
Insignificance in crimes of an environmental
nature, listing, for this purpose, the position
and arguments present in the doctrine, as
well as in the jurisprudence of the main
national courts.

KEYWORDS: Principle of Insignificance;
Environment; Environmental Crimes.
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incessante por cuidados e defesa ao meio ambiente, resultado da preocupagédo com o
crescimento industrial desenfreado pos-revolugéo industrial.

Essa preocupacdo refletiu, e ndo poderia ser diferente, nas legislagdes
contemporaneas. No Brasil, 0 maior progresso com relagédo a protecao ambiental se deu
com a Constituicao Federal de 1988, que de forma completa e inovadora dispensou em seu
texto um capitulo todo ao assunto, ao tratar desse bem como direito transgeracional, além
de deixar explicito em seu artigo 225, § 3°, uma autorizag¢ao ao legislador infraconstitucional
para editar normas de prevencdo e repreensdao aos agentes que lesionarem o meio
ambiente, denominado de “Mandado Expresso de Criminalizagdo”.

Como consequéncia desse tratamento constitucional, em 1998 foi publicada a Lei
dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/1998), texto normativo em que séo definidas condutas
consideradas lesivas ao bem juridico meio ambiente, e por essa razéo lhe sdo cominadas
sancOes administrativas e/ou penais.

Referida lei foi outro grande avango no campo do Direito Ambiental, pois ao
obedecer ao mandado expresso de criminalizacdo, editado pelo constituinte, o legislador
infraconstitucional buscou exercer, de maneira efetiva, a tutela penal necesséria a protecao
ambiental. No mais, ressalte-se que até entdo as legislagbes penais de guarda ao meio
ambiente consistiam em leis esparsas e de pouco conteudo de Direito Penal.

A despeito de tratar-se de lei com contetudo penal, a Lei n. 9.605/1998 abrange
muito contetdo administrativo, e por ser o bem juridico em questdao o meio ambiente,
abarca também outros ramos da ciéncia, principalmente na area biologica, além disso,
tem-se ainda em foco um bem juridico extremamente relevante a sociedade, essencial a
vida no Planeta. Todos os aspectos conferidos ao bem juridico ambiental tornam complexa
a atuacéo tanto do legislador como do operador da lei penal, tendo em vista a importancia
da sua atuagéo.

Ao legislar ou atuar na area do Direito Penal Ambiental cabe ao operador juridico
aplicar, no que couber, os institutos e principios de Direito Penal. No entanto, deve sempre
respeitar e ter em mente a posicao e caracteristicas do bem que esta em foco, qual seja, o
meio ambiente. A esséncia do bem juridico em tela deve ser observada, ndo bastando ao
operador analisar a adequagéo ou ndo da conduta de forma unilateral.

Assim, em que pese a posi¢cdo que o Principio da InsignificAncia ocupa hoje na
seara penal, a sua aplicabilidade no que concerne aos delitos ambientais requer cuidados
maiores, por se tratar do bem juridico-penal meio ambiente, com caracteristicas que o
diferem de outros bens salvaguardados pelo Direito Penal, de modo que tanto as condutas
tipicas quanto as lesdes juridicas delas consequentes possuem aspectos impares.

Diante do exposto, o artigo tem por escopo demonstrar que pairam divergéncias
doutrinaria quanto a possibilidade de aplicagéo do Principio da Insignificancia, principio de
Direito Penal, aos delitos de natureza ambiental, considerando a natureza do bem, seus
aspectos e sua relevancia para a coletividade.
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21 CONCEITO E ORIGEM DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O legislador penal, na busca pela protecéo dos bens juridicos de maior relevancia
para a sociedade, ao legislar com o objetivo de proteger o maior numero possivel de bens,
acaba, certas vezes, por criar tipos penais abstratos e indeterminados, e assim um grande
namero de agbes ou omissdes passiveis de sang¢des penais.

Perante tal imperfeicao legislativa, o arcabouco juridico penal suga para si condutas
absolutamente desnecessarias do merecimento da sangéo penal, mas que se enquadram
perfeitamente na descricao formal do tipo penal’, quando na realidade deveriam ser
excluidas do ambito de aplicagdo da lei criminal, ja que esta deve se preocupar apenas
com as condutas que de fato atentem contra bens juridico-penais.

Diante desse contexto perturbador, Claus Roxin, por volta de 1964, foi quem
formulou a Teoria do Principio da Insignificancia tal qual a conhecida contemporaneamente.

Ainda que formulada por Roxin, cabe trazer a baila que no Direito Romano ja existia
resquicios do que conhecemos hoje como principio da insignificAncia, como mostra o
brocardo romanistico minima non curat praetor, que significa “o magistrado deve desprezar
0s casos insignificantes para cuidar das questdes realmente inadiaveis”.

Convém, no entanto, ressaltar que em 1903, Franz Von Liszt, discorreu sobre a
hipertrofia pela qual passava o Direito Penal da época, indagando diante da sociedade
sobre a possibilidade e oportunidade em restaurar-se a maxima minima non curat praetor,
como forma de frear a excessiva, e por vezes desnecessaria, aplicacéo da lei penal.

Nao ha divergéncias entre a doutrina e a jurisprudéncia patrias ao classificar
a insignificancia como principio juridico do direito penal, ainda que ndo exista nenhum
dispositivo legal que disponha expressamente sobre tal principio.

Contemporaneamente ja esta consolidada entre os juristas a concepc¢éo de que o
Direito ndo se exaure no texto escrito, e que principios podem existir ainda que ndo estejam
legislados, como € o caso do principio da insignificancia. No entanto, para ser um principio
valido no nosso ordenamento juridico, a insignificAncia passou pelo reconhecimento
constitucional, que s6 foi possivel devido a existéncia da norma constitucional prevista no
artigo 5°, § 2° da CF/88, conhecida como clausula de reserva, que preceitua:

[...] Os direitos expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil for parte (BRASIL, 2023a).

A retromencionada clausula possui tal denominagéo, pois é a norma constitucional
que da margem para a entrada no nosso ordenamento juridico de principios implicitos, sem
que estejam delineados formalmente por lei.

1 Vale lembrar, que para alguns autores, cite-se Zaffaroni, ao definir a tipicidade penal denomina o conceito de “tipici-
dade conglobante”, onde a tipicidade resulta da somatodria da tipicidade formal e tipicidade material. A primeira consiste
na perfeita adequagéo do fato a letra da lei, enquanto que para afericdo da segunda se faz necessaria a analise de dois
juizos distintos, quais sejam, de desaprovacao da conduta e de desaprovagao do resultado juridico.

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 12

140



O principio da insignificancia deriva de construcéo doutrinaria e jurisprudencial, de
modo que ndo possui um conceito descrito e expresso em um dispositivo legal, fato este
que por bom periodo foi Obice para sua aceitagéo.

As barreiras que o aplicador da lei penal colocava a frente da aplicagéo do principio
da insignificancia, devido este ndo se encontrar expresso em nenhuma norma, ja nao
encontra mais fundamento, pois cumpre ao estudioso da ciéncia juridica reconhecer que
o Direito ndo se esgota no texto legal, haja vista que varios principios implicitos hoje se
mostram usualmente aplicaveis em nosso ordenamento juridico.

Diante da auséncia de norma que regule o tema, ficou a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia fixar critérios para delimitar e conceituar Principio da InsignificAncia em
matéria penal.Vejam-se alguns conceitos ensinados pela doutrina.

Vico Manfas, citado por Silva (2011), ensina que:

[...] O principio da insignificancia, portanto, pode ser definido como
instrumento de interpretacdo restritiva, fundado na concepcédo material do
tipo penal, por intermédio do qual € possivel alcancar, pela via judicial e
sem macular a seguranca juridica do pensamento sistematico, a proposi¢cao
politico-criminal da necessidade de descriminalizacdo de condutas que,
embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante os
bens juridicos protegidos pelo direito penal (SILVA, 2011, p.100).

A jurisprudéncia patria caminhou no mesmo sentido que a doutrina para conceituar
o principio estudado. Cabe trazer a colacao o seguinte julgado:

[...] O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado,
cujo desvalor - por ndo importar em leséo significativa a bens juridicos
relevantes - ndo represente, por issoO mesmo, prejuizo importante, seja ao
titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL.

- O principio da insignificancia — que deve ser analisado em conex&do com
os postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em
matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade
penal, examinada esta na perspectiva de seu carater material. (...) (HC 98.152/
MG,Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, unanime, DJe 5.6.2009)”

Por derradeiro, todas as conceituagbes aqui demonstradas, entre outras tantas,
seguemem suamaioriaamesmalinhade raciocinio, ao conceber o principio dainsignificancia
como um principio do direito penal que estabelece que as lesdes insignificantes, minimas,
pequenas deverao ser desconsideradas, n&o caracterizando crime e gerando a atipicidade
do fato.

Vale notar que o principio em tela se mostra mais como um método de politica
criminal, uma vez que surgiu como uma resposta ao reclamo social diante do excesso de
utilizacdo do Direito Penal como meio de represséo.

O Direito Penal deve, sim, repreender e sancionar os agentes que incidem nas
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condutas tipificadas pela lei penal. Entrementes, ele deve se impor somente aquelas
condutas que necessariamente reclamem pela sua sang¢do, aquelas condutas que
afrontem, que concretamente lesionem ou exponham a perigo bem juridico tutelado pela
norma criminal.

Numa mais detida analise dos conceitos estudados até aqui, acerca do principio
em questao, ndo restam davidas, sendo que sua finalidade precipua esta em evitar que o
aplicador da lei penal seja positivista ao ponto de causar injusticas.

Nesse sentido, vale conferir as palavras de Silva (2011):

Assim, afuncao do Principio da Insignificancia consiste em servir de instrumento
de interpretacao restritiva do tipo penal, tomando-o como possuidor de um
conteudo material, para excluir do @mbito da lei penal condutas formalmente
tipicas que, em face de sua escassa lesividade, ndo demonstram relevancia
juridica para o Direito Penal (SILVA, 2011, p.117).

31 FUNDAMENTOS JURIDICOS DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Estudar o fundamento juridico de dado instituto constitui em pesquisar a razao de
ser e, por conseguinte, a posicdo que ocupa dentro do ordenamento juridico.

A insignificancia, constituindo-se em um principio, tem seus fundamentos sendo em
outros principios de Direito Penal, assim reconhecidos dentro do Estado Democratico de
Direito em que vivemos.

Sao trés os principais principios de Direito Penal que fundamentam o principio
da insignificancia, que sdo: o principio da proporcionalidade, intervencdo minima e
fragmentariedade.

O principio da proporcionalidade consiste em um pressuposto de Direito Penal que
visa a coibir que a lei penal seja aplicada em excesso, que sejam impostas san¢cbes acima
das adequadas, desnecessarias.

Referido principio se faz de extrema importancia no Direito Penal, porque deve ser
observado tanto pelo legislador no momento de elaborar a lei penal, para que haja a devida
adequacao entre a conduta descrita no tipo legal e a sang¢do a lhe ser imposta, como
pelo aplicador da lei criminal que ao cominar a sanc¢ao deve estabelecé-la observando as
circunstancias do caso concreto, de modo que seja proporcional a conduta perpetrada pelo
agente.

Realizar o juizo de proporcionalidade evita que ocorram injusticas por parte
do legislador ou aplicador da lei penal, e evita a aplicacdo de penas absolutamente
desproporcionais ao fato praticado pelo agente.

A proporcionalidade é supedaneo para a teoria da insignificancia exatamente no
que diz respeito a esse juizo de afericao de proporcionalidade, ja que ele também acontece
para que ocorra a aplicagao do principio da insignificancia.

Serado consideradas insignificantes as lesdes infimas ao bem juridico, de modo que
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a aplicagéo da lei criminal seria flagrantemente desproporcional.
Assim assevera Silva (2011):

[...] Em sede da teoria da insignificancia em matéria penal, o Principio da
Proporcionalidade serve de fundamento ao Principio da Insignificancia, ja que
este o realiza concretamente quando incide sobre as condutas penalmente
insignificantes para exclui-las do ambito do Direito Penal em razdo de haver
desproporcionalidade entre o fato praticado e a resposta penal a essa pratica
(SILVA, 2011, p.135).

No mesmo sentido, citado por Silva (2001), preleciona Odone Sanguiné:

[...] O fundamento do principio da insignificancia esta na idéia de
‘proporcionalidade’ que a pena deve guardar em relacdo a gravidade do
crime. Nos casos de infima afetagcdo ao bem juridico, o conteddo de injusto &
t&o pequeno que ndo subsiste nenhuma raz&o para o pathos ético da pena.
Ainda a minima pena aplicada seria desproporcional a significagdo social do
fato (SILVA, 2011, p.135).

Assim, conclui-se que o operador do direito penal, ao aplicar a teoria da insignificancia
deve preliminarmente realizar um juizo sob a 6tica do principio da proporcionalidade.

Ja o principio da intervengdo minima, também denominado por alguns autores
como principio da subsidiariedade, atribui ao Direito Penal a caracteristica de ultima ratio
(Ultima razao), ou seja, s6 atuara quando os demais ramos do direito ja ndo se mostrarem
suficientes, haja vista que a san¢éo penal sobre o individuo produz efeitos extremamente
gravosos.

O referido principio fundamenta a teoria da insignificAncia, pois que se trata de
principio de politica criminal, que restringe o uso excessivo do jus puniendi estatal, para as
condutas que gerando lesdes infimas ndo caregcam da aplicacdo da sancéao penal.

41 REQUISITOS PARA APLICAGAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Da mesma forma que por muito tempo houve discussao quanto a conceituagao desse
instituto, ocorreu para que houvesse uma andlise quanto aos requisitos necessarios para
sua aplicacao, e tal se deve ao fato de que a teoria da insignificancia trata de construcéo
jurisprudencial e doutrinaria, sem dispositivo legal que a regule.

Logo, a delimitacdo quanto aos requisitos validos, critérios ao menos razoaveis,
para a aplicagéo do principio da insignificancia também restou a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia.

Num primeiro momento houve grande rejeicdo por parte dos operadores do direito
para que passassem a aplicar a insignificancia, sob alegagéo de que geraria verdadeira
inseguranga juridica, haja vista a fixagdo vaga e falta de clareza objetiva dos critérios de
aplicacé@o, mas hoje tal averséo ja foi em parte superada. Veja-se, a respeito, as palavras
de Odone Sanguiné, citado por Silva (2011):
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[...] Certamente que um conceito indeterminado ou vago pode implicar
em risco para a seguranca juridica. Porém, a doutrina e a propria praxis
jurisprudencial tém sabido encontrar os indices e critérios delimitadores
através de uma reconstrucdo dogmatica, dentro dos limites categoriais do
crime de bagatela, contra toda a tentacdo de empirismo ou de l6gica do ‘caso
a caso (SILVA, 2011, 154).

A doutrina majoritaria formulou uma teoria, pela qual se entende que para que a
conduta do agente possa ser considerada insignificante deve ser analisada sobre dois
prismas, que séo os indices de desvalor da acdo e de desvalor do resultado, produtos da
concepcao pessoal do injusto trazida pelo finalismo.

Nessa linha de entendimento, salutar reproduzir o entendimento de Silva (2011):

[...] De nossa parte, entendemos que para reconhecer a conduta tipica
penalmente insignificante deve ser empregado o modelo classico de
determinacao, realizando-se, assim, uma avaliacdo dos indices de desvalor
da agéo e desvalor do resultado da conduta realizada, para se aferir o grau
quantitativo-qualitativo de sua lesividade em relac&o ao bem juridico atacado.
Com efeito, é a avaliacdo da concretizacdo dos elementos da conduta
realizada que indicara a sua significancia — ou insignificancia — juridica para o
Direito Penal (SILVA, 2011, p.156-157).

Visando a uma maior seguranca juridica, e acompanhando o que ja vinha sido
concebido pela doutrina e jurisprudéncia patrias, o Supremo Tribunal Federal, em deciséo
proferida no Habeas Corpus n° 84412/SP, estabeleceu critérios objetivos para aplicacdo
do principio da insignificancia em cada caso concreto, sdo eles i) minima ofensividade da
conduta do agente; ii) nenhuma periculosidade social da acéo; iii) reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e iv) inexpressividade da leséo juridica provocada.

Importante ao estudo, transcrever a ementa da retromencionada:

“PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO
DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE DESCARACTERIZAGCAO DA
TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL - DELITO DE FURTO -
CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO, COM APENAS 19
ANOS DE IDADE - “RES FURTIVA” NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE
A 9,61% DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA
- CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO
DEFERIDO. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR
DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio
da insignificancia - que deve ser analisado em conex&do com os postulados da
fragmentariedade e da intervencao minima do Estado em matéria penal - tem
o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada na
perspectiva de seu carater material. Doutrina. (...) O direito penal ndo se deve
ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar
em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da proépria ordem social. (84412 SP, Relator: CELSO DE MELLO,
Data de Julgamento: 18/10/2004, Segunda Turma, Data de Publicacéo: DJ
19-11-2004 PP-00037 EMENT VOL-02173-02 PP-00229 RT v. 94, n. 834, 2005,
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p. 477-481 RTJ VOL-00192-03 PP-00963)” (BRASIL, 2012).

Analisando tais critérios podemos constatar que os dois primeiros fazem referéncia
ao desvalor da acao, o terceiro faz alusdo a magnitude da culpabilidade, enquanto que o
ultimo diz respeito ao desvalor do resultado. Grande questionamento surgiu na doutrina apés
a fixacao dos critérios acima expostos, no que concerne a sua aplicagdo cumulativamente
ou separados. A doutrina ainda diverge sobre isso.

51 MEIO AMBIENTE COMO BEM JURIDICO QUE REQUER TUTELA

Em &mbito global, a primeira grande conferéncia para tratar sobre o meio ambiente foi
em 1972 em Estocolmo na Suécia, |a surgiram os primeiros grandes principios norteadores
da ciéncia de protecdo ambiental, que passariam a influenciar todo o mundo, fazendo surgir
uma preocupagao mais concreta no que concerne a necessidade de pensar e aplicar meios
que fomentem a sustentabilidade ambiental do Planeta.

Entre os principios reconhecidos na Declaracao de Principios de Estocolmo, ha que
se destacar que a partir de entdo passou a considerar-se 0 meio ambiente ndo apenas como
um direito fundamental de todo ser humano, mas também como um direito transgeracional,
ou seja, um direito ndo sé da presente geracao, mas que deve também ser preservado para
as futuras geragdes. Nesse sentido a professora Padilha (2010):

[..] A DECLARACAO DE PRINCIPIOS da Conferéncia de Estocolmo
proclama, pela primeira vez, desde as primeiras cartas de direitos oriundas
das Revolugcdes Burguesas, o reconhecimento de que, dentre os direitos
fundamentais do homem, além da liberdade e igualdade, se encontra,
também, o direito a adequadas condi¢ces de vida num meio ambiente cuja
qualidade lhe permita uma vida de dignidade e bem-estar. Ressalta, ademais,
que o reconhecimento desse tal direito implica a solene responsabilidade de
proteger e melhorar 0 meio ambiente, ndo s6 para as presentes, mas também
para as futuras geracgdes. Trata-se, portanto, de um direito ndo sé fundamental
mas também geracional, pois aqueles que ainda nao nasceram possuem igual
direito a preservagao dos recursos naturais da terra (PADILHA, 2010, p. 52).

Apo6s a Conferéncia de Estocolmo, no contexto mundial, surgiu a necessidade
imediata de conscientizacdo ambiental, o que gerou um reflexo nas Constituicdes da
época, que diferente das anteriores, passaram a tratar do meio ambiente como um bem
juridico carente de cuidados, inclusive a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Nesse sentido os ensinamentos de Prado (2009):

[...] Todavia, data de época recente o reconhecimento da importancia da
conservagéo do ambiente. Como meio natural dos seres vivos, o interesse
por sua garantia provém do momento em que o homem se vé compelido a
salvaguardar bens raros (PRADO, 2009, p.64).

Esse contexto se deve, principalmente, as grandes inovacdes trazidas pelas

revolugbes industriais e tecnologicas da época, em que o homem passou a utilizar
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desenfreadamente dos bens naturais, que por sua vez sédo finitos, e esse mesmo homem,
quando se viu diante de uma iminente escassez desses bens, caso ndo passasse a utiliza-
lo de forma racional e sustentavel. Nesse momento, surgiu, na consciéncia mundial, a
necessidade de se desenvolver nos paises uma politica de prote¢do, melhora e restauracao
ambiental.

61 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O MEIO AMBIENTE

A Constituicdo Federal de 1988, comparada as Constituicdes anteriores do Brasil,
trouxe importante inovacdo na protecéo ao meio ambiente, ouse-se em dizer que a inovacéao
tenha sido justamente a ampla protecéo dispensada ao meio ambiente, ja que até entéo
nenhuma Constituicdo havia tratado o meio ambiente como bem juridico de téao relevante
valor a sociedade.

Dessa forma a Carta Magna de 1988 é um marco historico no que diz respeito ao
tratamento do Direito Ambiental brasileiro, pois de forma pioneira dedicou em seu texto
todo um capitulo para o meio ambiente. Veja-se a licdo de Padilha (2010) acerca do tema.

[...] O passo decisivo para a sistematizacéo do Direito Ambiental Constitucional
brasileiro foi realmente dado pela Constituicdo Brasileira de 1988, que, além de
fazer referéncias explicitas e diretas em varias partes do texto constitucional,
impondo deveres ao Estado e a sociedade, com relagdo ao meio ambiente,
dedicou-lhe um capitulo préprio (Capitulo VI) dentro da Ordem Social (Titulo
VIl (PADILHA, 2010, p. 156).

O alicerce de toda essa protecdo vem insculpido no artigo 225 da Constituicao
Federal, que dispde:

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

Da analise do supracitado artigo, pode-se, com clareza, afirmar que a Constituicdo
Brasileira, ao proclamar de forma explicita o direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, sendo este um direito
ndo s6 das presentes, mas também das futuras geracdes, mostra que trouxe consigo as
raizes principiolégicas estabelecidas na Conferéncia de Estocolmo, principalmente no que
se refere a caracteristica de direito transgeracional.

Pela primeira vez, o legislador constituinte proclamou na Carta Magna meios de
protecdo ao meio ambiente, isso por estar dentro de todo um contexto internacional, em que
se fez necessaria a afirmacédo de um meio ambiente como bem comum, e a necessidade
perene de cuidados e protecéo.

As consideracdes de Prado (2009, p.71): “A intencdo do legislador constituinte

brasileiro foi dar uma resposta ampla a grave e complexa questao ambiental, como requisito
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indispensavel para garantir a todos uma qualidade de vida digna”.

O texto constitucional, ainda ao consignar o meio ambiente como um direito de
todos, o erigiu a ordem de direito “supraindividual”, concebido dessa forma, por tratar-se de
direito difuso e coletivo, para além da dimenséo, entendido assim pois é bem de titularidade
de toda a humanidade e néo direcionado a qualquer individuo especifico, e por este motivo
esta entre os chamados direitos de terceira dimensao?.

Com efeito, o constituinte, no artigo 225, § 3° da Constituicdo (“§ 3° - As condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sangcbes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo
de reparar os danos causados”), disciplinou de forma direta e explicita, que ficaria sob
a responsabilidade do legislador infraconstitucional legislar no campo do Direito Penal,
criando normas nao sé prevengdo, mas também de repreensado a agressoes injustas ao
meio ambiente.

Tal caracteristica & denominada de “Mandado Expresso de Criminalizag&o”, pois
em que pese o carater subsidiario e de ultimo ratio do Direito Penal, esse mandado € uma
forma que o constituinte encontrou ndo apenas de impor ao legislador infraconstitucional a
edicédo de normas, mas também de consolidar o meio ambiente como um bem efetivamente,
e para nao restar duvidas, da ordem dos bens juridico-penais, em um mundo onde outros
tantos bens de valores inferiores ja se consolidaram no campo do Direito Penal. Cabendo
assim, ao legislador, amparado na Constituicao definir de modo taxativo e aplicar a devida
sangdo as condutas que causem lesdo ou exponham a lesdo o bem juridico meio ambiente.

Adequado se faz analisar os ensinamentos de Prado (2009):

[...] Afinal, a partir dessa exigéncia constitucional, impende ao legislador
ordinario construir um verdadeiro sistema normativo penal que defina, de
modo certo e taxativo, as condutas puniveis e respectivas penas, em harmonia
com 0s principios constitucionais penais, como estrutura juridica minima, para
dar cumprimento ao estatuido na Constituicao Federal (PRADO, 2009, p.76).

71 LEI N°9.605 DE 1998 (LEI DOS CRIMES AMBIENTAIS)

A Lei dos crimes ambientais data de 12 de fevereiro de 1998, e como se observa,
trata-se de lei pds-constitucional, e de outro modo n&o poderia ser, pois tal norma surgiu
em resposta ao ja referido “mandado de criminalizagdo” disciplinado no artigo 225, § 3° do
Diploma Maior, bem como das necessidades mais urgentes de uma sociedade cada vez
mais sedenta de recursos naturais para sustentar seu desenvolvimento, tal como suas
necessidades mais basicas, essenciais.

Ressalte-se que anterior a lei dos delitos contra 0 meio ambiente n&o tinha no Brasil

2 A titulo de nota, vale recordar que classificam-se como direitos de primeira dimenséao os direitos civis e politicos, ja
os direitos de segunda dimensao referem-se aos econémicos, sociais e culturais, enquanto que os direitos de terceira
dimens&o fazem alusao aos direitos difusos e coletivos. Muito embora boa parte da doutrina ja tenha usado os termos
geracdes ou dimensdes dos direitos humanos, alguns doutrinadores mais recentemente evitam os dois termos, a fim de
nao fragmentar tais direitos, que ocorrem de forma mais ou menos simultanea na visao deles.
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nenhuma legislagcdo que tratava do tema diretamente e de modo tdo especifico, havia
apenas leis esparsas e de cunho principalmente administrativo.

A lei dos crimes ambientais é denominada pela doutrina como uma lei de natureza
hibrida, pois no corpo de seu texto intercala conteltdos distintos de ambito penal,
administrativo e internacional. O caréater internacional adicionado a lei penal ambiental
encontra supedaneo na caracteristica basica do meio ambiente como bem coletivo, bem
de toda a humanidade. No que concerne ao fato de ter caracteristica de norma carregada
de excessiva dependéncia administrativa convém analisar devido a sobrecarga de normas
penais em branco no corpo do seu texto.

Vale lembrar que norma penal em branco constitui-se na norma em que a descri¢ao
da conduta punivel estd incompleta, necessitando dessa forma da complementacdo de
outro dispositivo legal, que pode consistir numa outra lei ou entdo em um ato normativo
administrativo (por exemplo uma portaria).

Luiz Regis Prado assim conceitua referido instituto:

[...]1 A lei penal em branco pode ser conceituada como aquela em que a
descricao da conduta punivel se mostraincompleta ou lacunosa, necessitando
de outro dispositivo legal para sua integragdo ou complementacdo. Isso
vale dizer: a hipdtese legal ou protase é formulada de maneira genérica
ou indeterminada, devendo ser colmatada/determinada por ato normativo
(legislativo ou administrativo), em regra de cunho extrapenal, que fica
pertencendo, para todos os efeitos, a lei penal (PRADO, 2008, p.170).

Ao passo que numa breve andlise quanto aos tipos criados pelo legislador de
1998, verifica-se que este fez largo uso da norma penal em branco heterogénea, ou seja,
que necessita da sua complementacdo em um ato normativo de outro poder, no caso o
administrativo, para que sua conduta possa ser punivel, e isso se deve ao fato de que a
matéria ambiental entra em conceitos de outras areas do conhecimento, ndo se restringindo
a matéria unicamente penal.

O legislador penal ambiental, ao tipificar as condutas que atentam contra a ordem
de protecdo ambiental, optou por fazer vasto uso dos tipos penais na forma de delitos de
perigo, tanto abstrato quanto concreto.

Antes de adentrar a conceituacdo do que sao delitos de perigo, ha que se fazer
uma breve analise das razdes pelas quais o legislador decidiu utilizar dessas espécies de
tipos penais. E necessario interpretar a matéria penal ambiental complexa tal como ela &,
veja-se.

Quando se trata de Direito Penal Ambiental, tal qual a expresséao ja traduz, € uma
situacdo em que o Direito Penal atrai para seu campo outro ramo do ordenamento, para
que possa oferecer sua tutela.

Pois bem, ao passo em que o Direto Ambiental se trata de um ramo extremamente
complexo, com conceitos e determinag¢des enraizados a outros ramos do conhecimento
que nédo o Direito, e isso ocorre de maneira diversa do que ocorre com o Direito Penal.

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 12

148



A legislacdo penal ambiental se torna, da mesma maneira, excessivamente complexa e,
mormente cheia de conceitos puramente técnicos.Ao mencionar em conceitos puramente
técnicos, faz-se aqui referéncia a conceitos de ordem de outras areas do conhecimento,
tais como de areas da engenharia, administrativa, bioldgica, entre outras.

Diante da complexidade do tipo penal ambiental, a maioria dos doutrinadores
conceitua os delitos principais em sede ambiental como delitos de perigo, que pode ser
classificado em perigo abstrato e perigo concreto, em contrapartida aos delitos de resultado.

Luiz Régis Prado faz suas considerag¢des quanto ao tema:

[...] Ipso facto, a doutrina majoritaria tem consagrado, sobretudo para os
tipos penais basicos — em matéria ambiental -, a forma de delito de perigo,
especialmente de perigo abstrato, em detrimento do delito de lesdo ou de
resultado (material), mediante um rigido processo de tipificagdo que leve
sempre em relacdo entre o bem protegido e a conduta perigosa (PRADO,
2009, p.112-113).

O delito de perigo abstrato € classificado desta forma, pois se trata de delito em
que o perigo integra, e € realizado um juizo ex ante, e o perigo se faz inerente a conduta
humana, de modo que se torna presumido. Enquanto que no perigo concreto, para que a
conduta seja punivel o perigo para o bem juridico deve de fato ter ocorrido.

Salutar a reproducgéo do trecho em que Prado (2008) conceitua as duas modalidades
de delitos:

[...] delitos de perigo: basta a existéncia de uma situagdo de perigo — lesdo
potencial. Dividem-se em: delito de perigo concreto: o perigo integra o tipo
como elemento normativo, de modo que o delito s6 se consuma com a sua
real ocorréncia para o bem juridico, isto é, o perigo deve ser efetivamente
comprovado. (...); e delito de perigo abstrato: o perigo constitui unicamente
a ratio legis, o motivo que da lugar a vedacéao legal de determinada conduta.
Apreciavel ex ante, o perigo € inerente a acdo ou omissao, ndo necessitando
de comprovacéo (PRADO, 2008, p.240-241).

Seguindo essa linha de raciocinio, vé-se que a adocao pelo legislador dos tipos
penais de perigo esta estreitamente ligada a complexidade da formulagéo do tipo de injusto
penal ambiental e a importéncia do bem a ser protegido.

A principal caracteristica do delito de perigo é a de que na ac¢édo descrita no tipo, o
agente ndo provoca uma lesdo no bem juridico protegido, mas sim ameaca de lesédo expde
a perigo dito bem, e por este motivo foi que o legislador de 1998 teria optado por utilizar
desta tecnologia juridica na edi¢do da lei dos crimes ambientais.

O legislador buscou com referida técnica focar na prevencdo de futuras lesdes
ambientais, pois essas, por sua vez, geram danos irreparaveis e incalculaveis com efeitos

a longo prazo.
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81 DA APLICAGAO DO PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS DELITOS
AMBIENTAIS

A grande discussao que paira em torno do tema concentra-se no fato de ser o meio
ambiente bem juridico de tdo importante relevancia, e, principalmente, por tratar-se de bem
erigido pela Constituicédo da Republica a garantia de bem supraindividual. H&, no entanto,
alguns que hoje ja entendem pela aplicacao da insignificancia nos crimes ambientais.

O bem juridico meio ambiente por ser considerado bem juridico autbnomo e de
importante valor para a sociedade. Ele é tutelado pelo Direito Penal, e por ser bem juridico
penal esta sujeito aos principios que fundamentam e regulam o Direito Penal, tais como
intervencdo minima e fragmentariedade.

Silva (2008), acerca do assunto, leciona:

[...] O Direito Penal devera ser chamado naqueles casos em que a relevancia
do bem juridico protegido, agregado a reprovabilidade social da conduta
aquele lesiva, exija a respectiva intervencdo como solugdo punitiva criminal
do conflito. Fora disso, por ser a ultima ratio, nao devera ser invocado. Isso
também vale (ou deveria valer) para o Direito Penal Ambiental (SILVA, 2008,
p.55).

Os autores adeptos a possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia aos
delitos ambientais se se valem apenas de uma analise quanto a tutela penal, sem levar em
consideragéo a classificagdo do bem como individual ou supraindividual.

N&o sendo realizada uma distincdo por ser o meio ambiente de bem supraindividual,
para que o instituto da insignificancia possa ser aplicado faz-se uma analise quanto
a possibilidade de saber/constatar se a lesdo ao meio ambiente pode ser considerada
insignificante, o que na visédo de Silva (2008) ¢é perfeitamente possivel, sendo observe-se:

[...] No que concerne, especificamente, a tutela penal ambiental, a primeira
questédo é saber se ha lesdo ao meio ambiente que possa ser considerada
penalmente insignificante. A resposta a tal questionamento é afirmativa, pois,
como ja exposto, a imperfeicdo e amplitude do tipo penal ambiental alcangam
algumas condutas que ndo possuem significagdo alguma para o Direito Penal
(SILVA, 2008, p.88).

Ao prever a analise realizada para se aferir quando uma leséo sera considerada
infima, Silva (2008, p.89) denomina de “critério de insignificancia concreta”, consistente na
avaliagdo quanto aos indices de desvalor da acéo e desvalor do resultado do injusto penal
ambiental, considerando que a lesdo sera insignificante quando os dois indices avaliados
puderem serem considerados infimos.

Salutar reproduzir o entendimento de Taglialenha (2005) acerca do assunto:
[...] sem duvida, é possivel, viavel e desejavel a aplicagdo do principio da
insignificancia no a&mbito dos crimes contra a ictiofauna, sempre que houver

insignificante dano ambiental, ou quando uma conduta, embora socialmente
adequada, venha a formalmente constituir em um fato tipico.

[...] n&o cabe ao operador do direito negar a aplicagao da san¢éo penal sob o
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argumento de que 0s peixes, ou 0s crustaceos, ou 0s moluscos, ou 0s vegetais
hidrébios ndo possuem relevancia para o Direito Penal. Porém, sempre que a
lesdo ao bem tutelado for infima cabera, plenamente, a incidéncia do principio
da insignificancia (TAGLIALENHA, 2005, p.100-101).

Extrai-se do entendimento expendido pelos citados autores, que a analise para
aplicagcdo do principio da insignificancia aos delitos ambientais faz-se perfeitamente
possivel por dois motivos, quais sejam, primeiro por antes de considerar o meio ambiente
como bem supraindividual, considera-lo unicamente sob a ética de bem juridico-penal, e
segundo pela possibilidade de poder aferir o grau da lesdo ambiental como sendo infima,
através de uma andlise do desvalor da agéo e desvalor do resultado.

No que se refere a jurisprudéncia, por muito tempo, entre os operadores do direito,
a ideia de aplicagéo do principio da insignificancia aos delitos ambientais foi totalmente
rechacada, porém, atualmente ja existem precedentes pela aplicacdo em praticamente
todos os Tribunais patrios.

Abaixo estéo colacionados julgados do Superior Tribunal de Justi¢ca nesse sentido.

“RECURSO ESPECIAL. CRIME AMBIENTAL. PESCA EM LOCAL PROIBIDO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. AUSENCIA DE DANO EFETIVO AO
MEIO AMBIENTE. ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. REJEICAO DA
DENUNCIA. RECURSO PROVIDO.

1. A devolugao do peixe vivo ao rio demonstra a minima ofensividade ao meio
ambiente, circunstancia registrada no “Relatério de Fiscalizagao firmado pelo
ICMBio [em que] foi informado que a gravidade do dano foi leve, além do
crime nao ter sido cometido atingindo espécies ameacgadas.”

2. Os instrumentos utilizados - vara de molinete com carretilha, linhas e isopor
-, sdo de uso permitido e ndo configuram profissionalismo, mas ao contrario,
demonstram o amadorismo da conduta do denunciado. Precedente.

3. Na auséncia de lesividade ao bem juridico protegido pela norma
incriminadora (art. 34, caput, da Lei n. 9.605/1998), verifica-se a atipicidade
da conduta.

4. Recurso especial provido para reconhecer a atipicidade material da
conduta, restabelecendo a decisdo primeva de rejeicao da denuncia.”

(REsp n. 1.409.051/SC, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado
em 20/4/2017, DJde de 28/4/2017.)

“PENAL. POSSE DE ANIMAIS SILVESTRES. CONDUTA DE POUCO
RELEVANCIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

1. Aincidéncia da normal penal, em face do principio da intervengao minima,
deve ocorrer apenas na medida necessaria para a protecdo do bem juridico,
somente devendo sancionar as lesées que produzam graves consequéncias.

2. A posse de nove passaros silvestres, por acusado residente no meio rural,
dentro dos héabitos da cultura local, sem demonstragdo de intengao comercial,
ndo caracteriza o crime previsto no art. 1° da Lei n. 5.197/67. Aplicagdo do
principio da insignificancia.

3. Improvimento do recurso em sentido estrito” (TRF — 1 REGIAO, Proc.:
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199801000504222/MG, TERCEIRA TURMA, DJ DATA: 04/02/2000, PAGINA:
210, rel. JUIZ OLINDO MENEZES (...)

2. Entretanto, é imprescindivel que a aplicagéo do referido principio se dé
de forma prudente e criteriosa, razao pela qual é necessaria a presenca de
certos elementos, tais como (l) a minima ofensividade da conduta do agente;
(I) a auséncia total de periculosidade social da acgao; (lll) o infimo grau
de reprovabilidade do comportamento e (V) a inexpressividade da lesao
juridica ocasionada, consoante ja assentado pelo colendo Pretdrio Excelso
(HC 84.412/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJU 19.04.04). 3. Para incidir a
norma penal incriminadora, é indispensavel que a pesca com equipamentos
proibidos possa, efetivamente, causar risco as espécies ou ao ecossistema;
nada disso, todavia, se verifica no caso concreto, em que dois pescadores,
utilizando-se de somente uma rede - rede esta considerada ilegal porque
superior em 50 centimetros ao limite legalmente estabelecido, como registrado
no aresto -, tinham retirado da represa apenas 2 quilogramas de peixes,
de espécie diversas. 4. Evidente a atipicidade material da conduta, pela
desnecessidade de movimentar a maquina estatal, com todas as implicacoes
conhecidas, para apurar conduta desimportante para o Direito Penal, por ndo
representar ofensa a qualquer bem juridico tutelado pela Lei Ambiental. 5.
Parecer do MPF pela concesséo da ordem. 6. Ordem concedida para trancar
a Acéo Penal movida contra os pacientes, por suposta infracdo ao art. 34,
par. Unico, Il da Lei 9.605/98.” (STJ, HC 20080172886, QUINTA TURMA, DJE
DATA:03/05/2010, rel. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO) (BRASIL, 2012).

O Supremo Tribunal Federal, mesmo diante de decis6es de outros Tribunais pela
aplicagcdo da insignificAncia em crimes ambientais, em suas decisées, mantinha-se,
inicialmente, fiel a inaplicabilidade do referido principio aos delitos que atentassem ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

No entanto, em decisé@o datada de 21 de agosto de 2012, a Segunda Turma do STF,
ao julgar o Habeas Corpus n° 112563, absolveu, pela primeira vez, um pescador de Santa
Catarina, que havia sido condenado as sanc¢des do artigo 34, paragrafo Unico, inciso Il, da
Lei 9.605/98, a 01 (um) ano e 02 (dois) meses de detencéo, pela pratica de pesca em época
proibida e com apetrechos proibidos de 12 (doze) camardes.

Os ministros que votaram pela aplicagdo do principio, anotem-se Peluso e Gilmar
Mendes, em sintese, fundamentaram seus votos na desproporcionalidade entre a sancao
aplicada e o resultado da conduta impetrada pelo agente, ou seja, a anélise recaiu sobre
o desvalor do resultado obtido, qual seja, a pesca de apenas 12 (doze) camarbes que,
segundo os Ministros, gerou uma lesao infima.

Atualmente, o entendimento doutrinério e jurisprudencial acerca do tema néo afasta
a aplicagéo do principio in comento para os crimes de natureza ambiental, como se pode
deduzir das palavras do Ministro Marco Aurélio na Acao Penal n°® 439/SP.

[...] Conforme licdo de Francisco de Assis Toledo, contida em Principio
Béasicos de Direito Penal, “segundo o principio da insignificancia, que se
revela por inteiro por sua propria denominacdo, o direito penal, por sua
natureza fragmentaria, sé vai até onde seja necessario para a protecao do
bem juridico. Ndo deve ocupar-se de bagatelas”. Sufragando essa 6ptica, a
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Segunda Turma, ao julgar o Habeas Corpus n° 92.463-8/RS, relator Ministro
Celso de Mello, ressaltou o principio da intervengcdo minima do Estado em
matéria penal. A circunstancia de ter-se como bem protegido o meio ambiente
nao é de molde a afastar esse entendimento (ACAO PENAL 439/SP; MARCO
AURELIO; STF).

91 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da analise, é possivel considerar que ja € pacifico, tanto doutrinaria quanto
jurisprudencialmente, que ainda que ndo se trate de principio delineado formalmente
por lei, o principio da insignificancia ja integra o sistema juridico-penal brasileiro, como
principio explicito, e sua aplicacéo ja se faz usual principalmente no que concerne a delitos
patrimoniais e fiscais.

Também é possivel notar que tal principio é essencialmente de Politica Criminal, por
meio do qual o operador, analisando as dadas circunstancias, pode deixar de aplicar a mao
pesada do Direito Penal aquelas condutas que mesmo formalmente delineadas ao tipo,
ndo possuam o condao de afetar significativamente o bem juridico protegido pela norma
penal, e, portanto, deixam de ser materialmente tipicas e, simplesmente, ndo carecem de
sancéo criminal.

Isso posto, apds buscar compreender a esséncia de referido principio, para entender
sobre a possibilidade de sua aplicagdo nos delitos ambientais, € importante discutir a
situacdo do meio ambiente como bem juridico-penal. Nesse sentido, o meio ambiente, hoje,
esta resguardado pela protecdo emanada da Constituicdo Federal de 1988, e, portanto, é
merecedor de tutela por parte do Direito Penal, diferente do que ocorria ha poucos anos. A
protecao dispensada ao meio ambiente cresceu proporcionalmente a preocupagao mundial
com crescimento absurdo da populagdo, bem como a evolugéo industrial desenfreada,
fator que fez surgir essa consciéncia ambiental protecionista.

No Brasil, essa consciéncia emergiu com a atual Carta Magna, e, partindo-se da
Constituicao como um marco temporal, como ja mencionado, para apés ser criada norma
penal para a protecdo ambiental, tendo em vista a defasagem na protecdo ambiental
na seara criminal, ja que até entdo havia apenas legislacbes esparsas e com contetdo
administrativo muito superior ao penal.

A Lei n. 9.605/98, denominada Lei dos Crimes Ambientais, estabelece condutas
lesivas ao meio ambiente, passiveis de san¢éo penal, e com alguns aspectos impares com
relagéo as demais normas penais, por levar-se em conta o bem juridico-penal em foco.

Assim, ha que se reconhecer que, hodiernamente, em que pese posi¢cao contraria
de parte da doutrina, ao menos na jurisprudéncia o principio da insignificAncia vém sendo
aplicado aos crimes de natureza ambiental.
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11 CONSIDERAGOES INICIAIS

O desenvolvimento econémico do
Brasil centrou-se na matriz energética
produzida, especialmente, pelas empresas
construtoras de usinas hidrelétricas
com barramento de agua. Tal forma de
crescimento levou a construcdo de mais
e mais centrais hidrelétricas, razdo pela

qual, os impactos ambientais, sociais,

Data de aceite: 01/09/2023

culturais e econdmicos foram inevitaveis
ao longo das ultimas décadas. Como
medida compensatéria para o desequilibrio
ambiental provocado por tais hidrelétricas,
a normatizacdo ambiental brasileira
prevé, dentre tantas medias, a protecéo
e recuperagdo das Areas de Preservagéo
Permanentes - APPs no entorno dos lagos.
Estas faixas tém por objeto
contribuir na protecédo do entorno do lago
da barragem, a recuperacdo e protecao
florestal, controle da erosdo do solo, o
assoreamento do reservatorio, criagdo de
corredores para a fauna, preservacao das
espécies da flora regional, contribuicéo
significativa para a biodiversidade regional
e auxilio no equilibrio do micro clima da
bacia hidrografica onde esta situada a

hidrelétrica.
O estudo

para 0 momento vigente, pois as normas

torna-se importante
ambientais estabelecem obrigatoriedade
da preservacdo ambiental existente no
entorno dos lagos, numa faixa minima
estabelecida pela legislagcao brasileira, que
deveria ser demarcada e indenizada pelas
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concessionarias no momento da construgao das barragens.

Como existem situacbes no Brasil, onde a demarcagdo e a indeniza¢do da faixa
de APP nao foram efetivadas durante as desapropriagdes das areas a serem inundadas,
atualmente alguns proprietarios que utilizam as terras até a beira do lago da hidrelétrica.
Situacéo que os colocam como ocupantes da faixa de APPs do entorno do lago. De uma
forma, os Orgdos Publicos Ambientais Brasileiros estdo exigindo das concessionarias,
que realizem as demarcagdes das faixas verdes no entorno das suas hidrelétricas com
barramento de agua. Por outro lado, os proprietarios que estéo utilizando suas terras até
proximo ao nivel maximo das aguas estao compelidos a rever tal situagdo. Assim, a faixa
de APP a ser demarcada podera acontecer a qualquer momento podera acontecer em suas
propriedades.

O objetivo geral do trabalho é identificar os direitos e obriga¢des, que os proprietarios
ribeirinhos das hidrelétricas e suas concessionarias possuem em relacdo as Areas de
Preservacdo Permanente - APPs como sendo o0s espagcos ambientais protegidos por
norma constitucional e infraconstitucional.

A metodologia empregada para a produg¢ao do presente estudo é tedrica, tendo em
vista que a tematica resulta de uma analise historica, conceitual e normativa. No tocante
a producédo de dados a pesquisa se constitui em qualitativa. Ademais, no que concerne
ao método de procedimento, utilizou-se o método dedutivo e o histérico-evolutivo e a
fundamentag@o em material bibliografico e legislagao pertinente ao assunto.

A situacdo problema é saber quais sdo os direitos e as obrigagdes dos proprietarios
ribeirinhos e das concessionarias das hidrelétricas, que possuem barramento de agua
para producéo de energia elétrica, no que concerne a protecdo das Areas de Preservacéo
Permanente em seu entorno?

Para uma maior compreensdo do tema, optou-se em estruturar o texto em trés
abordagens. A primeira versa sobre os aspectos conceituais e juridicos das Areas de
Preservacdo Permanente. A segunda parte aborda a construcdo de hidrelétricas com
barramento de 4gua e seus impactos ambientais. Por Gltimo, a terceira abordagem menciona
a questao dos direitos e obrigacdes dos proprietérios ribeirinhos e das concessionarias de
hidrelétricas com barramento de 4gua em relagdo as Areas de Preservacdo Permanente
no seu entorno.

Sendo assim, no Estado Republicano e Democratico como é o caso do Brasil, todos
0s proprietarios de terra, sejam de area rural ou urbana, bem como as concessionéarias
de hidrelétricas com barramento de agua, possuem direitos e obrigagdes positivadas no
ordenamento juridico. Entao, espera-se que o trabalho venha contribuir no debate sobre o
enfrentamento do caso da demarcacgéao das APPs, que vao atingir significativas as areas de
terra nas propriedades ribeirinhas aos lagos artificiais.
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21 ASPECTOS CONCEITUAIS E JURIDICOS DAS AREAS DE PRESERVAQAO
PERMANENTE

Como marco inicial do presente estudo, € importante a realizagcdo de uma
abordagem a respeito dos aspectos conceituais das Areas de Preservacdo Permanente -
APPs, especialmente, aquelas voltadas ao objeto deste trabalho, ou seja, as que irdo ser
demarcadas no entorno dos lagos das hidrelétricas com barramento de agua, ou ainda,
proteger aquelas ja existentes.

Sao espagos ambientalmente protegidos, que tem por finalidade preservar o meio
ambiente e fazer a recuperacdo de areas, que foram alagadas pelos reservatérios de
hidrelétricas com barramento de agua. Segundo Braga (2007, p. 1) o Cédigo Florestal
Brasileiro - Lei 12.651/2012, conceitua como sendo as “[...] areas cobertas ou nao por
vegetacdo nativa, com a fungcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem,
a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo
e assegurar o bem-estar das populagbes humanas.”

Neste sentido, as APPs sdo espagcos ambientalmente protegidos e tem como
finalidade preservar o meio ambiente, sendo areas cobertas ou ndo por vegetagdo.
Possuem a fungdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geologica, a biodiversidade, a fauna e flora, assegurar o bem-estar das presentes e futuras
geracodes.

Como séo areas que possuem a fungéo de proteger e preservar o meio ambiente,
ndo € possivel realizar intervencdes, pois é considerado crime ambiental. Quando nao
demarcadas e protegidas na forma da legislagdo ambiental, ha obrigatoriedade de fazer a
demarcacao e a recuperacdo. Corréa et al. (1996, p. 127) ressaltam que as APPs foram
criadas por determinacao legal, com a finalidade de estabelecer protecdo ao ambiente
natural “[...] 0 que significa que ndo sédo areas apropriadas para alteragcéo de uso da terra,
devendo estar cobertas com a vegetagdo original. A cobertura vegetal nestas areas ira
atenuar os efeitos erosivos e a lixiviagao dos solos, contribuindo também para regularizagédo
do fluxo hidrico, reducdo do assoreamento dos cursos d’agua e reservatorios [...].”

As Areas de Preservacdo Permanente foram criadas para proteger o ambiente
natural, ndo podendo, entdo, ser alterado o uso da terra. Elas devem se constituir em
cobertura permanente no solo, neste caso, o entorno dos lagos de hidrelétricas com
barramento de agua. Segundo Oliveira et al (2017) elas devem manter-se com a vegetacéo
natural que se desenvolve na regido, a fim de contribuir com o equilibrio dos ecossistemas
existentes. Sobre as obrigagdes dos proprietarios, a Lei n° 12.651/2012 - Cddigo Florestal
Brasileiro, em seu art. 7, §§ 1° e 2°, dispde:

A vegetacdo situada em Area de Preservacdo Permanente devera ser
mantida pelo proprietario da area, possuidor ou ocupante a qualquer titulo,
pessoa fisica ou juridica de direito publico ou privado (art. 7°, caput, Lei n°
12.651/2012). Nota-se que a incidéncia de Areas de Preservacdo Permanente
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em propriedades publicas ou privadas, assim como a obrigagcdo de manter
a vegetacdo, sdo tanto do proprietario como do possuidor ou mesmo do
ocupante a qualquer titulo. Caso tenha ocorrido supressdo de vegetacao
situada em Area de Preservacéo Permanente, o proprietario da area, possuidor
ou ocupante a qualquer titulo, € obrigado a promover a recomposi¢céo da
vegetacao, ressalvados os usos autorizados no Cédigo Florestal, como sera
abordado (BRASIL, 2012).

De acordo com a previsédo juridica, tais areas deverdo ser protegidas pelos
proprietarios, possuidor ou ocupante, pessoa fisica ou juridica de direito publico ou privado,
ou seja, todos aqueles que, de alguma forma, possuem a obrigacéo de cuidar e manté-las.
Ocorrendo a supresséo, os mesmos serdo obrigados a fazer a recomposi¢éo. Além disso,
a obrigacdo de cuidar e proteger o0 meio ambiente sdo de natureza real e é transmitida ao
sucessor nos casos onde é transferido o dominio ou posse do imével rural.

A Lei 12.651/2012 estabelece seus principios, quais as areas que podem ser
utilizadas para atividades rurais e urbanas, bem como o0 acesso de pessoas e de animais.
Importa ressaltar que, a norma estabelece um beneficio ao pequeno proprietario, conforme
artigo 9° deste Codigo Florestal: “E permitido o acesso de pessoas e animais as Areas
de Preservacéo Permanente para obtencéo de agua e para realizacao de atividades de
baixo impacto ambiental, colocando limites nesse espaco protegido.” Para Machado (2013,
p. 887) o regime juridico das APPs “[...] vai abranger a pequena, a média e a grande
propriedade rural nos seus principios gerais. A pequena propriedade rural tem regime
especial para determinadas atividades.”

O mesmo autor (2013, p. 887) ressalta que, é “[...] permitido o acesso de pessoas
e animais as Areas de Preservacdo Permanente para obtencéo de 4gua e para realizagéo
de atividades de baixo impacto ambiental.” Em relacdo o desenvolvimento das atividades
rurais Oliveira et al (2017, p. 203) considera de “[...] forma taxativa que estas atividades,
além de serem praticadas de forma sustentavel e que nao traga danos ambientas, deverédo
ser praticadas na pequena propriedade ou posse familiar ou por povos de comunidades
tradicionais.”

Tal beneficio estabelecido em lei é apenas para a pequena propriedade ou posse
familiar e por povos de comunidades tradicionais. Mas, por analogia a regra aplica-
se a propriedade minifandio nos termos da Lei n° 4.504/1964. As atividades devem ser
praticadas de forma sustentavel, de baixo impacto ambiental e que nao produzam danos
as APPs. O produtor rural ndo precisa ser o proprietario da terra para ser considerado
agricultor familiar, bastando ter posse legitima e tirar o seu sustendo da mesma.

Neste caso, somente a propriedade minifindio e a pequena propriedade poderdo
usufruir dessa area, ndo podendo aqueles de propriedade média e grande ter o mesmo
beneficio e nem receber nada em troca pela nao utilizagdo da area. Silva R. (2015, p. 313)
entende que:

Inova ainda a nova legislagdo ao beneficiar, em inimeras situagoes, a
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produgdo na pequena propriedade ou posse rural familiar, conceituada
como “aquela explorada mediante o trabalho pessoal do agricultor familiar
e empreendedor familiar rural, incluindo os assentamentos e projetos de
reforma agréria, e que atenda ao disposto no art. 3° da Lei n® 1 1.326, de 24
de julho de 2006.” O paragrafo 5° do artigo 4°, ao dispor sobre as Areas de
Preservacdo Permanente, admite, nas pequenas propriedades, o plantio de
culturas temporarias e sazonais de vazante de ciclo curto na faixa de terra
que fica exposta no periodo de vazante dos rios ou lagos, desde que nao
implique supressdo de novas éareas de vegetacdo nativa, seja conservada
a qualidade da agua e do solo e seja protegida a fauna silvestre. O Cédigo
passa a admitir, também, a préatica da aquicultura nas matas ciliares e nas
areas no entorno dos lagos e lagoas naturais dos imoveis rurais com até 15
(quinze) moédulos fiscais, ou seja, passa a ser licita a producao de organismos
aquaticos como crustaceos, peixes e anfibios, para uso do ser humano,
naquelas hipodteses previstas pelo paragrafo 6° do artigo 4° da Lei 12.651/12.

Importa ressaltar que, o Cadigo Florestal Brasileiro de 2012 separou os reservatérios
artificiais das lagoas e lagos. Entéo, os reservatérios ndo aparecem mais como acumulagoes
de aguas naturais e estabelece a delimitagéo para os reservatorios de agua destinados
para a geracdo de energia elétrica. Ressalta-se que, no artigo 5° do Codigo Florestal antes
mencionado, esta definida a delimitacdo dos reservatérios de agua artificiais destinados
a geragéo de energia elétrica ou abastecimento publico, com faixa minima de 30 metros
e maxima de 100 metros em area rural e para a area urbana, com minima 15 metros
e maxima 30 metros. Também, como esta expresso na Lei, € obrigatoria a aquisigcéo,
desapropriacdo ou instituigdo de serviddo administrativa pelo empreendedor das Areas de
Preservacdo Permanente criadas em seu entorno, onde deverdo ser observadas as faixas
minimas estabelecidas nesta Lei.

Tais areas sdo consideradas importantes para atenuar a eroséo do solo, regularizar
os fluxos hidricos e reduzir o assoreamento dos cursos de agua, ndo ocasionando mais
prejuizos ao meio ambiente, como explica Rosa (2011, p. 84) a respeito das Areas de
Preservacdo Permanentes. Elas foram regulamentadas em norma “[...] para proteger o
ambiente natural, o que significa que ndo sdo areas adaptadas para alteragdes ou uso da
terra, necessitando estar coberta pela vegetacéo original.”

Portanto, as Areas de Preservacdo Permanente sdo de extrema importancia
para protecdo dos ambientes naturais. Elas se constituem em espagos ambientalmente
protegidos, que tem como fungdo preservar os recursos hidricos, o solo, a fauna e flora
e a biodiversidade, assegurando o bem-estar da populac¢édo e das futuras geracdes. Tais
areas, como fora mencionado anteriormente, séo espacos delimitados por lei e, nos casos
das propriedades minifundios e as pequenas, os proprietarios sao beneficiados, podendo
utilizar a area, desde que ndo causem impactos ambientais. Por este aspecto, a norma
estabelece obrigacdes aos ribeirinhos, que ndo podem mais utilizar economicamente as
areas de APPs existentes no entorno dos reservatorios das barragens com barramento de

agua, devendo apenas preserva-las. No topico seguinte, sera realiza uma abordagem a
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respeito das hidrelétricas com barramento de agua e seus impactos ambientais.

31 CONSTRUCAO DE HIDRELETRICAS COM BARRAMENTO DE AGUA E
SEUS IMPACTOS AMBIENTAIS

Com o aumento do consumo de energia elétrica em todo o pais, o Brasil optou pela
construcdo de grandes usinas hidrelétricas com barramento de agua, a fim de suprir a
demanda crescente de consumo. Entao, mais reservatérios foram construidos. Com isso,
maior é o impacto ambiental e as consequéncias para a populagdo que € atingida por tais
projetos. O objeto deste estudo é conhecer quais sdo os impactos ambientais causados
pela construcéo de hidrelétricas com barramento de agua. Apesar do meio ambiente ser
de interesse geral, tais constru¢des nao diminuem os impactos ambientais e sim, geram
inUmeros problemas a toda a populagéo.

Neste sentido Sousa (2000, p. 9) afirma que: “As obras hidrelétricas, de uma forma
geral, produzem grandes impactos sobre o meio ambiente, que s&o verificados ao longo
e, além do tempo de vida da usina e do projeto, bem como ao longo do espago fisico
envolvido.”

Especialmente, as obras de hidrelétricas com barramento de agua, causam grandes
impactos ambientais, os quais sdo percebidos ao longo do tempo, durante e apés as
construgdes, bem como ao longo do espaco utilizado. Tais impactos afetam o andamento
dos projetos e do meio ambiente como um todo. Rogério (2016, p. 16) afirma que estes
barramentos “[...] vem causando muitas polémicas e discussdes, dada a preocupacgéo
com os danos gerados pela construgdo dessas barragens ao meio ambiente natural e a
propriedade daqueles que sao deslocados dos seus locais de origem para outras regides
desconhecidas ou, até mesmo, para centros urbanos maiores.”

As familias que possuem suas terras alagadas, normalmente seréo realocadas para
outras areas desconhecidas, ou até mesmo para a cidade mais préxima, mudando suas
rotinas, sua vida econémica e a sua cultura. Colito (2000, p. 278) esclarece que, a “[...]
construcdo dessas Usinas nem sempre obedece ao cronograma previamente estabelecido,
uma vez que ndo é raro acontecer a paralizagédo das obras em virtude da falta de recursos
para o término das mesmas ou instalacédo de equipamentos necessérios.”

Neste aspecto, os impactos ambientais que ja aconteceram, os rios foram barrados
e as populacgdes ja retiradas dos locais, na maioria das vezes, sofrem com o Estado para
conseguir um lugar para moradia, que lhes oferega as condi¢des iguais ou melhores aquelas
anteriormente existentes. Braga (2007, p. 1) menciona alguns dos impactos causados pelas
construgdes de usinas hidrelétricas com barramento de agua “[...] € uma atividade que
causa significativa degradacdo do meio ambiente. Um dos impactos ambientais causados
por esses empreendimentos hidroelétricos é a formacéo do lago artificial que forma novas
Areas de Preservagdo Permanente (APP) no seu entorno, e suprime outras areas pela
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inundacéo.”

Os reservato6rios construidos para as hidrelétricas provocam impactos importantes
para as florestas ribeirinhas, rios, fauna e flora. Tais fatores produzem interferéncias no
equilibrio ambiental, prejudicando a vida no ecossistema, conforme Inatomi; Udaeta, (2005,
p. 5) explicam:

Elas interferem drasticamente no meio ambiente devido a construcdo das
represas, que provocam inundagdes em imensas areas de matas, interferem
no fluxo de rios, destroem espécies vegetais, prejudicam a fauna, e interferem
na ocupacdo humana. As inundagdes das florestas fazem com que a
vegetacao encoberta entre em decomposicéo, alterando a biodiversidade e

provocando a liberagdo de metano, um dos gases responsaveis pelo efeito
estufa e pela rarefacado da camada de ozonio.

Existem outros pontos negativos que ndo apenas os ambientais. Mas, também
sociais, econdmicos e culturais que atinge atodos. Comisso, as hidrelétricas sé@o importantes
para a geragao de energia elétrica por barramento de agua, mas, em contrapartida, também
provocam prejuizos as sociedades, como menciona Rogerio (2016, p. 17) a respeito da “...]
construcao das hidrelétricas pode causar muitos impactos negativos em varios segmentos,
sejam sociais, ambientais, econémicos e culturais, principalmente pela remocdo das
familias dos locais atingidos pela construgcéo e pelos reflexos nas comunidades.”

Estes empreendimentos hidrelétricos afetam diretamente as familias e tudo que ha
no ambiente local e regional. Grande parte das areas alagadas pelos reservatérios séo de
o6tima producao e produtividade, porém, elas s@o obrigadas a abandonar suas terras, como
afirma Mendes (2005, p. 45):

A formac&o dos lagos das usinas hidrelétricas, em geral, atinge areas de
solos férteis. Dessa forma, as varzeas e as terras agricultaveis, ao ficarem
sob as aguas, provocam a saida compulséria da populacéo, desintegrando
0s costumes e tradi¢des histéricas que a populacao da area atingida possuia,
além de suas relacées com o rio (tipo de agricultura desenvolvida, as técnicas
utilizadas através da irrigacdo, regime das cheias e, outrossim, a relacdo
social e cultural).

A construgédo de hidrelétricas com barramento de agua atinge também os Municipios
fronteiricos bem sucedidos, acumulando perdas econOmicas e culturais significativas. De
acordo com Slongo (2014, p. 14):

No Brasil, os impactos socioambientais decorrentes da construcdo de
grandes hidrelétricas sdo inimeros. Alguns dos impactos das barragens (e
seus lagos) nas usinas hidrelétricas, normalmente apagam paisagens cénicas
de importancia cultural, podem retirar dos municipios lindeiros uma boa parte
das suas areas produtivas e limitar sua dindmica econémica em longo prazo.
De qualquer forma, esses s&o alguns dos possiveis impactos que alteram de
regiao para regiao e de projeto para projeto.

Existem outros fatores causadores de impactos. No Brasil, os impactos

socioambientais causados pelas hidrelétricas sdo inimeros e, um deles, se trata das areas
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produtivas que sao retiradas dos Municipios vizinhos. A curto e longo prazo pode ocorrer
perdas significativas na arrecadagdo dos municipios, por decorréncia da diminuicdo da
populacgéo local.

Este episddio impacta no retorno das verbas federais e estaduais relacionadas,
especialmente, a salde, educacdo e fomento a producéo rural pelos Governos, pois
tudo isso € calculado pelo numero de habitantes do Municipio alagado. As perdas séao
tantas, que ndo séo superadas pelo retorno da arrecadacao proporcional a area inundada
do Municipio, com a producéo de energia por parte da hidrelétrica com barramento. Os
impactos causados ao meio ambiente séo preocupantes e a preservacao dessas areas é
de suma importancia, como afirma Machado (2013, p. 876):

A remocéo de florestas riparias e areas alagadas tem um efeito extremamente
negativo, degradando a qualidade das aguas superficiais e subterraneas,
acelerando a sedimentacdo de lagoas, represas e rios diminuindo o
estoque de agua nas nascentes e aquiferos. Todos 0s servicos ambientais
dos ecossistemas aquéticos ficam comprometidos com o desmatamento e
remocdo de areas naturalmente alagadas, portanto a preservacédo destas
areas e essencial para regular tanto os ciclos hidrolégicos como os ciclos
biogeoquimicos. A remogéao destas areas torna insustentavel a agricultura em
curto prazo.

Com isso, € preciso a preservar tais areas, para que ocorra alguma a minimiza¢ao
dos impactos ambientais produzidos. Entdo, a criacdo das APPs, surge para que essas
areas sejam preservadas em funcédo da qualidade do meio ambiente e das populagdes
futuras. Outros impactos ocorrem como no sistema aquético, explica Sousa (2000, p. 10):

Os impactos fisicos mais comuns sdo a diminuicdo da correnteza do rio
alterando a dindmica do ambiente aquatico, com isso o fluxo de sedimentos
¢é alterado favorecendo a deposicao deste no ambiente I6tico, a temperatura
do rio também é modificada, tendendo a dividir o lago da represa em dois
ambientes: um onde a temperatura € mais baixa (o fundo do lago) e outro onde
a temperatura é mais alta (superficie do lago). Este fato repercute, também,
em outros impactos uma vez que com essa disposicao ha pouca mistura na
agua do ambiente represado, criando condigdes andxicas e favorecendo
a eutrofizacdo do mesmo e a ocorréncia de reagdes quimicas que geram
compostos nocivos ao interesse humano, sendo estes os principais impactos
quimicos observados.

A diminuicéo da correnteza do rio alterando a dinamica do ambiente aquatico é
um dos impactos fisicos mais comuns, ou seja, mudangas nos rios ocorrem, produzem
impactos em relagdo a temperatura do lago. Cria condigcbes anoxicas e reagdes quimicas
que geram compostos nocivos ao humano e a vida aquética.

Mesmo com tantos impactos ambientais, as hidrelétricas com barramento, ainda
fazem parte dos grandes projetos. Como o Brasil é rico em recursos hidricos, as hidrelétricas
séo vistas pelos Governos como indispensaveis, sem contudo, universalizar as politicas
publicas de fomento as fontes de energias alternativas, como a energia solar e a edlica.
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Conforme Bortoleto (2001, p. 57), aquelas hidrelétricas consideradas como grandes
empreendimentos “[...] foram consideradas no Brasil como indispenséaveis e tecnicamente
mais adequadas para a producao de energia elétrica, devido a riqueza de recursos hidricos
do Pais que, por suas condic¢des fisicas, permite um amplo aproveitamento hidrelétrico.”

O mesmo autor antes mencionado (2001) afirma que, as hidrelétricas fazem parte
dos empreendimentos, dos grandes projetos do Brasil e sdo vistas como indispenséaveis
para a producdo de energia elétrica por conta da riqueza de recursos hidricos. Porém,
0s mencionados empreendimentos, vao prejudicar gravemente o equilibrio ambiental,
causando grandes modificagbes no ecossistema e na vida das pessoas que residem nas
regides onde ha construcdes de hidrelétricas com barramento de agua.

Nao se pode ignorar que a geracao de energia elétrica € de extrema relevancia para
toda a populagédo. Mas, também é de se considerar o valor das externalidades ambientais,
sociais, econémicas e culturais das pessoas, que sdo atingidas pelos barramentos, que
produzem consequéncias diretas e indiretas para toda a populagéo. Muitos problemas séo
ocasionados com estas obras e muitas mudangas ocorrem nas regides atingidas pelos
lagos. A respeito explica Bortoleto (2001, p. 57-58):

Os problemas advindos da implantagdo dessas obras, tanto os sociais quanto
0s ambientais, s&o mais amplos do que se imagina. Um dos grandes impactos
sociais provenientes da implantagdo de grandes projetos € a mudancga na
demografia das regides de locacéo. A partir dessa primeira alteracéo, surgem
as demais como, por exemplo, as alteracdes na estrutura urbana, muitas
vezes inadequada para receber esse novo contingente populacional, e,
ainda, as desapropriacdes, que levam a rupturas do processo de reproducao
social dos ribeirinhos.

A autora menciona os problemas que estas obras causam, os quais sdo mais
amplos do que se imagina. Um dos problemas provenientes destes projetos € a mudanca
na demografia das regides de locagdo, como nas areas urbanas, onde muitas cidades
ndo possuem estrutura para receber as populagcbes, que sdo realocadas e os ribeirinhos
precisam reconstruir suas vidas sociais e econémicas com o auxilio de uma indenizagéo
de baixo valor.

Portanto, a producdo de impactos ambientais causados pelas constru¢des deste
tipo de usinas hidrelétricas sdo notérios, bem como os problemas sociais, econémicos
e culturais, que vao atingir a todos de uma maneira em geral. Mesmo que a intenséo é
beneficiar os consumidores com a energia elétrica, estes reservatérios em uma grande
mudanca no meio ambiente, transformando seus recursos naturais e a vida das popula¢des
que residem em areas ribeirinhas. Tal situacdo gera uma série de direitos e obriga¢des aos

ribeirinhos e as concessionarias, assunto que sera tratado logo a seguir.
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41 DIREITOS E OBRIGAG()ES QOS PROPRIETARIOS RIBEIRINHQS E DAS
CONCE§SIONARIAS DE HIDRELETRIC{\S COM BARRAMENTO DE AGUA EM
RELACAO AS AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE

A construcdo dos reservatorios das hidrelétricas com barramento ocasiona grandes
impactos ambientais sociais, culturais e econdmicos, provocando prejuizos as familias que
habitam a regi@o do lago. Em certos casos recebem valores pela indeniza¢do, que nao
condizem com o valor de mercado. Muitas familias sao realocadas para outras regides
e outras permanecem nas proximidades dos reservatérios, enfrentando dificuldades para
continuar a vida social, cultural e econémica.

As Areas de Preservagcdo Permanente a serem demarcadas em todo o entorno
do lago da hidrelétrica, tem por objetivo a recuperagéo e preservagéo da vegetagdo que
outrora foram destruidas durante a construcao da barragem. A demarcacédo das APPs
devera acontecer no ambito da propriedade, caso esta faixa de terras ndo tenha sido
desapropriada e indenizada no momento da construgdo do barramento. Por for¢a da Lei
do Caodigo Florestal - Lei 12.651/2012, a concessionaria tem a obrigatoriedade de realizar
estas demarcagdes, gerando direitos e obrigacbes para as duas partes envolvidas neste
episodio.

Caso a area destinada a faixa de APP nao tenha sido desapropriada, nem adquirida
e nem indenizada pela concessionaria antes da construgcao do lago, agora o proprietario
ribeirinho estara diante de situagbes complexas, pois, ele precisa autorizar a demarcacao
da faixa em sua propriedade, sem contudo, ter sido desapropriado e indenizado pela
perda do imovel.

Em relacdo aos reservatérios artificiais formados pela construcdo destas
hidrelétricas, ressalta-se que o proprietario ribeirinho esta compelido a aceitar a demarcacao
em sua propriedade que encosta até o lago, permitindo que sua terra seja ocupada pela
vegetacdo nativa permanente. Caso esteja utilizando, como por exemplo, com culturais
gerais, tera obrigacdo de abandonar estas atividades produtivas e preservar a faixa do
entorno. Toértola (2012, p. 18) menciona ser necessario “[...] observar, no que diz respeito
aos reservatérios artificiais formados pela constru¢do de usinas hidrelétricas, que é
obrigatoria a desapropriagdo ou aquisicéo, pelo empreendedor, das areas de preservagao
permanente criadas no seu entorno, com vistas a preservacéo das formas de vida e do
novo microssistema que ali surge.”

Neste sentido, estas areas do entorno das hidrelétricas com barramento da agua,
a concessionaria estatal ou privada possui obrigatoriedade de solicitar a Unido que a
desaproprie por interesse publico seguido das indenizagdes na forma da legislagéo vigente.
De outra forma, ela pode adquirir as areas mediante compra, evitando assim, o processo
expropriatério, a fim de construir o lago com a faixa de APP ja demarcada.

Oliveira R. (2017, p. 601) conceitua desapropriacdo por utilidade publica,
necessidade publica e interesse social como: “[...] trata-se da desapropria¢é@o ordinaria que
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pode ser utilizada por todos os Entes Federados, ainda que a propriedade atenda a sua
funcado social, pois ndo ha, aqui, san¢céo ao particular, mas, sim, necessidade de atender
0 interesse publico. Por essa razdo, € imprescindivel a indenizagdo prévia, justa e em
dinheiro.”

Diante da obrigatoriedade legal da demarcagcéo das areas de APPs no entorno
das hidrelétricas brasileiras, surgiram obrigacbes perante os proprietarios ribeirinhos, que
possuem suas terras demarcadas pelas APPs. Salienta-se que, o proprietario possui a
obrigacé@o de cuidar e proteger a drea demarcada, razéo pela qual, ndo podera utiliza-la
para fins econémicos.

Para assegurar a efetividade do direito de todos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe obrigacdes aos proprietarios, conforme
Silva M. (2015, p. 4):

Como uma das formas de assegurar a efetividade do direito de todos ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, a Constituicdo Federal, no art.
225, § 1°, lll, estabeleceu ao Poder Publico a atribuicdo de definir em todas
as unidades da Federacado os espacos territoriais dotados de atributos
ambientais relevantes (pela sua beleza, biodiversidade, funcdo ambiental) e
trouxe a obrigacé&o de protegé-los, limitando a atuagdo do proprietario.

Na busca pela protecéo de espacos territoriais como afirma o autor antes mencionado
(2015), a Constituicdo Federal de 1988 positivou este direito, com a inten¢do de que todos
possam viver num meio ambiente equilibrado e preservado, pois todos necessitam para sua
sobrevivéncia e de futuras geracdes. Contudo, como previsto pela prépria Constituicao de
1988, cabe a todos a obrigacao de cuidar destes espacgos e proteger perante as limitacoes
impostas.

Em relagéo aos reservatorios de agua artificial para a geracao de energia elétrica, esta
previsto no Codigo Florestal de 2012, artigo 5°', que os empreendedores tém a obrigacéo
de aquisicdo, desapropriacdo e serviddo administrativa perante a Area de Preservacéo
Permanente, a serem criadas no entorno dos reservatérios com faixas minimas nas areas
rurais e urbanas.

Os proprietarios tém a obrigacao de aceitar a desapropriagcdo ou aquisi¢cdo destas
areas mediante compra por parte da Concessionaria e manté-las em estado de preservagao.
No entendimento da Machado (2013. P. 880), a APP deve “[...] ser recomposta se a
sua dimensao, prevista em lei, for alterada ou diminuida pela agdo ou pela omissdo do
proprietario rural, ou por motivos alheios a sua vontade, nos casos, entre outros, de
inundacdes, vendavais e secas.”

Se os proprietarios ndo cumprirem com suas obrigacdes perante essa area (manter

1 Art. 5° - Na implantagdo de reservatério d’agua artificial destinado a geragdo de energia ou abastecimento publico,
é obrigatéria a aquisicdo, desapropriagdo ou instituicdo de serviddo administrativa pelo empreendedor das Areas de
Preservacao Permanente criadas em seu entorno, conforme estabelecido no licenciamento ambiental, observando-se a
faixa minima de 30 (trinta) metros e maxima de 100 (cem) metros em area rural, e a faixa minima de 15 (quinze) metros
e maxima de 30 (trinta) metros em area urbana.
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ela protegida) e realizam alguma alteragdo, que possa causar impactos a vegetacéao
que nela esta situada, os mesmos serado responsabilizados perante o Direito Ambiental,
conforme prevé o artigo 7°, § 1° do Cddigo Florestal:

[...] a vegetacdo situada em Area de Preservacdo Permanente deverd ser
mantida pelo proprietario da area, possuidor ou ocupante a qualquer titulo,
pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado. §1 Tendo ocorrido
supressao de vegetacdo situada em Area de Preservacdo Permanente, o
proprietéario da area, possuidor ou ocupante a qualquer titulo € obrigado a
promover a recomposicdo da vegetagcao, ressalvados 0s usos autorizados
previstos nesta Lei (BRASIL, 2012).

A limitacdo administrativa pode atingir apenas uma parcela da propriedade,
para cumprir com a fung¢@o do direito de bem-estar e paz social, sendo o proprietario
responsabilizado por sancdo administrativa e/ou Processo Civel e Penal Ambiental pela
desobediéncia de fazer e nao fazer naquela area. Contudo, € importante ressaltar que,
além das obrigacbes impostas aos proprietarios, os mesmos possuem direitos diante de
APP do entorno do lago, a ser demarcada pela concessionaria.

No entendimento de Pacheco (2012, p. 17), a limitagdo administrativa “[...] sé
pode atingir uma parcela da propriedade, para condicionar o uso e gozo deste direito ao
bem-estar e a paz social através de imposi¢cdes de ordem publica (obriga¢des de fazer e
de nao fazer), cuja desobediéncia pode acarretar ao proprietario a aplicagdo de sangéo
administrativa, como multa, interdicdo ou suspensao de atividade.”

No contexto da preservacéo da area das APPs do entorno dos lagos das hidrelétricas,
gera obrigacbes as concessiondrias e aos proprietarios ribeirinhos. Mas, de outra forma
gera restricbes ao direito de propriedade, proporcionando direitos de indenizagdo aos
proprietarios. Importa ressaltar o entendimento de Machado (2008, p. 4):

A utilizacdo da Area de Preservacdo Permanente de determinada
propriedade para fins de necessidade ou interesse publicos revela-se uma
clara e inequivoca afronta do Estado na propriedade do particular. E ato
desapropriatério e o proprietario deve ser indenizado pela limitagao imposta a
seu imovel, até porque é o responsavel pelo dever de conservacao das APP,
e a supressdo da vegetagao existente nesta area, de forma ilegal e indevida,
poderia acarretar-lhe san¢des de natureza civel e penal.

Em relagdo ao direito de indenizacdo, o artigo 5° XXIV da Constituicdo Federal
(BRASL, 1988), estabelece que a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
devera haver justa e prévia indenizagdo em dinheiro. Sendo assim, esta area demarcada
nao sera mais utilizada pelo proprietario, com a finalidade de cultivos de cereais ou outras
fontes geradoras de renda e sustento. Entdo € necessaria a indenizagdo deste espacgo
ocupado para a preservagao.

Para que o proprietario preserve tais areas de maneira adequada, sdo necessarios
gastos importantes para a sua manutengao, pois, do contrario ele sera responsabilizado de
acordo com a norma de Direito Ambiental em vigor. Importa salientar que, a obrigatoriedade
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imposta a concessionaria da hidrelétrica em demarcar a faixa de APP, por forga da legislacao
ambiental, especialmente a Lei 12.651/2012 se aplica ao proprietario ribeirinho que, por
sua vez, ndo podera mais utiliza-la com suas atividades produtivas, como por exemplo,
cultivar culturas anuais.

No entanto, esta obrigatoriedade imposta ao proprietario ribeirinho cria as condicées
para surgimento de direitos em seu favor, por decorréncia da prestacdo de servigos
ambientais extensivos ao meio ambiente e a toda coletividade. Segundo Beznos (2016, p.
67) essas areas de “[...] floresta de protecdo permanente ou de reserva legal podem incidir
néo apenas sobre terras publicas, mas também sobre terras privadas, coloca-se a questao
de assistir ou néo aos proprietarios privados o direito a indeniza¢ao quanto a obrigacao da
manutencéo daquelas em suas propriedades.”

Diante do exposto o art. 5°, XXIl da Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL,
1988)2, prevé que todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, tendo o direito de utilizar a
propriedade, de usufruir dos frutos ali produzidos e de dispor dela quando necessério. De
outra forma, o artigo 5°, XXIIl da mesma Constituicdo estabelece que, toda a propriedade
precisa cumprir com sua funcao social. Entao, o proprietario ribeirinho tem a obrigacéo de
preservar a faixa ribeirinha do entorno da hidrelétrica com barramento e a concessionaria
possui o dever de demarcar estas faixas no entorno do lago, a fim de cumprir com a funcéo
social e ambiental prevista neste dispositivo constitucional e no artigo 170.

Por forca do artigo 5° XXII e do artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, o
Onus decorrente do cumprimento da fungcéo social da empresa concessionaria deve ser
suportado por ela mesma, pois explora um bem natural para geragéo de lucros por tempo
indeterminado.

Entéao, o 6nus financeiro da preservacdo do entorno do lago ndo pode recair ao
proprietario ribeirinho, nas circunstancias em que, a concessionaria ndo desapropriou
e nem indenizou o ribeirinho pela area correspondente a faixa de APP, por ocasido do
planejamento e da construcdo da hidrelétrica. Assim, quanto a obrigagéo de proteger esta
area e o direito de indenizacgéo, afirma Guena (2016, p. 5):

N&o basta que o Estado imponha a néo utilizagdo da area no entorno do
reservatorio artificial de cumulacédo da Usina Hidroelétrica (com a imposicao
de APP), mas sendo a reunido de interesses coletivos e beneficiado maior com
a geracédo de energia elétrica; deve tomar atitudes positivas, inclusive dando
0S Meios necessarios aos proprietarios lindeiros para atuacdo ambiental. Por
exemplo, indenizac&o aos proprietarios pela ndo utilizacéo da area, isolamento
da é&rea, inclusive cercando-a, promovendo a recuperagéo da flora e da fauna
na area, distribuindo espécimes vegetais e animais, promovendo educagao
ambiental, dentre outros.

Ointeresse pela preservacgéao € de todos, pois 0s maiores beneficiados com a geracao

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: XXII - & garantido o direito de propriedade.
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de energia elétrica € o Estado e as concessionarias, que terdo lucros permanentes por tempo
indeterminado, mediante a venda da energia ali produzida. Neste sentido, se constitui numa
obrigatoriedade a utilizagdo de partes dos dividendos com a venda da energia produzida
pela hidrelétrica, para promover indenizagbes permanentes aos proprietarios ribeiros a
afetados pela demarcacao das APPs, razéo pela qual, seu faturamento € permanente.

Tal direito deve ser extensivo aos seus descendentes, se a propriedade permanecer
em nome da familia, pois com a demarcacgao da faixa acontecera uma reducéo da produgéo
rural da propriedade afetada e lucros cessantes. Nesta linha a argumentacdo Corréa
(2009, p. 2) ressalta que, a “[...] cobertura florestal que reveste os imdveis ndo possui valor
economicamente neutro quando da avaliacdo da justa indenizagéo devida pelo Estado, ao
contrario, possui grandiosa expresséo econdémica, devendo, desta forma, o Poder Publico
indenizar o dominus de forma justa, observando essa expressiva valoracao econdmica
proveniente da cobertura florestal.”

Diante da questao, estimar o valor econémico destas areas de APPs, ndo é uma
tarefa facil, mas é responsabilidade da concessionaria realizar a indenizagdo permanente
aos proprietarios e seus herdeiros pelos servicos ambientais por eles prestados ao meio
ambiente e toda coletividade beneficiada com a energia elétrica. Tal indenizagédo sera
proporcional ao tamanho da faixa de APP da propriedade e da energia produzida pela
hidrelétrica. Segundo Machado (2008, p. 7):

O Estado tem o dever tutelar o meio ambiente, utilizando-se de todos os
mecanismos existentes para efetivar conservagcdo dos recursos naturais
disponiveis. Contudo, tem também a obrigacao legal de respeitar os direitos
de cada cidadédo, entre eles o de poder utilizar sua propriedade, segundo
0s preceitos do desenvolvimento sustentavel. Havendo a necessidade de
restringir o uso e gozo do direito de propriedade, em um patamar maior que
ao determinado pelo principio da sustentabilidade, impde-se o0 pagamento de
indenizacao pela limitacédo deste direito.

Este autor (2008) contribui com a ideia da obrigacdo das concessionarias
indenizarem as areas afetadas pela demarcagcéo das APPs, pois elas estdo vinculadas
diretamente na geracao de energia elétrica e protecdo do lago artificial, possuindo assim,
a obrigacdo de compensar economicamente os proprietarios das areas afetadas com a
demarcacao. Neste contexto, é importante mencionar o Plano de Uso e Ocupagéo do Solo
no Entorno do Reservatério da UHE do Passo Real (CEEE-GT, 2011, p. 185). Entéo, “As
Zonas séo localizadas dentro da Faixa de 100m. Por se tratarem de terras de propriedade
e responsabilidade da CEEE-GT ou terras de terceiros, a regulamentacao é baseada,
principalmente, nos aspectos legais. Os proprietarios que invadem a propriedade da CEEE-
GT deveréo regularizar a sua situacao com a mesma.”

Ao analisar um dos Planos de Uso do Entorno dos Reservatérios da Companhia
Estadual de Energia Elétrica (CEEE-GT, 2011), verifica-se que, essas areas de preservacao
sdo de propriedade da mesma, sendo ela a responsavel por essas areas no entorno dos
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reservatérios e os proprietarios possuem a responsabilidade de proteger. Quem fiscaliza e
tem por posse é a Companhia Estadual de Energia Elétrica, ndo podendo mais o ribeirinho
utiliza-la ou invadi-la para seu uso econémico.

De acordo com este Plano a 4rea demarcada e desapropriada antes da construgao
da hidrelétrica € uma obrigacédo do proprietario ribeirinho proteger o ambiente. Beznos
(2016, p. 67) ressalta que:

Inquestionavelmente, o instituto da desapropriacéo € que da a exata dimenséo
do direito de propriedade em nosso ordenamento juridico, pois fixa o critério
da indenizagao justa e prévia para a hipétese do sacrificio desse direito, em
prol do interesse publico ou social. Além disso, o principio da igualdade na lei
e perante a lei constitui-se em importante barreira de ordem constitucional a
ideia do sacrificio especifico, individual, para a fruicao de todos.

Para o mesmo autor (2016), o proprietario tera sacrificio individual em deixar esse
espaco ser ocupado e preservado, sendo que, a populagao regional sera beneficiada com
a preservacdo e recuperacdo das florestas. Entdo, os proprietarios possuem o direito
assegurado em receber justa indenizacao, pois, estdo beneficiando toda a populagéo, o
Poder Publico e as préprias concessionarias.

Contudo, ressalta o art. 37 § 6° da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), que
as pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa, neste caso, os danos causados aos proprietarios ribeirinhos, que ndo poderao mais
ocupar aquele espaco demarcado em sua propriedade.

O artigo 884 e § unico do Codigo Civil® (BRASIL, 2002), traz como fundamento
para este estudo o enriquecimento sem causa ou sem justa causa. Se enriquecer a custa
de outrem sera obrigado a restituir o prejudicado, com a devida atualizagdo dos valores
monetéarios e, se 0 enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é
obrigado a restitui-la. Entao, o dispositivo legal prevé devida indeniza¢do aos proprietarios
ribeirinhos, por parte das concessionéarias das hidrelétricas com a demarcacao das areas
de APPs, pois as mesmas contraem lucros com as constru¢des e o seu funcionamento
permanente.

Ja, o artigo 927 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002) menciona a obrigagéo de indenizar
aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Ressalta-se que,
o ato ilicito se configura na circunstancia em que o ribeirinho néo tenha sido desapropriado
e nem indenizado antes da construgdo da hidrelétrica com barramento. A demarcagéo sem
a desapropriacé@o e indenizacdo prévia a construgdo se configura uma violagao ao direito
de propriedade previsto no art. 22, XXII da Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 1.228

3 Art. 884 Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizagéo dos valores monetérios. Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa deter-
minada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituico se fara pelo valor do bem
na época em que foi exigido.

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 13

169



do Cdbdigo Civil.
Acompensacgao econbmica mais justa aos ribeirinhos seria com uma indenizagao pela
ndo ocupacao destas areas, reparando as perdas que os mesmos sofrem economicamente,

como explica Gongalves (2017, p. 420):

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente. Se
possivel, restaurando o status quo ante, isto é, devolvendo-a ao estado em
que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Todavia, como na maioria
dos casos se torna impossivel tal desiderato, busca-se uma compensagao
em forma de pagamento de uma indenizagdo monetéaria. Assim, o dano
patrimonial, em toda a sua extensao, ha de abranger aquilo que efetivamente
se perdeu e aquilo que se deixou de lucrar: o dano emergente e o lucro
cessante.

Neste caso, indenizar ndo significa apenas reparar do dano causado a vitima,
restaurando ou devolvendo a mesma no estado em que se encontrava antes do ato ilicito.
Mas, como a maioria dos casos se torna impossivel tal reparacdo é necessario uma
compensacdo em forma de pagamento de uma indeniza¢do pelos lucros cessantes ao
dano sofrido pelos ribeirinhos, por decorréncia da demarcagéo das APPs no entorno dos
lagos das hidrelétricas com barramento.

Venosa (2018, p. 383) conceitua o dano como sendo, “[...] 0 prejuizo, uma diminuicédo
patrimonial sofrida pelo agente. Pode decorrer de um ato do proprio agente, de terceiro ou
simplesmente de um fato natural.” Por isso, a indenizagdo por danos pela diminuigdo do
patriménio sofrido pelos ribeirinhos em suas propriedades, significa dizer que, ndo mais
poderao utilizar esta faixa de terras e obter renda com a produg¢édo advinda destas areas,
necessitando, pois a indenizagéo por parte das concessionérias e de forma permanente,
inclusive a seus herdeiros enquanto o imével permanecer na familia.

Sendo assim, o Artigo 932, Ill, do Cédigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002) menciona
que, “[...] sdo responsaveis pela reparacao civil, 0 empregador ou comitente, por seus
empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou
em razéo dele.” Assim, as construgcbes das hidrelétricas pelas concessionarias que,
consequentemente, causaram danos aos proprietarios ribeirinhos, sao responsaveis pelas
reparacoes.

Portanto, na regido das hidrelétricas com reservatoérios de dgua, grandes impactos
ambientais seréo causados vdo ocorrer muitas mudancgas na vida das populagdes que
serdo realocadas. Além disso, ap6s a constru¢éo das hidrelétricas com barramento de
agua surgem obrigacdes aos proprietarios ribeirinhos. Eles sdo obrigados a permitir tais
demarcacdes das APPs em suas propriedades e, preservar tais espagos sem o devido
retorno financeiro. De outra forma, as concessionarias possuem a obrigagéo de promover
a demarcacgéao e a indenizagao dos lucros cessantes aos proprietarios por prazos a serem
definidos em norma e, ndo somente a compra ou indenizagdo da area afetada pelo valor
de mercado.
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51 CONSIDERAGOES FINAIS

As Areas de Preservacdo Permanente sdo de suma importancia para o equilibrio
ambiental e sdo espacos ambientalmente protegidos, que tem como funcéo preservar os
recursos hidricos, o solo, a fauna, a flora e a biodiversidade, assegurando o bem-estar
das presentes e futuras geragoes. Tais areas, como estudado anteriormente, sédo espacos
delimitados por lei, pois em determinados casos, como as pequenas propriedades, 0s
proprietarios sédo beneficiados, podendo ser utilizadas sem causar impactos ambientais. Por
este viés, surgem obrigagbes aos proprietarios ribeirinhos, que nao poderao mais utilizar
tais areas demarcadas na obtencéo de lucros econdmicos, devendo apenas preserva-las.

Diante do exposto no estudo, os impactos ambientais causados pelas constru¢des
destas usinas hidrelétricas, criam uma série de problemas que atingem a todos de alguma
maneira. Mesmo que seja para beneficiar os consumidores com a energia elétrica, a
construgdo dos grandes reservatorios produz mudangas ao meio ambiente e provocam
mudancgas nas populagdes que ali residem. Entdo, entende-se que néo é justo que os
proprietarios ribeirinhos assumam a demarcacdo das APPs em suas propriedades com
6nus dos lucros cessantes.

Os proprietéarios ribeirinhos tém o direito a uma indenizagéo, pois estdo cumprindo
com a funcgédo social da propriedade. Porém, com o estudo realizado, eles sofrem danos
em seu patriménio, sendo que, ele ndo perde a posse, mas perde o direito de usufrui-la,
ocasionando assim, a perda dessa area para seu rendimento econémico.

Também é importante ressaltar que, se no momento da construgédo da hidrelétrica
com barramento de agua, estas areas de preservagcao foram demarcadas e indenizadas na
formadalegislacao da época, os proprietarios ribeirinhos ndo possuem direito aindenizagéo,
pois, agora elas pertencem a hidrelétrica. Se porventura, na construgédo da hidrelétrica ndo
houve a demarcacéo das APPs, os proprietérios ribeirinhos possuem direito a indeniza¢ao
do bem e dos lucros cessantes pelos empreendedores das hidrelétricas, pois os mesmos
tem a obrigacdo da aquisicéo, desapropria¢do ou instituir serviddo administrativa perante
estas areas com faixas minimas de 30 metros e maxima de 100 metros. Entdo, os
proprietéarios ribeirinhos tem a obriga¢do de deixar que a area de APP seja demarcada.

Assim, pode-se afirmar que as Areas de Preservacdo Permanente sdo importantes
para 0 meio ambiente. Elas devem ser preservadas pelos proprietarios ribeirinhos,
mas também conforme estudo realizado neste trabalho, eles tém o direito de receber
indenizacado na forma da lei em troca dessa area que é demarcada, pois eles sofrem danos
em seu patriménio. Neste sentido, a hipotese prevista no projeto de pesquisa e que fora
mencionada na introducéo, foi confirmada na plenitude.

Por fim, diante dos direitos e obrigacdes dos proprietarios ribeirinhos e das
concessionarias das hidrelétricas, os primeiros possuem a obriga¢cdo de autorizar a

demarcacao das APPs em sua propriedade. Se, caso as areas ndo foram demarcadas e
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nem indenizadas em favor dos ribeirinhos no momento da desapropriacdo ou da compra
para a construcdo do lago, entende-se que, a concessiondria tem a obrigacdo de indenizar
esta faixa de terras pelo valor do bem e, de forma permanente pelos lucros cessantes.
Indenizacdo de acordo com a producéo de energia elétrica, razao pela qual, néo foi o
proprietario quem deu causa a ocupacao ilegal do entorno do lago.
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RESUMO: Este estudo parte do
questionamento relacionado a alta carga
tributaria incidente sobre as atividades do
produtor rural, com recorte na hipétese de
constituicdo de holding patrimonial rural.
Para compreender os resultados esperados
pela instituicdo da empresa rural sera
utilizado o método indutivo, analisando os
dispositivos tributarios aplicados ao setor,
fazendo um comparativo entre a tributacao
da pessoa fisica e da pessoa juridica,
visando verificar em qual situagdo a carga
tributaria sera mais onerosa. Através de
procedimento técnico bibliografico, analisar-
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se-a cuidadosamente os dispositivos do
Cadigo Tributario Nacional, priorizando-se a
doutrina majoritaria e a leitura cuidadosa do
texto legal, objetivando-se demonstrar que
hé viabilidade da instituicho de empresa
familiar rural como estratégia tributaria
sustentavel capaz de reduzir os encargos
fiscais aplicaveis ao setor.
PALAVRAS-CHAVE:
tributacéo, holding

agronegocio,

THE CONSTITUTION OF EQUITY
HOLDING BY THE RURAL
PRODUCER AS A SUSTAINABLE TAX
STRATEGY

ABSTRACT: This study starts from the
questioning related to the high tax burden
on the activities of the rural producer, with a
focus on the hypothesis of the constitution
of a rural asset holding company. In order
to understand the results expected by
the institution of the rural company, the
inductive method will be used, analyzing the
tax devices applied to the sector, making
a comparison between the taxation of the
individual and the legal entity, in order to
verify in which situation the tax burden
will be more onerous. Through a technical
bibliographic procedure, the provisions of
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the National Tax Code will be carefully analyzed, prioritizing the majority doctrine and the
careful reading of the legal text, aiming to demonstrate that there is viability of the institution
of rural family business as a sustainable tax strategy capable of reducing the tax burden
applicable to the sector.

KEYWORDS: agribusiness, taxation, holding

11 INTRODUGAO

O agronegécio encontra-se atualmente em merecida posicdo de destaque no
debate econdmico e nas grandes pautas de discussao no Brasil, com ampla repercussao
nos meios de comunicagdo. E considerado como o maior negécio da economia brasileira,
sendo uma das principais locomotivas do progresso do pais (LOUREZANI; LOUREZANI,
2006).

Com seus 8,5 milhdes de km?, o Brasil € o pais mais extenso da América do Sul
e 0 quinto do mundo com potencial de expansdo de sua capacidade agricola de forma
sustentavel, ou seja, sem degradagdo do meio ambiente (TCU, 2021).

Sua producéo agricola tem se destacado como uma das mais produtivas do mundo,
com utilizacao de recursos tecnoloégicos modernos e eficientes. Considerando que a maior
parte desta producéo é realizada por empresas rurais familiares, a constituicdo de holdings
familiares no agronegécio tem sido vista como uma estratégia viavel para o planejar a
sucessao, estruturar a parte herdeira, regrando limites e comportamentos, além de buscar
uma diminuicéo legal na carga tributaria.

A carga tributaria relacionada as atividades do produtor rural pessoa fisica e a
possibilidade de sustentabilidade com a constituicdo de holdings familiares sera o objeto da
presente pesquisa cientifica que visa averiguar eventuais beneficios oriundos da utilizagdo
desta forma societaria na consecugao dos negécios rurais.

A motivacéo para o presente estudo partiu da propria atuagéo profissional no setor,
onde pbde-se observar uma alta incidéncia tributaria em relagdo ao produtor rural pessoa
fisica e a necessidade de encontrar caminhos legais e sustentaveis para a viabilizar a
atividade. Uma das hipo6teses possiveis é a estruturacéo de holdings, ou seja, a transicéo
entre o exercicio da atividade pela pessoa fisica para o exercicio pela pessoa juridica.

Sera analisada a legislagdo vigente, permitindo identificar oportunidades e incentivos
fiscais e possibilidade de recuperacao de créditos pagos em excesso, trazendo eventuais

vantagens competitivas e sustentabilidade para a atividade do produtor rural.

21 METODOLOGIA

Neste trabalho sera utilizado o método indutivo, através do acesso a livros, artigos,
periédicos e consulta jurisprudencial, os quais possibilitardo a leitura, o conhecimento e
reflexdo sobre o assunto, de modo a sistematizar as informacdes relevantes, evoluir a
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compreensao e avancgar nas propostas alinhadas ao objeto de estudo nesta pesquisa.
Utilizar-se-4 procedimento técnico bibliogréfico, visando o aprofundamento conceitual e
tedrico.

Adotar-se-a uma abordagem multidisciplinar do Direito, porém, com viés pratico,
voltada a apresentacéo de um modelo viavel a iniciativa empresarial rural, a fim de propor
uma analise pormenorizada da viabilidade de constituicdo de holding familiar rural para
obtencao de beneficios tributarios e consequente sustentabilidade da atividade empresarial
agricola.

31 FUNDAMENTAGAO TEORICA

Na atual conjuntura econdmica brasileira, a carga tributaria onera demasiadamente
toda a atividade econémica. Nao bastasse isso, cerca de 95% das empresas familiares
brasileiras podem ser extintas durante o processo sucessorio familiar (RICCA, 2016).

Por esse motivo, a constituicdo da holding familiar rural pode trazer ao produtor
rural inUmeras vantagens, como organizar o planejamento sucessorio, estruturar a parte
herdeira, melhorar a estrutura das relagbes entre a familia, o negécio e o patrimonio,
otimizar as relagdes familiares e formar uma estrutura administrativa com regras, funcbes
e responsabilidades bem definidas.

Além destas incontaveis vantagens, a constituicdo da holding familiar rural podera
implicar, na pratica, numa substancial e concreta reducéo da carga tributaria.

A titulo de exemplo, destaca-se a reducdo da carga tributaria incidente sobre os
rendimentos da pessoa fisica mediante distribuicao de lucros entre os so6cios, sem sujeicao
a incidéncia do IR na fonte ou integragéo da base de calculo de renda do beneficiario.

Apesar das inUmeras e aparentes vantagens, a holding é um instrumento pouco
utilizado no Brasil. Afalta de informacgéo do setor agricola, os altos custos para a constituicdo
societaria, a inexisténcia de politicas publicas de incentivo a constituicdo, aliados a
inexisténcia de um sistema regulatério especifico, so alguns fatores que contribuem para
a parca utilizagéo deste tipo de organizagao societaria no meio rural.

Considerando a profissionalizagdo do setor agricola, rumo a chamada Agricultura
4.0, torna-se necessario promover a disseminacgao das informagdes dos beneficios oriundos
desta pratica, bem como a acado do Estado, visando a promog¢&o de um marco regulatério
préprio.

A estimativa do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (MAPA), é de
que a produgdo agropecuaria brasileira para a safra de 2021 atinja a cifra de R$ 959,66
bilndes, sendo R$ 651,16 para a lavoura e R$ 308,50 para a pecuaria. S40 nimeros
expressivos e que excetuam as agroindustrias (MAPA, 2021).

No ano de 2019, o PIB do agronegécio foi responsavel por 21,4% do Produto Interno
Bruto (PIB). Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE), em
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2018 todas as cadeias do agronegocio, inclusas as agroindustrias, renderam ao pais cerca
de R$ 489 bilhdes em tributos (MAPA, 2021).

Com uma carga tributéaria tao elevada, a busca por incentivos fiscais € uma medida
obrigatoria para aqueles que pretendem sobreviver e crescer nessa area. O objetivo é
desenvolver estratégias tributarias e de gestao do risco fiscal visando redugéo tributéria.

O sucesso da constituicdo e uso da holding estd diretamente vinculado ao
estabelecimento de uma base juridica segura e adequada para dar traducdo correta e
otimizada aos interesses, deveres e direitos das partes envolvidas, permitindo que o
negocio efetivamente conduza ao resultado visado. (MAMEDE; MAMEDE, 2021)

Por este motivo, o estudo do tema, com consequente demonstracdo destes
beneficios, podera contribuir para o desenvolvimento do setor.

Um levantamento inicial prévio identificou a existéncia de juristas e doutrinadores
concordes com a existéncia de concretas vantagens ao produtor rural quando constituida a
holding rural, contribuindo para a permanéncia do negécio e crescimento do setor.

De acordo com Teixeira (2019), é inegavel que, principalmente no ordenamento
juridico brasileiro, a constituicdo de uma sociedade personificada com limitacdo da
responsabilidade dos sécios continua sendo uma importante forma para a estruturagéo do
planejamento sucessorio.

Na mesma linha de raciocinio, Garcia (2018) considera que a constituicao de holding
permite evitar possiveis conflitos entre os herdeiros, esquivar-se de encargos e tributacdo
sucessoria excessivos, coibir o uso do condominio civil em iméveis e disciplinar a divisédo
dos bens do autor da sucessao em relacdo aos seus herdeiros, equacionando e evitando
ao final, possiveis conflitos entre eles.

Segundo Loubet (2017), o legislador constituinte preocupou-se com as pessoas que
se dedicam a atividade rural, justamente pela importancia que esse segmento econémico
exerce no atendimento das necessidades basicas do cidaddo, como a alimentacao.

O constituinte, assim, tomou por certo que a manipulagdo da tributagdo para a
atividade rural € um dos meios para se atingir os objetivos tracados pela Constituicéo,
tornando-o um dos mecanismos para consecucdo das politicas publicas do agronegocio
de forma sustentavel.

Considerando o peso atribuido ao setor, a manutencéo e crescimento desta atividade
fica, de maneira bastante clara, vinculada a necessidade de reducao da carga tributaria.

Nesta esfera, Mamede e Mamede (2021) ensinam que as vantagens tributarias
devem ser avaliadas conforme o cenario fiscal, sendo importante o planejamento tributario
para a geragdo do melhor resultado possivel nas escolhas fiscais.

E correto dizer que um bem elaborado estudo tributario podera direcionar o produtor
rural & forma mais benéfica e eficaz de organiza¢do societaria.

Neste sentido, também a experiéncia profissional tem demonstrado que a constituicao
de holging mostra-se benéfica em inumeros sentidos, dentre eles, a questao tributéaria.
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A despeito da iniciativa de alguns produtores rurais em adotar a holding patrimonial
rural no seu negécio, ainda sédo muitos 0os que, mesmo apos a constituicdo da holding,
desenvolvem a atividade ainda na pessoa fisica, fazendo uso, para tanto, de institutos
como o contrato de parceria ou de arrendamento.

Esta pratica esta ligada a falta de informacdes e de estudo adequado, que possa
identificar qual a forma de organizagdo mais benéfica para a consecucédo dos negocios:
producéo 100% na pessoa fisica, 100% na pessoa juridica, ou uma mescla entre os dois.

Ainda neste sentido, no meio rural o conhecimento gerencial &€ quase sempre baixo,
0 que ocasiona a auséncia de um planejamento estratégico na consecucao dos negocios.
Por este motivo, a intervengé@o do jurista é de primordial importancia. Em vista disso, a
pesquisa cientifica neste campo eleva o nivel de atualizacdo da intervencao juridica,
reaproximando a academia, o jurista e o produtor rural. Esta reaproximacao do advogado
com a atividade cotidiana do cliente pode torna-lo um consultor do que sera feito e conduzir
a uma elevacgéo da qualidade do trabalho e de sua eficacia, o que proporcionara seguranca
e prosperidade também para a sociedade.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo refere-se a pesquisa que se encontra em andamento, e que
tem por objeto analisar o tratamento tributario dado ao produtor rural pessoa fisica e a
sustentabilidade da atividade através da constituicdo de holdings patrimoniais rurais. Visa
identificar se existe oportunidade de reducdo da carga tributaria quando implementada a
forma societéaria proposta.

Os resultados esperados, que surgirdo em decorréncia do refinamento do estudo,
serdo no sentido de constatar quais séo os incentivos fiscais que podem ser usufruidos por
empresas rurais devidamente constituidas, detectando a possibilidade de recuperagéo de
créditos pagos em excesso, 0 que permitird ao produtor rural, uma melhor competitividade
e sustentabilidade no mercado.

Inicialmente foi promovido um levantamento técnico bibliogréafico prévio, onde se
identificou o entendimento de que a atividade de producgéo rural, envolvendo agricultura,
pecudaria ou agroindustria de uma maneira geral, possui grande importancia para o
desenvolvimento do pais, constituindo-se uma das bases sustentadoras da economia
nacional.

Evidenciou-se, pela leitura da doutrina previamente selecionada, que incontaveis
sé@o os beneficios da implementacdo desta estratégia, qual seja, a constituicdo de holding
patrimonial, sobremaneira na questdo sucessoria, de gestdo do negocio, e na esfera
tributéria.

Constatou-se, através da andlise de dados governamentais, que os valores
arrecadados pelo setor sdo extremamente elevados, e de fundamental importancia para a
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economia nacional. Aimeja-se, desta forma, por resultados que comprovem com clareza a
possibilidade de reducéo tributaria para o produtor rural, através da constituicdo de holding
patrimonial rural e uso desta ferramenta no desenvolvimento da atividade rural, tornando-a

sustentavel.
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RESUMO: A industria fast-fashion é
impulsionada pelo crescente desejo da
populacdo por novidades, frente a uma
moda que vem se tornando cada vez
mais transitéria. Paralelamente, comeca a
ser desenvolvida uma maior consciéncia
coletiva acerca dos males provocados
pela produ¢cdo em massa e pelo consumo
desenfreado de pecas de vestuario,
fazendo com que as empresas téxteis se
sintam pressionadas a adotar praticas mais
sustentaveis, alinhadas aos principios ESG.
Diante deste cenario, o presente estudo
trata da importdncia da implementacao
de praticas ESG no ambito empresarial
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como forma de dirimir os impactos da
moda rapida, entendendo-as como uma
forma de concretizagdo horizontal dos
direitos fundamentais no ambito privado.
Para isso, realiza pesquisa historico-
bibliografica acerca do desenvolvimento
dos modelos de consumo e das praticas
ESG, elucidando esses conceitos. Por
meio do método indutivo, analisa casos
reais, propondo generalizagbes a partir das
premissas particulares. Ao final, conclui
que, embora prevaleca, atualmente,
uma cultura consumista no Brasil, sdo as
praticas ESG que devem prevalecer para
os gestores e CEOs das empresas téxteis,
porquanto podem contribuir para a melhoria
na qualidade de vida da comunidade e na
preservacao do meio ambiente natural, para
esta e para as proximas geracoes.

PALAVRAS-CHAVE: Fast-fashion;
Consumo; Préaticas ESG; Sustentabilidade.

THE INCOMPATIBILITY OF FAST-
FASHION INDUSTRY AND THE ESG
MARKET

ABSTRACT: The fast-fashion industry is
driven by the population’s growing desire
for novelty in face of a fashion that has
become increasingly ftransitory. At the
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same time, a greater collective awareness about the evils caused by mass production and
unbridled consumption of garments is beginning to be developed, causing textile companies
to feel pressured to adopt more sustainable practices, aligned with ESG principles. Given
this scenario, this study deals with the importance of implementing ESG practices in the
corporate sphere as a way to mitigate the impacts of fast fashion, understanding them as a
form to guarantee fundamental rights in the private sector. The study conducts a historical-
bibliographical examination of the mass production of clothing and ESG practices and how
they have developed over time. Using the inductive method, it analyzes real cases, proposing
generalizations from particular premises. The study deduces that although a consumerist
culture currently prevails in Brazil, it is the ESG practices that should prevail for managers
and CEOs of textile companies, as they can contribute to improving the quality of life of the
community and to preserving the natural environment for this and future generations.
KEYWORDS: Fast-fashion; Consumption; ESG practices; Sustainability.

11 INTRODUGAO

O desenvolvimento do mercado globalizado da moda, aliado ao fomento da
publicidade e a ascensdo das redes sociais, transformou a sociedade e, principalmente,
a sua forma de consumir. A demanda por mais inovagdes em menos tempo fez com que
surgisse o fast-fashion, modelo de produgdo, consumo e descarte rapido de roupas, no
qual se apresenta ao consumidor uma extensa variedade de pecas, em sua maioria de
baixo preco, que se renovam em curtos periodos de tempo.

Embora o consumidor, até mesmo de forma inconsciente, avalie esse consumo
como economicamente vantajoso, sdo incontestaveis os impactos negativos gerados pela
industria da moda rapida ao meio ambiente e a milhdes de trabalhadores ao redor do mundo.
A exposicao dos efeitos negativos ocasionados por essa indUstria fez se desenvolver uma
maior consciéncia coletiva acerca das questdes socioambientais, impulsionando uma
mudanca por parte das empresas, que tém buscado adotar praticas ESG, isto é, praticas
em prol de objetivos ambientais, sociais e de governanca corporativa.

A adocao de tais medidas, que visam a “desacelerar” a moda por meio de uma
atuacao mais ética e sustentavel, é eficaz na constru¢cdo de uma boa imagem e reputacéo
para a marca, o que atrai a atencdo de investidores, de acionistas e de consumidores
conscientes. Ao mesmo tempo, é inegavel que subsiste o desejo do brasileiro de estar em
dia com a moda por um prego acessivel, fazendo com que este recorra ao fast-fashion para
alcancar este objetivo.

Diante desse cenario dicotdmico, sera avaliado o que tem prevalecido na pratica:
a reivindicagéo pelos ideais ESG ou o desejo pelo consumo e a satisfacdo pessoal dos
consumidores, de modo a verificar o que deve ser priorizado pelas empresas que desejam
alcangar o sucesso.

Para isso, foi realizada pesquisa histérico-bibliografica acerca do desenvolvimento
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dos modelos de consumo até o padréo fast-fashion, e do surgimento das praticas ESG,
elucidando esses conceitos no primeiro e no segundo capitulo deste estudo. Por meio
do método indutivo, foram analisados casos reais no terceiro capitulo, a fim de avaliar a
experiéncia de empresas brasileiras e estrangeiras, propondo generaliza¢des a partir das
premissas particulares com o intuito de deduzir se é possivel distanciar-se do modelo de
producao fast-fashion e, ainda assim, prosperar diante das demandas do mercado atual.

2|1 A CULTURA DO CONSUMO EM MASSA E O SURGIMENTO DO FAST-
FASHION

Se ha alguns séculos o consumo tinha suas bases nas necessidades, quase que
biologicas, do ser humano, hoje, no contexto contemporaneo, a necessidade humana
e a sua satisfacdo se transformam em um anseio permanente de consumir, vinculado,
principalmente, a ideia de felicidade. Fazemos parte de uma sociedade predominantemente
capitalista e consumista, que, com frequéncia, deposita seus desejos e emocdes no ato de
adquirir um produto ou servico.

Por essa razao, o consumo tem sido o fundamento para o sucesso da economia
mundial, sendo este o termémetro para o empreendimento e a tomada de medidas nas
empresas do mercado, seja no setor téxtil, que sera explorado neste estudo, ou em
qualquer outro (CIETTA, 2012).

Em um contexto historico, o século XX foi 0 marco que impulsionou a sociedade
para este desejo de consumir, ja que as mercadorias passaram a ser revestidas de imagens
e signos, acarretando a explosdo do consumo em massa. Consumir passou a elevar o
individuo que integra essa sociedade a um status e a uma posigao social privilegiada e,
também, na afirmacédo de sua prépria identidade, “a medida que esta Ultima era definida
total ou parcialmente pelo status” (SEMPRINI, 2006, p. 60).

Ao longo deste século, a diversificagéo da oferta de bens de consumo em diversos
segmentos, incluindo no setor da moda, foi ampliada. Esse fator ajudou a modificar a
relacéo entre produtos e individuos. Uma nova cultura de massa, ligada ao bem-estar, ao
lazer e a felicidade instantanea, impulsiona a vontade por novidade. Assim, a relagédo entre
0s seres humanos e 0s objetos passa a ser pautada por praticas de compra incessantes.

A producdo de massa gera cada vez mais oferta e impulsiona as vendas. Esse
conjunto de circunstancias move a economia, que passa por uma metamorfose, a medida
que o poder de compra dos salérios sobe tdo rapidamente quanto as novas necessidades
dos consumidores. A maior mudanca, no entanto, encontra-se nas motivagbes do
consumidor, que ndo mais estdo embasadas em finalidades de distin¢gdo social, e sim em
objetivos e significados importantes para si mesmo.

Segundo Daniela Delgado (2008, p. 4), “os artigos de vestuario que antes eram

utilizados como forma de disputar status social, aos poucos, vdo se convertendo em
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simbolos que representam culturalmente os individuos”. Assim, especialmente a partir
da década de 1960, o estilo das vestimentas e acessorios consumidos deixou de ser tdo
homogéneo e passou a ser um reflexo da forma como as pessoas se comportavam e
pensavam.

As tendéncias anuais relativamente unificadas de antes, ditadas pela alta costura,
perderam forca e, “ao longo dos anos 1960 e 1970, esse consenso estético foi pulverizado
com o impulso do sportwear, das modas jovens marginais, dos criadores do prét-a-porter
[pronto a vestir]” (LIPOVETSKY, 1989, p. 124). Assim, como bem descreveu Lipovetsky, ja
nao havia uma moda, mas muitas modas.

Desde a década de 1980, essas muitas modas vém se tornando cada vez mais
rapidas e transitorias, e o mercado vem se aprimorando através das necessidades e
desejos subjetivos que constantemente surgem na sociedade. Isso se deu e se da em
decorréncia de alguns fatores, como, por exemplo, a globalizagdo e a expanséo da internet,
que viabilizou o acesso a informacgéo a todos, possibilitando o alcance de um maior publico
por meio de campanhas e novas técnicas de comunicacao.

Uma das consequéncias decorrentes do desenvolvimento do mercado globalizado
da moda foi o surgimento do fast-fashion, ou “moda rapida”, sendo este o modelo produtivo
de maior sucesso no setor da moda nos ultimos anos (CIETTA, 2012, p. 33). Criado na
década de 1990, o fast-fashion surgiu para atender a demanda dos clientes por mais
inovagcdes em menos tempo, adotando um novo sistema de producgéo e distribuicao de
produtos.

Segundo Guillaume Erner (2005), o conceito do fast-fashion nasceu mais
especificamente em Sentier, um bairro de Paris, quando pequenos comerciantes do setor
téxtil comegaram a produzir suas pecgas tardiamente, apOs terem a certeza sobre quais
eram as tendéncias daquela temporada, objetivando mitigar as chances de erro e de perda
nas vendas.

O grande diferencial do fast-fashion é a velocidade de resposta ao mercado e,
segundo Cietta (2012, p. 147), isso é feito de duas formas. A primeira diz respeito as
verificagdes e corregoes, que sdo feitas com frequéncia nos produtos que estao nas lojas: o
que ndo vende é logo retirado das prateleiras e 0 que esgota com rapidez € imediatamente
reposto. A segunda maneira de corresponder as expectativas do cliente, de forma rapida,
consiste na criacéo de oportunidades de consumo, as quais surgem por meio da capacidade
de compreender e testar os sinais de novas tendéncias e estilos de vida.

Dessa forma, compreende-se que o fast-fashion se baseia na sobreposicéo entre
producdo e consumo, dissociando a ideia comum de oferta e procura, uma vez que
vivenciamos uma cultura do consumo em massa. Ou seja, em uma sociedade em que o
individuo é atraido por principios baseados no prazer de usar bens e servicos, atribuindo
ao ato de adquiri-los o sentimento de satisfagcdo, ele compra coisas novas antes mesmo
de ter consumido as antigas. Sobre isso, Julia Munhoz (2012, p. 25) explica que “o proprio
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ato de consumir gera uma nova produ¢dao em um circulo vicioso no qual o consumidor &
o protagonista. Enxergar essa subjetividade contemporénea e utilizd-la como esséncia de
modelo de negbcio é o grande trunfo do fast-fashion”.

Assim, o fast-fashion se sustenta por estar intrinsecamente relacionado ao desejo
de novidade e a rapidez dos processos de consumo, de modo que a moda se torna ainda
mais efémera. Exemplos disso sao lojas como Zara, H&M, C&A e Riachuelo, que funcionam
a partir de um modelo de producéo, consumo e descarte rapido, no qual se apresenta ao
consumidor uma extensa variedade de pecas, em sua maioria de baixo preco, as quais se
renovam a cada més, ou até mesmo em periodos mais curtos.

Atualmente, com uma expanséo ainda maior dos meios de comunicagdo em massa
e das redes sociais, vemos uma epidemia deste modelo de producéo, ja sendo possivel
se falar em uma moda ultrarrapida. A empresa que vem recebendo o maior destaque no
cenario mundial por seus precos baixissimos e extensa variedade de produtos, que se
atualizam incessantemente, é a Shein, empresa com base de fabricacdo na China, a qual
lanca em seu aplicativo, diariamente, cerca de seis mil novos itens (PACHECO, 2022).

Em redes sociais como YouTube, TikTok e Instagram, € possivel encontrar uma
infinidade de videos postados por influenciadores digitais com o titulo “Shein Haul” (em
portugués: aquisi¢cdes da Shein), que mostram ao publico as dezenas de pecgas adquiridas
da referida empresa, que geralmente custam entre R$15,00 e R$60,00, cada.

A exposicao constante a novos produtos através das redes, que ocorre ndo apenas
por meio dos influenciadores, mas também gragas aos andncios personalizados para cada
usuario, de acordo com seus interesses pessoais, tem impulsionado as vendas desta
empresa e de muitas outras semelhantes, fortalecendo ainda mais a industria da moda
rapida.

2.1 As consequéncias do consumo inconsciente

Embora o fast-fashion seja um modelo de produ¢éo economicamente proveitoso para
os fornecedores e consumidores, pouco se pensa sobre os impactos sociais, econémicos
e ambientais provocados por esta maneira de consumir.

Para que tal modelo tenha éxito, as grandes empresas varejistas buscam méao de
obra cada vez mais barata, para obter 0 maximo de lucro e para se manterem a frente
da concorréncia, importando suas pecgas de paises como Bangladesh e Camboja, onde
nao existem direitos coletivos e sindicais, o salario minimo é extremamente baixo e os
trabalhadores ndo possuem beneficios como licenga-maternidade e pensdes trabalhistas.

Além de serem obrigados a trabalhar em condicbes extremamente precérias,
cumprindo jornadas de trabalho extenuantes, em prédios com estruturas condenadas e
muitas vezes expostos a produtos quimicos altamente prejudiciais a saude, estima-se que
“o trabalhador que confecciona uma peca de roupa ganha entre 1% e 2% do valor final
da venda de tal peca [...], 0 que nao € suficiente sequer para repor suas necessidades
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energéticas em termos de alimentacao diaria” (SALCEDO apud BERLIM, 2016, p. 93).

Segundo a Organizagédo Internacional do Trabalho (OIT), a area téxtil € a que
apresenta a maior concentracdo de trabalho em subcondi¢des. Diversos organismos
internacionais caracterizam esse tipo de trabalho como anélogo a escravidao, eis que
pessoas sao vendidas como objetos (em sua maioria, mulheres e criancas), forcadas a
trabalhar por pouca ou nenhuma remuneracgéo e ficam a mercé de seus “empregadores”
(ONG ANTI-SLAVERY, 2022). Falamos, portanto, de uma forma moderna de escravidao.

Como se isso néo bastasse, “a industria da moda atualmente representa o segundo
setor que mais polui 0 meio ambiente, perdendo apenas para a industria petrolifera”
(ANDREA; GUNDIM, 2019, p. 610). O rapido consumo e descarte dos produtos do
sistema fast-fashion ocasiona um enorme desequilibrio ambiental, visto que é gerada uma
exorbitante quantidade de lixo, sendo o material utilizado, na grande maioria das pecas,
de menor e mais fragil vida util, pois sdo geridos dentro da l6gica da moda, que dignifica o
presente e a efemeridade (BERLIM, 2016, p. 91).

De acordo com o relatério de 2017 da Ellen MacArthur Foundation, grandes
quantidades de recursos ndo renovaveis sao extraidos para se produzirem pecas que sao
usadas pouquissimas vezes, fazendo com que mais de US$ 500 bilhées sejam perdidos a
cada ano, devido a subutilizagdo de roupas e a falta de reciclagem. Para se ter uma ideia,
enquanto uma pega de roupa produzida no sistema fast-fashion é utilizada, em média,
cinco vezes, as pecas no slow-fashion (isto €, moda lenta) s&o utilizadas aproximadamente
cinquenta vezes (CAMARGO, 2021).

Alémdisso, agéncias da ONU alertam que a indUstriada moda, sozinha, € responsavel
por 8% a 10% das emissOes de gas carbdnico na atmosfera. A maior concentragédo de
emissdes de CO, esta na fase de produgéo da matéria-prima, que abrange a produgéo das
fibras, preparac@o dos fios, preparacao do tecido, tingimento e acabamento (GEDEON,
2021).

O poliéster, uma das fibras mais utilizadas no mercado fashion, é responsavel pela
emissao anual de 32 das 57 milhdes de toneladas globais, além de demorar mais de 200
anos para se decompor (CAMARGO, 2021). Outra fibra bastante utilizada nas roupas é
a viscose, cuja fabricacdo exige o uso de varios produtos quimicos que acabam sendo
despejados no meio ambiente, sem qualquer tratamento prévio (CAMARGO, 2021).

No geral, as pecas produzidas no sistema fast-fashion geram 400% mais emissdes
de carbono por ano do que pecas de marcas slow-fashion (CONCA, 2015) e, durante esta
fase de criagdo das pecas, 25% de todo o material utilizado vira lixo. Especialistas preveem
que, nesse ritmo, em 2050, o setor téxtil sera responsavel por um quarto das emissbes
de carbono de todo o planeta (ELLEN MACARTHUR FOUNDATION, 2017), ocasionando
mudancas climaticas irreversiveis.

Vemos, portanto, que o baixo custo para o consumidor equivale a um alto custo para

o planeta e para milhares de trabalhadores em situacao de miséria. Dentro deste contexto,
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€ evidente que as empresas do ramo da moda possuem uma enorme responsabilidade
social e ambiental, detendo o poder de destruir ou de amenizar drasticamente a crise
socioambiental que presenciamos hoje.

31 EMODA SER ESG: O NOVO PADRAO A SER BUSCADO PELAS EMPRESAS

Na medida em que séo trazidas a luz as consequéncias do consumo desenfreado,
surgem, em reacd@o ao fast-fashion, tendéncias de consumo consciente, como a slow-
fashion, a qual visa a aquisicdo de produtos baseada em necessidade, priorizando a
qualidade em vez da quantidade. Esta tendéncia propGe, assim, uma “visao reabilitada da
moda, onde o prazer atrela-se a responsabilidade socioambiental” (BERLIM, 2020).

Essa tendéncia ganhou ainda mais forga durante a pandemia de Covid-19. Afinal,
ter passado mais de um ano dentro de casa despertou a populagédo para a superfluidade
de se terem muitas roupas, bem como de um consumo acelerado que ndo acompanha a
necessidade.

Ainda nesse periodo, com a maior divulgagéo de noticias sobre mudangas climaticas
e a degradacdo do meio ambiente, “se revelou a caracteristica de uma sociedade muito
mais voltada para valores e principios alinhados a uma concep¢édo de sustentabilidade
planetéaria, para as presentes e futuras geragcbes” (NASCIMENTO, 2022, p. 35). Essa
consciéncia generalizada provoca uma mobilizagdo da sociedade que, sem duvidas, exerce
maior pressdo nas organizacdes e empresas, para que estas se tornem mais transparentes
€ responsaveis.

Nao somente o olhar dos consumidores é transformado neste cenario pos
pandémico, como também o dos investidores, que atribuem um maior valor as marcas
que sao efetivamente responsaveis quanto aos aspectos socioambientais e de governanca
corporativa. Conforme tais critérios passam a ser mais importantes no mundo dos negécios,
as empresas buscam atingir o padrédo ESG, sigla para environmental (ambiental), social
(social) e governance (governanca).

A sigla ESG foi criada em 2004, na publicagdo do Pacto Global chamada “Who
Cares Wins”, ou, em portugés, “quem se importa ganha”, quando o entao secretario-geral
da ONU, Kofi Annan, desafiou os CEOs das 50 maiores instituicdes financeiras a integrarem
os aspectos ambientais, sociais e de governanga no mercado de capitais (NASCIMENTO,
2022, p. 51). Contudo, foi apenas nos ultimos anos, especialmente em 2020, que o termo
ganhou maior popularidade, sendo difundido como um padréo a ser alcancado pelas
empresas.

Desse modo, o negécio ndo é mais avaliado apenas pelos critérios usuais de
mercado, como rentabilidade, competitividade, seguranca e resiliéncia, mas também
pelo seu nivel de envolvimento com o chamado “tripé da sustentabilidade”, que abrange
as dimensdes econdmica, social e ambiental. O propésito € “garantir a perpetuidade da
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empresa como instrumento de geracdo de valor para seus acionistas e investidores ou
proprietarios” (BELINKY, 2021, p. 41), construindo uma boa imagem perante a sociedade.

Insta salientar que, hoje em dia, questdes ambientais e sociais sdo cada vez mais
valorizadas pelos consumidores, no momento de optarem por uma marca. Um estudo
sobre a reputacé@o das empresas e a percepgao dos consumidores com relacdo a praticas
ESG, realizado pela Lew’Lara\TBWA em parceria com a DCODE, demonstrou que “42%
da populacdo acredita que as praticas ambientais de uma marca sdo o aspecto mais
importante na hora de escolher uma empresa” (JATOBA, 2022).

Embora os estudos recentes demonstrem que a questdo ambiental € a mais
comentada e exigida pelos consumidores nas redes sociais, esses mesmos estudos mostram
que as marcas tém sido reconhecidas principalmente pelas iniciativas que integram o fator
social (PACTO GLOBAL, 2021), como o incentivo a diversidade e a protecao de género,
direitos humanos, efetivacao de direitos trabalhistas e de seguranca do trabalho etc.

Nesse sentido, ndo ha duvidas de que as empresas com fraco desempenho em
ESG tenderdo a perder espago no mercado, enquanto aquelas que vincularem a agenda
econdmica com a socioambiental serdo cada vez mais valorizadas (BELINKY, 2021, p. 38).
Por esse motivo, gestores de ativos e dirigentes empresariais tém buscado “recalcular a
rota” de suas empresas, visando a enquadrar seus projetos nos critérios ESG.

De acordo com o estudo “A Evolugéo do ESG no Brasil”, realizado em 2021 pela
Rede Brasil do Pacto Global da ONU, as principais a¢gdes empresariais em alinhamento
com o ESG apontam:

[...] 31% de combate e desdobramento de casos de corrupgéo; 29% de
impactos e situagcdo da Amazonia; 20% estimulos a inclusao social, 11%
criacdo de conselhos e comités para zelar pela integridade das empresas; 9%
Politicas de incentivo a diversidade; 6% Medidas de combate ao Efeito estufa;
5% praticas de promover equidade (NASCIMENTO, 2022, p. 52).

Mesmo as empresas enquadradas como fast-fashion tém tomado medidas
para reduzir problemas como degradacdo ambiental, desigualdades sociais e falta de
transparéncia nas praticas empresariais.

No Brasil, a Renner, que € conhecida pela grande variedade de pecas de vestuario
e acessorios por um preco acessivel, destacou-se no ranking das companhias abertas com
as melhores notas de ESG, divulgado pela Bolsa de Valores do Brasil, ficando em segundo
lugar (RIPARDO, 2022). A classificagcéo tao alta no ranking se da, principalmente, por conta
das inovacdes trazidas pela empresa, que tem aplicado principios de circularidade em
seus estabelecimentos, que implica a “escolha de materiais duradouros, na preservacao
e reutilizacéo de recursos, e no descarte adequado no fim do ciclo de vida atil” (LOJAS
RENNER, 2022).

A Renner tem aplicado o conceito de circularidade desde a construcéo das lojas

até a operacao. Na obra, por exemplo, a empresa deixou de usar 8,5 toneladas de ago
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estrutural (BEZERRA, 2021) e 97% dos residuos néo foram enviados para aterro, sendo
reciclados ou reaproveitados (G.LAB, 2021). O impacto dessas medidas é tao significativo
que “as emissbes de CO2 evitadas durante a reforma e o funcionamento de uma unidade,
em um cenario de 20 anos, correspondem a restauracdo de uma area de 1,5 hectare de
Mata Atlantica” (G.LAB, 2021).

No que tange as operacgdes, a marca tem investido em “cole¢cdes-capsulas”, que
contém menos pecas do que uma colegao tradicional, enquadrando-se no conceito de slow-
fashion. Além disso, as pecgas sdo feitas com matérias-primas mais sustentaveis — como
o algodao orgéanico e o linho certificado na origem — e por meio de processos de menor
impacto, sendo possivel citar, como exemplo, o tingimento natural de camisas, feito a partir
de plantas, e a etapa de amaciamento realizada com cascas de laranja (G.LAB, 2021).

Outro exemplo brasileiro € a marca de calgados Arezzo, que também entrou para
o ranking das campeéds de ESG da bolsa de valores, ficando em 40° lugar. De acordo
com Rodrigo Crespi, analista da Guide Investimentos, “a Arezzo tem o foco na eficiéncia
energética e nas emissdes de gases estufa por meio do uso de energia 100% renovavel” e,
assim como a Renner, tem implementado propostas de economia circular (ROCHA, 2022).

Além das mudancas positivas implementadas em sua cadeia de produgéo, o grupo
Arezzo tem buscado ampliar a sua atuagao em tecnologia e inovag¢ao, mantendo o foco na
moda sustentavel. No ano de 2020, a companhia adquiriu a TROC, uma startup de compra
e venda de pecas usadas. O plano é conectar a TROC a sua plataforma de marketplace (ZZ
Mall), para que os consumidores possam vender suas pec¢as de vestuario usadas e utilizar
os créditos obtidos com essa venda na compra de novos produtos (SALOMAO, 2020).

Embora nédo seja facil — e tampouco barato — investir em solugdes inovadoras, o
excelente desempenho das empresas citadas € um exemplo vivo de como as iniciativas
conectadas aos fundamentos de ESG importam. Conforme explica Vincent Stanley, diretor
de filosofia da empresa Patagonia:

Se vocé investe no longo prazo, ndo vai querer apostar seu dinheiro em
empresas que ficaram paradas no tempo. Mas, sim, em companhias
inteligentes e responsaveis que trabalhardo para atender as necessidades das
pessoas nesta era desafiadora. Empresas com boas praticas de governanca
tém mais chances de serem responsaveis, ageis e de alcancar o sucesso
(ROCHA, 2021).

A adocdo de medidas mais éticas e sustentaveis ndo apenas atrai a atencéo de
investidores e consumidores, gerando beneficios tangiveis e intangiveis aos negocios,

mas, acima de tudo, proporciona melhores condi¢des de vida para a populacéo e minimiza
os efeitos negativos gerados pela indUstria sobre 0 meio ambiente a longo prazo.
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41 pESEJO DE CONSUMIR VS. CONSCIENCIA ESG: O QUE PREVALECE NA
PRATICA?

Vimos que, de um lado, cresce na populagdo o desejo constante por novidades,
frente a uma moda que vem se tornando cada vez mais transitoria. De outro, comeca a se
desenvolver uma maior consciéncia coletiva acerca dos males provocados pelo consumo
desenfreado e pela cadeia de producéo de roupas em massa, impulsionando a adocéao de
praticas ESG. Mas, atualmente, o que tem maior peso, sob o ponto de vista empresarial?

Néo existem dividas de que, por ora, os esforcos para “desacelerar” a moda,
investindo em modos de produgcdo e consumo slow-fashion, tém pouco apelo entre a
populacdo em geral. As redes sociais revelam, pelo contrario, um entusiasmo crescente
entre os membros das gera¢des mais jovens pela moda descartavel, ja que lhes permite
possuir um guarda-roupa mais completo, atual e por um prego acessivel.

No TikTok, rede social que atualmente conta com mais de um bilhdo de usuarios
ativos por més, os videos postados sob a hashtag #zaravsshein tém se tornado um
grande sucesso, atingindo um numero impressionante de visualizagcdes. Esses videos
consistem em uma exposicdo de dois produtos semelhantes, ou até mesmo idénticos, um
deles comprado na Zara e o outro na Shein, nos quais 0S Usuarios comparam seu prego e
qualidade.

@luciniastyle

@) Lista de reproduao - ZARAVSSHEIN'+

Figura 1 - Capturas de tela de videos extraidos do aplicativo TikTok.
Fonte: TIKTOK, 2022.

Na esmagadora maioria dos videos em questdo, os consumidores elogiam os
precos baixos da Shein, que, conforme ja mencionado anteriormente, é o atual simbolo
da moda ultrarrapida, enxergando a retalhista como uma alternativa mais barata & Zara. E
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possivel observar, na imagem acima, que as pecas vendidas pela gigante da moda chinesa
ndo possuem quase nenhuma diferenca visual em relacéo as de sua concorrente. Porém, a
diferencga no valor é bastante significativa, podendo ser até cinco vezes mais barata.

Ao que parece, a Zara, que héa alguns anos era automaticamente associada ao
conceito de fast-fashion, tem se afastado dessa classificacdo. Isso porque a marca passou
por drasticas mudancas estruturais a partir de 2011, ap6s terem sido descobertos casos de
trabalho escravo em sua cadeia de produgdo, momento em que assumiu 0 COMpromisso
de adotar préaticas mais éticas e sustentaveis (OJEDA, 2014).

Segundo Pablo Isla, CEO da Inditex — conglomerado de empresas téxteis da
Espanha —, a Zara ndo mais importa suas pecas de oficinas terceirizadas em outros paises,
onde nao havia a devida fiscalizagdo acerca das condi¢des laborais dos trabalhadores.
Atualmente, a empresa possui fabricas proprias, onde produz suas estampas e utiliza
materiais e manufatura local, o que Ihe garantiu o titulo de varejista mais sustentavel pelo
indice de sustentabilidade da Dow Jones, de 2016 a 2018 (UNIVERSA, 2019).

As mudancas pelas quais a marca passou implicam, naturalmente, um aumento
dos precos dos produtos, ja que o custo da cadeia de produgcdo aumentou. Contudo, por
mais irbnico que possa parecer, os valores mais altos das pegas desagradam o publico
que busca estar em dia com a moda, especialmente quando sao capazes de encontrar
imitacoes por metade (ou até menos) do preco.

A verdade é que, no momento da compra, questdes como a origem das pecas,
as condicées de trabalho dos produtores e os impactos da producdo massificada séo
pouco lembradas pelos consumidores. Isso se da ndo apenas porque os produtos por
si s6 sdo atraentes aos olhos, mas, principalmente, pelo fato de que os consumidores
sdo bombardeados com videos e fotos de outras pessoas exibindo seus estilos e novas
aquisicdes, o que involuntariamente influencia suas decisbes de compra.

Martin Lindstrom (2017), autor do livro “AL6gica do Consumo”, explica que possuimos,
em nossos cérebros, neurénios-espelho que sdo ativados quando observamos uma agéo
sendo realizada, sendo este o motivo de muitas vezes imitarmos involuntariamente o
comportamento de outras pessoas. Levando isso em consideragdo, ndo é surpresa que
os habitos de consumo de terceiros possam afetar diretamente nossa propria experiéncia
de consumo, fazendo com que compremos produtos que, sem qualquer influéncia externa,
sequer seriam uma op¢éo para nos.

As empresas fast-fashion aproveitam-se dessa caracteristica para impulsionar o
negocio, ofuscando toda e qualquer racionalidade por tras da compra. A partir da Figura
1, é possivel notar que algumas das influenciadoras digitais, nas legendas de seus
videos, oferecem cupons de desconto no site da Shein. Assim, o usuario assiste ao video,
deslumbra-se com o baixo preco que € posto, em comparagdo com uma marca mais cara,
e ainda lhe é oferecido um cupom de desconto! Torna-se uma oferta imperdivel para o

consumidor.
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O sucesso de vendas obtido por meio dessas técnicas fez com que, em 2021, o
aplicativo da Shein fosse 0 mais baixado no setor da moda, contando com mais de 23,8
milhdes de downloads no Brasil. Além disso, estima-se que a empresa tenha faturado cerca
de dois bilhées de reais apenas com as vendas no pais, nesse mesmo ano (AZEVEDO,
2022).

Sob esse ponto de vista, parece ndo valer a pena investir em uma mudanga
firmada no tripé da sustentabilidade. No entanto, a necessidade de estar alinhado aos
principios ESG vai muito além dos lucros que a empresa pode obter a curto prazo. Como ja
mencionado, a transparéncia e a responsabilidade social nos neg6cios sao caracteristicas
cada vez mais valorizadas no meio empresarial, sendo essencial que uma marca, para
garantir seu sucesso, construa e mantenha uma boa reputa¢do perante a sociedade.

Como bem destaca Juliana Nascimento (2022, p. 36), com 0s grandes casos
de escandalos corporativos que ocorreram no mundo, os principios da integridade e
transparéncia se fortificaram ainda mais, ndo havendo mais espago para a auséncia de
ética nas praticas empresariais. Como consequéncia, as organizagdes que, por algum
motivo, tém sua reputacdo manchada, despencam de posi¢des nas quais antes figuravam
dentro das principais listas de neg6cios bem-sucedidos ou milionarios (NASCIMENTO,
2022).

As recentes movimenta¢des do mercado apontam que o engajamento em causas
socioambientais ndo é obstaculo para a lucratividade das empresas. Muito pelo contrario,
as companhias que investem em solugbes inovadoras, com base nos ideais ESG, possuem
maiores chances de sucesso no cenario atual.

Exemplo disso é a empresa de vestuario esportivo Patagonia, que conseguiu
alcancar dois objetivos aparentemente dicotdmicos: obter lucro com a venda de seus itens
e, simultaneamente, encorajar o consumo consciente e a preservacdo do ecossistema.
A marca € exemplar em sua atuacdo em prol da causa ambiental. Algumas das praticas
adotadas séo a utilizagéo de energia solar na sua sede e nas lojas préprias; o investimento
de mais de 600 mil dolares em iniciativas de reciclagem em suas instalagbes; a utilizacéo
de algodao organico em 100% de seu portfélio; e a utilizagdo de um e-commerce proprio
para compra e venda de peca usadas entre os clientes (ROCK CONTENT, 2019).

O discurso contra o consumismo e a eficaz atuagdo em favor das causas defendidas
produziu frutos para a Patagonia, trazendo enorme visibilidade para a marca, especialmente
no boca-a-boca das redes sociais. Tudo isso fez com que as vendas saltassem 150% entre
0s anos de 2007 e 2014 (EXAME, 2019), garantindo a empresa, hoje em dia, um lucro
anual de 100 milhées de dblares. E o melhor: 1% de todo o lucro obtido no ano é doado
para organizagdes que objetivam preservar e restaurar o meio ambiente (ROCHA, 2021).

Vé-se, portanto, que as empresas comprometidas com fatores ambientais, sociais e
de boa governancga tendem a prosperar em razéo de sua transparéncia e responsabilidade
com a sociedade na qual estao inseridas.
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Mais do que isso, a aplicacao de estratégias ESG “acaba por se tornar uma forma de
concretizacao horizontal dos direitos fundamentais no ambito privado” (SAAVEDRA, 2022,
p. 192). Note-se que as trés dimensdes do ESG correspondem as dimensodes dos direitos
fundamentais:

[...] a dimensado social corresponde aos chamados direitos econémicos,
sociais e culturais da segunda dimens&o e a dimensao ambiental, corresponde
a tematica da protegcdo ambiental, que tem sido denominada dimensao
ecologica dos direitos fundamentais (SAAVEDRA, 2022, p. 192).

Muito além dos beneficios econébmicos que o alinhamento aos principios ESG pode
proporcionar, é preciso que as empresas reconhegcam seu papel na batalha em prol de um
meio ambiente mais equilibrado. Diante da presséo de politicas internacionais voltadas a
minimizar os impactos futuros das mudancgas climaticas, ha uma forte interdependéncia
entre o avanco econOmico do pais e a adog¢do de préaticas sustentaveis (QUEIROZ;
WATANABE, 2021).

Assim, embora o desejo de consumir prevaleca, atualmente, no imaginario dos
consumidores brasileiros, sdo as praticas ESG que devem prevalecer para os gestores
e CEO das empresas téxteis, eis que possuem a capacidade de promover mudancas
significativas no cenario atual da sociedade, contribuindo para a melhoria da qualidade de
vida da comunidade e para a preservacgdo do meio ambiente natural para esta e para as
proximas geragoes.

51 CONCLUSAO

Gracas a rapida disseminacao de informacdes por meio das redes sociais e demais
plataformas de comunicacdo atuais, as preocupagbes socioambientais vém ganhando
maior destaque, j& sendo possivel observar o principio de uma mobilizagdo em prol da
sustentabilidade planetéaria. Isso faz com que as empresas alinhadas aos critérios ESG
ganhem maior destaque no mercado, uma vez que essas praticas constroem boa reputacéo
e imagem perante a sociedade, o que atrai ndo apenas uma maior gama de consumidores,
mas também investidores e acionistas.

Ocorre que, embora a indUstria fast-fashion esteja longe de atender tais critérios de
sustentabilidade, sua popularidade se mantém firme entre os consumidores que buscam
estar em dia com as tendéncias, os quais tém adquirido, como nunca, grandes quantidades
de pecas de vestuario por um preco baixissimo. Vimos que as empresas da moda rapida
e ultrarrdpida, como a gigante chinesa Shein, tém obtido lucros altissimos, apesar da
auséncia de transparéncia e da pouca — ou nenhuma — importancia que atribuem as praticas
voltadas para preservacdo ambiental e garantia de melhores condi¢des de trabalho de seus
empregados.

Este fato pode ser desanimador para as empresas que tém buscado “desacelerar’
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a moda, adotando praticas ESG e trazendo inovacdes mais sustentaveis. Contudo, a
necessidade de atingir o padrdo ESG vai muito além dos lucros que a marca pode obter
a curto prazo. O proposito principal a ser alcangado é a perpetuidade da empresa como
instrumento de geracédo de valor para seus acionistas e investidores ou proprietarios,
o que lhes trard lucros a longo prazo. Felizmente, conforme foi demonstrado neste
estudo, ja existem marcas focadas nesses objetivos que tém crescido e ganhado maior
reconhecimento a cada dia, tal como a Renner, a Arezzo e a Patagonia, mostrando ser
possivel alinhar o sucesso empresarial a sustentabilidade.

Em dltima analise, vale destacar que os critérios ESG devem ser almejados,
principalmente, por serem uma forma de concretiza¢do horizontal de direitos fundamentais
no ambito privado, eis que as empresas estariam contribuindo com a preservacéo de um
meio ambiente equilibrado para as presentes e futuras geragdes, e com a melhoria da
qualidade de vida, tanto de seus funcionarios como de toda a sociedade, prezando pelo
respeito aos direitos humanos, a dignidade da pessoa humana e a abolicdo do trabalho
escravo e infantil. Nao restam davidas, portanto, de que esta € uma importante ferramenta
no combate da producgéo exploratoria da industria fast-fashion.
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CAPITULO 16

DIREITO PENAL E NOVAS TECNOLOGIAS:
ESPACOS NOVOS DE ATUACOES COM
MANEIRAS INOVADORAS E ATE ONDE A
LIBERDADE DELAS

Manuela Rodrigues de Souza

Heitor Romero Marques

RESUMO: A presente pesquisa tem o
objetivo o desenvolvimento e analise das
tecnologias que estdo sendo utilizadas na
sociedade atual, com o objetivo de garantir
a justica e consolidar uma maior segurancga,
levando em consideragdo a importancia do
tema para o meio juridico e tecnologico.
Ademais, descrever mudancas substanciais
no cenario social e juridico sobre como
a criminalidade se manifesta e como os
modos de investigacdo, as producbes
probatérias e a tomada de decisdo séo
feitas nessa nova era. Outrossim, analisar
até aonde pode ocorrer o uso dessa
inteligéncia artificial devido a Lei Geral de
Protecéo de Dados Pessoais (LGPD), para
nao intervir na privacidade e na liberdade do
individuo, os quais sédo garantidos no artigo
5° da Constituicao federal do Brasil de 1988.
Para melhor compreensao desse tema e
dos seus distintos aspectos foi utilizada a
revisdo bibliografica com método dedutivo,
a partir de informacdes e dados contidos
em documentos impressos, artigos,
dissertagbes, livros, além de literatura
disponivel na Internet.

Data de aceite: 01/09/2023

11 INTRODUGAO

A Internet abriu uma plataforma
paralela para comunicag¢bes, troca de
informacdes e bens. Embora a dimenséo
digital possa enriquecer as experiéncias
do homem em muitos niveis diferentes,
ela acentua a vulnerabilidade a novas
ameacas. Na verdade, como os mercados,
os héabitos dos consumidores e as relagdes
interpessoais evoluem dentro de arenas
digitais e virtuais, o mesmo acontece com
o crime.

O cibercrime é o termo mais
comum para se referir a criminalidade
organizada que visa as atividades ilicitas
envolvendo o uso de computadores ou
tecnologia da Internet. Embora nédo sejam
tangiveis como ataques fisicos, os ataques
cibernéticos podem ser tdo impactantes
e devastadores, como se tivessem sido
cometidos fisicamente.

O presente estudo, objetiva
analisar a evolugdo do Direito Penal,
frente as novas tecnologias. Para atingi-lo,

foram estabelecidos os seguintes objetivos

Direito contemporaneo: estado e sociedade

Capitulo 16

198



especificos: 1) explicar a revolugdo tecnologico e seus efeitos positivos e negativos na
vida das pessoas; 2) abordar a evolugéo do direito penal frente as novas tecnologias; e 3)
discutir alguns crimes virtuais de natureza sexual pouco abordados pelos doutrinadores.

O estudo se justifica e se faz relevante tendo em vista que com o advento da Internet,
0s crimes se tornaram cada vez mais complexos e dotados de caracteristicas inimaginaveis
quando em 1940 foi promulgado o Cbdigo Penal Brasileiro. A acessibilidade e eficiéncia
da Internet e das tecnologias da informacdo no apoio a infraestrutura das instituicbes
da sociedade também fomentam o desenvolvimento de cibercrimes e comportamentos
desviantes, demandando puni¢cdo exemplar por parte do Estado.

Para melhor compreensdo desse tema e dos seus distintos aspectos foi utilizada
a revisao bibliografica com método dedutivo, a partir de informacdes e dados contidos
em documentos impressos, artigos, dissertacdes, livros, além de literatura disponivel na

Internet.

21 EVOLUGAO DA TECNOLOGIA

A tecnologia evoluiu muito rapido, do momento em que foi criado o primeiro
automovel até a chegada do homem na lua houve um intervalo de 80 anos, isso mostra o
quanto o ser humano evoluiu e ainda pode evoluir, é tdo rapido que a geracdo atual nao
consiga se adaptar com as tecnologias que surgirdo daqui quarenta ou cinquenta anos, o
que pode se tornar até um problema, em que os cidadaos poderao se sentir excluidos do
meio em que vivem

Faranhos (2019) apud Santos, Borges, Rodrigues, e Souza(2019) com outros
autores definem a tecnologia como uma simbiose entre 0 homem e a maquina, em que
a segunda funciona como elemento cooperante e ativo durante os procedimentos de
raciocinio dos sujeitos.

Os avancgos tecnolégicos vém sendo muito importante para o mundo atual,
trouxeram varios avancos tecnolégicos, mas também muitos problemas, o consumismo
incontrolavel, a desvalorizagdo do trabalhador, problemas no ambito criminoldgico também,
pois possibilitaram crimes virtuais e até mesmo dificultaram a procura dos malfeitores pela
justica.

O mundo contemporaneo configura-se como um periodo da histéria de profundas e
continuas mudancas em todos 0s setores e aspectos da vida em sociedade, assim como
cada vez mais injusto, desigual, complexo e, em muitas situagdes e contextos, excludente.
Nesse mundo, a ciéncia e as Tecnologias da Informacdo e Comunicacao (TIC), em
articulagdo com as instituicbes de ensino, responséaveis pela sistematizacéo, transmisséo
e retroalimentagcdo do conhecimento, gozam de grande prerrogativa no desenvolvimento

cientifico e tecnologico. Tecnologia é entendida pelo autor Pinto (2005, p.220) como: “o

conjunto de todas as técnicas de que dispde uma determinada sociedade, em qualquer
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fase histérica de seu desenvolvimento”.

A sociedade informacional encontra-se ligada a expanséao e a reestruturagdo do
capitalismo. E uma nova forma de organizacdo econdmica e social pautada nas novas
tecnologias, especialmente com o desenvolvimento da Internet, o que traduz a ruptura
do modelo de contrato social entre capital e trabalho, entéo caracteristicos do capitalismo
industrial. Ha, pois, alguns aspectos inerentes: informacdo como matéria prima; alta
penetrabilidade das novas tecnologias; convergéncia das tecnologias e diferentes areas do
saber; flexibilidade quanto aos processos que sao reversiveis; e, ainda, predominéncia da
infraestrutura de Rede.

Nesse contexto, a comunidade atual € notada pelo tratamento da informacédo. Cada
individuo e entidade néo s6 possui meios proprios para retencéo de dados, mas, de igual
forma, tem uma aptiddo quase ilimitada para conectar-se as mensagens captadas e, ndo
bastasse, tambémtem a capacidade para ser um percussor dainformacgéo. Logo, a sociedade
da informacao é arquitetada com base nas tecnologias de comunicacéo e informagéo, que
abarcam técnicas, adquiricdo, conservacao e propagacao de informagdes por instrumentos
eletrénicos. Caracteriza-se, ainda, por ser aquela em que o desenvolvimento encontra-se
calcado em bens imateriais, como os dados, a informacéo e o conhecimento.

O conceito da sociedade da informagdo é amplo e ndo se reduz ao aspecto
tecnolégico, abrangendo qualquer tratamento e transmiss@o da informagéo, que passa a
possuir um valor econémico. Os membros da sociedade, empresas publicas ou privadas,
onde quer que se encontrem e de que forma lhes & mais conveniente, tém a possibilidade
de compartilhar e obter noticias instantaneamente valendo-se, em especial, da Rede
Mundial de Computadores. Nessa linha, a Internet € um instrumento inerente as novas
praticas da sociedade da informacdo, mormente porque é o principal veiculo para troca de
informacéao a distancia.

Surgida na Guerra Fria, a Internet foi amplamente desenvolvida pelos Estados
Unidos da América com o fito militar, apesar de ja existissem estudos anteriores acerca da
Rede. Almejava-se uma tecnologia que interligasse computadores situados em localidades
diferentes, permitindo um maior controle sobre a entdo Unido Soviética. Com o passar do
tempo, a informatica e a Internet perderam o cunho de Guerra, ganhando espaco nas mais
variadas relagdes humanas. Nos ultimos anos, constata-se uma verdadeira revolugdo nos
habitos de comunicacéo, trabalho e entretenimento das pessoas, com o aumento excessivo
de acesso as redes sociais, em virtude do barateamento destas vias de comunicagéo.
Conforme dispde Robert Spadinger (2012, p. 65):

A Internet é onipresente, seja na vida individual, como entretenimento ou
forma de comunicacéo, seja nas corporacdes ou até nos servigos publicos
governamentais. Nos proximos anos, se assistirda a continuada escala da
Internet e de todos os servicos conjugados em todos os setores. O mundo
se transforma a cada dia mais em uma grande Rede, cada vez maior, mas
conectada, disponivel em qualquer lugar e em qualquer aparelho com o qual
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se realiza uma infinidade de atividades pessoais e profissionais.

A Internet reduziu as distancias e permitiu a troca de mensagens instantaneas entre
os individuos que se encontram em localidades diversas. Existe um intercAmbio social de
experiéncias, modos de viver e pensar, representando, assim, uma face da globalizagéo.
Além do mais, a interligacdo dos computadores trouxe a tona um conceito novo de espaco,
o ciberespaco. A utilizagdo desta nova infraestrutura para praticas grupais Franco (2014,
p. 19) ressalta:

A internet como um sistema de rede aberta, expressa na liberdade do fluxo de
informacéo, a partir de uma rede internacional de computadores conectados
entre si, que possibilita o intercambio de informacdes e a transferéncia de
arquivos de toda a natureza, entre maquinas que estejam conectadas a uma
rede, por meio do protocolo de rede TCR-IP (Transmission Control Protocol/
Internet Protocol).

Em outras palavras, a criptografia pode ser realizada pela linguagem assimétrica ou
simétrica. Na primeira, a mensagem é criptada por uma chave publica e desvendada por
uma privada. Ja na simétrica, tanto na origem quanto no destinatario ha uma chave secreta
de descodificacdo. O espaco de acesso também € um elemento a ser considerado quando
se trata da Internet. Apesar da conexdo com a Rede ocorrer principalmente em casa e no
trabalho, cada vez mais os internautas tém uma maior flexibilidade geogréafica de acesso.
Nas ruas, parques, pragas e, também, aeroportos, € possivel o acesso a Internet por meio
das redes sem cabos de Wi-Fi, as quais podem ou ndo serem gratuitas e administradas
por empresas de telefonia ou pelo governo. Por fim, ao mesmo tempo em que se tem uma
popularizagéo dos meios de se interligar, ha de se observar que os espacgos publicos de
acesso sdo cada vez mais vulneraveis no que concerne a interceptacdo de dados, senhas
e outras informagdes privativas do usuario. Ha, portanto, o langando de novos desafios
quanto a seguranca da Rede.

31 DIREITO PENAL

3.1 Direito penal e as novas tecnologias

O Direito Penal é uma ciéncia juridica que sofre bastante influéncia da sociedade,
por ser o principal ramo capaz de retirar um direito fundamental do individuo que € o direito
a liberdade. Conforme o Art. 5 da Constituicao Federal de 1988:

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

Com o avan¢o da humanidade novas tecnologias da informacao foram criadas,

entre elas é considerada uma das mais importantes a criagdo dos computadores e da rede
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de informacgao conhecida por Internet.

O surgimento dos computadores se deu em meados da década de 1930 nas regides
do Atlantico médio nos Estados Unidos, localizado entre a nova Inglaterra e os estados do
Atlantico Sul, essaregiao compreende as cidades de Nova York, Nova Jersey e Pennsylvania,
formando o primeiro nucleo e mais importante na produgéo de computadores nos Estados
Unidos da América. Trata sobre esse aspecto o Professor Pires (2005): O surgimento
do primeiro computador eletrénico digital da chamada Primeira Geragao Tecnoldgica foi
concebido em 1939 por John Vincent Atanasoff, professor de fisica, e Clifford Berry, seu
assistente, ambos do lowa College, que o chamaram de Atanasoff-Berry Computer ou ABC.
Este computador foi desenhado para solucionar equagdes algébricas lineares.

Com a criacéo dessa area voltada para o desenvolvimento tecnologico, chamada
de Vale do Silicio, houve grandes investimentos publicos e de empreendedores individuais.
Entretanto, somente 30 anos depois com o surgimento de novas tecnologias foi possivel a
comercializagdo em massa dos computadores, por meio da redu¢éo dos custos de producéao
e do processo de miniaturizacdo dos equipamentos, com isso o poder de processamento
conseguiu aumentar de forma consideravel usando um espaco infimo em relagéo a primeira
geragéo, dando inicio a criacdo dos computadores pessoais na década de 1970.

Com a criagdo dos computadores era preciso um meio de conectar todos entre si
para enviar e receber dados, dessa forma por meio de um projeto de pesquisa militar do
governo dos EUA denominado de Advanced Research Projects Agency (ARPA), foi criada
a Internet com o objetivo inicial de conectar todos os centros universitarios de pesquisa
com o Departamento de Defesa do pais conhecido como O Pentagono, para a troca rapida
e segura de informagdes. A primeira comunicacgao feita por meio da Internet se deu nos
anos 1970, quando os computadores ja estavam com o poder de processamento mais
avancado, a ferramenta usada foi o E-mail que possibilitou a troca de dados dentro das
universidades. Todavia, a linguagem utilizada para a comunicagédo em rede era bastante
complicada, por isso a utilizagdo em grande escala da Internet se deu apenas nos anos
1980, com o surgimento dos primeiros servidores de Internet. Com o surgimento dessas
tecnologias que interferiram de forma significativa no cotidiano, varias condutas praticadas
por meio dessas inovagdes merecem a tutela do Direito, principalmente no &mbito penal.

Como esta relatado nos noticiarios: o Brasil ocupa lugar de destaque no cenario
global de cibercrimes. Em 2016, 42,4 milhdes de brasileiros foram vitimas de crimes
virtuais. Em comparagé@o com 2015, houve um aumento de 10% no numero de ataques
digitais. Segundo dados da Norton, provedora global de solu¢gbes de seguranca cibernética,
o0 prejuizo total da pratica para o pais foi de US$ 10,3 bilhdes. Em maio de 2012, o Brasil
acompanhou um dos casos mais emblematicos de crime cibernético cometidos no pais: o
roubo e a divulgacdo de mais de 30 fotos intimas da atriz Carolina Dieckmann. Hackers do
interior de Minas Gerais e de S&ao Paulo invadiram o e-mail da artista e a chantagearam,

por meio de mensagens andénimas, pedindo R$ 10 mil para apagar as imagens. O caso foi

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 16

202



parar no Congresso Nacional: a Camara dos Deputados aprovou e colocou em vigor a Lei
n°® 12.737/2012 apelidada de Lei Carolina Dieckmann, que tipifica delitos cometidos em
meios eletrénicos e na internet. Por meio de alteracdes legislativas a seara criminal vem
se atualizando na questdo de crimes cometidos com intermédio dessas tecnologias, tanto
na fase inquisitorial (Inquérito Policial), com servidores especializados na area e na fase

processual com leis que permitem a punicdo de individuos que cometem.

3.2 Liberdade de expressao e a responsabilizacdao dos atos que ultrapassam
os limites

A base constitucional é de extrema relevancia para a regulamentag@o das normas
especificas, a Carta Magna brasileira de 1988 estabelece em seu artigo 5° a garantia a
liberdade e a livre manifestacéo do pensamento, vedando o anonimato, bem como expressa
no seu artigo 220: “A manifestacao do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o
disposto nesta Constituicdao” (Brasil, 1988).

Aliberdade de expressao € um direito constitucional fundamental, mas € apropriado
destacar que ndo é um direito absoluto, uma vez que existem limites para o uso dessa
prerrogativa e esse extremo € o direito e a dignidade alheia. Devemos observar que a
Constituicao Federal de 1988 protegeu a liberdade de expressdo em seu Art.5° IV, mas
determinou que seja com “responsabilidade”. Isso quer dizer que devemos interpretar a
aplicagédo dela a luz do novo Codigo Civil , em seus Arts. 186 e 187, que determinam a
responsabilidade por indenizar pelo dano causado, quer quando o ato ilicito tenha sido
causado por agdo ou omissdo, quer quando é fruto do exercicio legitimo de um direito no
qual o individuo que o detém ultrapassou os limites da boa-fé e dos bons costumes.

Ressalta-se quanto a utilizacdo das midias sociais para transgredir o direito do
outro, muitos se aproveitam do anonimato que as redes oferecem com perfis falsos e
sentem-se no direito de pronunciar ofensas, de ferir o decoro e a honra do outro. Quando o
individuo utiliza-se do seu direito de expressar e manifestar suas convicgdes e abusa desse
privilégio infringindo o direito do outro, 0 mesmo sera responsabilizado civilmente por seus
atos. Podemos citar o inquérito 4781, conhecido como o Inquérito das Fake News, aberto
pelo Supremo Tribunal Federal em margo de 2019 para investigar noticias falsas, ofensas
e ameacgas aos membros da Suprema Corte, que no caso em comento resultou na priséao
dos integrantes que disseminavam as noticias falsas com objetivo de obter vantagens e
prejudicar o seu alvo.

E importante destacar que os diplomas legais especificos visam a identificagdo da
autoria, a punicao e responsabilizacéo dos infratores, e ndo o cerceamento da liberdade de
expressao dos usuarios nos ciberespacos, desde que a intencdo de se manifestar diante
das redes nédo venha a ferir as prerrogativas de outrem. Uma vez que nos preceitos legais
sdo estabelecidos os direitos e deveres para o uso responsavel da internet.
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3.3 Analise do aumento dos crimes cibernéticos

Em contrapartida as circunstancias positivas que a internet trouxe a fungéo social,
tem-se o lado obscuro do ciberespago, acompanhando a utilizagdo por grande nimeros
de usuarios a criminalidade foi intensificando para o mundo online, e consequentemente
levando a adaptagdo do direito para combater aos crimes cibernéticos. “E impossivel a
existéncia de um grupo de humanos sem a presenca de normas a regular o seu dia a dia;
caso isso fosse possivel, cada um faria o0 que bem entendesse, o que traria o caos e o fim
da humanidade” (Bonfati; Kolbe, 2020, p.20).

Onde ha um aglomerado de pessoas se relacionando mutuamente se faz necessario
a decretacao de regras, no ambiente virtual ndo poderia ser diferente, com a disseminacéo
da Internet tem se tornado imprescindivel uma regulamentagéo juridica especifica para
coibir os crimes cibernéticos. Descrever se os crimes cibernéticos como uma modalidade
de conduta, na qual ocorre a utilizacdo de algum recurso da tecnologia da informagéo como
meio de realizar a ilicitude.

Sobre a evolugéo dos crimes cibernéticos denota Bertholdi (2020), afirmando que
a historia dos cibercrimes € uma narrativa contundente da sua evolugéo e relevancia
no cenario mundial, denotando um ambiente fértil que a Internet é para a criminalidade.
Como podemos observar, fronteiras nacionais nao representam obstaculos para hackers e
cibercriminosos que se lavram da alta porosidade dos caminhos virtuais e da pluralidade de
normas e leis locais sem aplicabilidade no ambiente internacional.

Diante dos aspectos é evidente que a criminalidade na Internet tem expandido além
das fronteiras nacionais, a inclusao digital trouxe uma maior acessibilidade para os usuarios
porém uma maior vulnerabilidade. A popularizacdo do ambiente digital foi crescendo de
forma desorganizada, inicialmente sem adequacgéo dos limites e sem normas especificas
para a punibilidade em ambito universal.

3.4 Aspectos juridicos para combater os crimes virtuais

No Brasil os delitos virtuais séo coibidos pelo Codigo Penal, as regras sdo as
mesmas utilizadas no mundo real, mas que se tem como meio o ambiente virtual, ndo
correspondendo ao modelo contemporaneo da criminalidade, o que tornou um grande
desafio a adequacgédo dos crimes cibernéticos no direito penal brasileiro.

O aumento significativo da criminalidade cibernética em nosso pais tem duas causas
basicas: a primeira esta relacionada diretamente com o fato de que a web permite que os
criminosos tenham franco acesso a um numero significativo de vitimas, sendo inegavel a
grande escalabilidade dessa atividade criminosa, especialmente em uma nagédo que pouco
se preocupa com educacgédo basica de uso e de seguranca na Internet. O atraso das leis
penais no Brasil para combater os crimes virtuais € nitida, o Cédigo Penal brasileiro remonta
a década de mil novecentos e quarenta - Decreto Lei n° 2.848 de 07 de Dezembro de 1940.

E preciso saber como uma lei pode tipificar e proteger um bem juridico criado em
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uma época em que a internet nao havia se quer surgido no Brasil. Por esse motivo surge
a necessidade de leis especiais para combater o avango dos crimes tecnologicos. Bonfat
e Kolbe (2020, p.66) ressaltam que: “Em termos de crimes virtuais, ainda se caminha para
uma legislacdo especifica, na qual ha varios conceitos a serem entendidos, como o de
crime virtual proprio, improprio, misto, mediato, ou indireto [...]".

Foi criada em 2001 por paises europeus a Convencao de Budapeste que consiste
num acordo internacional para combater os crimes informaticos, aderido por diversos
paises. O Brasil ndo aderiu, mesmo assim o pacto internacional serviu de base para que
fossem criadas normativas penais brasileiras para coibir os cibercrimes, como por exemplo
alei12.737/2012 . 3.1 LEI 12.737/2012 — Lei Carolina, Lei n®12.965/2014 — Marco Civil da
Internet, Lei n° 13.709/18 — Lei Geral de Protecao de Dados(LGPD).

A Lei Geral de Protecao de Dados dispde sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito pablico ou
privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade
e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Com a intensificagdo de usuarios nas plataformas digitais, desde as pessoas fisicas
as empresas publicas ou privadas, tém surgido uma maior preocupacao em estabelecer
regulamentos para obter a maxima seguranca juridica para os usuarios digital. A Lei Geral
de Protecao de Dados sobreveio para tal finalidade, de dar um tratamento juridico adequado
aos dados particulares na utilizacdo de recursos digitais, ou seja, para normatizar todas as
operacdes efetivadas com as informacdes pessoais.

A protecdo de dados é uma das formas para se proteger a privacidade da pessoa.
Esse direito é parcela do Direito a Privacidade que esta positivado em nossa Constituicao
Federal de 1988. E importante destacar que em 2020 o Supremo Tribunal Federal (STF) ja
se posicionou informando que o direito a protegdo de dados é um direito fundamental e no
final de 2021, a PEC n. 17/2019 incluiu este direito expressamente no Art.5°, da Constituicao
Federal de 1988, em razdo da sua previsdo difusa atualmente no texto constitucional
(Galera, 2021, p. 9). E importante observar o artigo 2° que trata dos fundamentos da Lei
Geral de Protecéo de Dados: O respeito a privacidade, a autodeterminagéo informativa a
liberdade de expresséo, de informagédo, de comunicagédo e de opini@o; a inviolabilidade
da intimidade, da honra e da imagem; o desenvolvimento econémico e tecnolégico e a
inovacao; a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e os direitos
humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania
pelas pessoas naturais.

A Lei Geral de Protegdo de Dados alterou o formato como as empresas e 0s
orgéos publicos devem resguardar os dados pessoais dos individuos que estéo vinculados
ao empreendimento, dentre eles os dados dos empregados, dados dos clientes, dos
prestadores de servicos, entre outros. Todas as informacdes que se tem dessas pessoas
que séo essenciais para o desenvolvimento das atividades da empresa devem ter um
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tratamento adequado, sejam eles dados cadastrais, dados financeiros, todos os elementos
fisicos ou digitais que identificam essas pessoas precisam ter um tratamento diferenciado.

Existem exce¢des a essas adequacdes da Lei que néo se aplicam se o tratamento de
dados pessoais forem relacionados as atividades apontadas no Art. 4°: Quando realizados
por pessoa fisica com fins particulares e ndo econdmicos; exclusivo para atividades
jornalisticas, artisticas ou académicas, bem como seguranga publica; defesa nacional;
seguranca do Estado ou atividades de investigacéo e repressao de infragcbes penais.

A LGPD estabelece no Art.7° o tratamento de dados comuns e sensiveis, dessa
maneira nas palavras de Oliveira (2021): A LGPD estabeleceu dez bases legais de
tratamento de dados pessoais ndo sensiveis ou comuns, tais como nome, CPF, RG,
numeros identificadores, etc., conforme consta no seu artigo 7°, bem com estabeleceu
nove bases legais para o tratamento de dados pessoais sensiveis, assim considerados os
dados pessoais “sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagcdo
a sindicato ou a organizacdo de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a
saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural (Art. 5° inciso ).

O Brasil vem avangando nas solugbes para combater os crimes digitais, a Lei Geral
de Protecao de Dados idealiza um marco importante para a legislagéo brasileira no que
diz respeito aos limites para o uso responsavel e a privacidade dos dados pessoais, &
preciso que as empresa por parte de seus responsaveis legais adotem medidas para se
adequar a LGPD, pois em caso de violagdo e ndo cumprimento das normas irdo sofrer as
sanc0es previstas: Os agentes em razéo de infragdes cometidas estéo sujeitos as san¢bes
administrativas, que vao desde adverténcia, multas até a proibicdo parcial ou total do
exercicio das atividades ligadas ao tratamento de dados.” Art.52 da Lei 13.709, de 14 de
agosto de 2018 (Brasil,2018).

41 CONCLUSAO

A contemporaneidade que engendra o mundo cibernético €, jA ponderada por
diversos autores, em distintos arrazoados filoso6ficos ou especulativos, a materializagcéo de
um mundo tanto quanto atipico, porque ndo dizer fantastico, quanto surpreendentemente
familiar, cujas reproducdes de comportamento tdo s6 constituem a corriqueira pratica de
se fazer a nés, sociedade, meros agentes realizadores, no sentido préprio de tornar-se
real, realizar, por praticas tdo comuns quanto quaisquer outras advindas do mundo dito
“concreto”, ndo virtualizado.

Ao Direito, fendbmeno necessariamente social, fulcrado em fatores culturais,
indissociaveis dos habitos humanos, resta a misséo, por vezes ingléria, de corresponder
sincronicamente as demandas que esta mesma base social por ele chama, como quem se
vé conclamado por fatores materiais a assung¢ao de elementos juridicos positivos, eficazes
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ao desmonte da inseguranca que os hiatos normativos geram a quem necessite.

Para o Direito Penal, uma missdo ainda mais espinhosa: tipificar situagdes novas,
nomeados crimes cibernéticos, pautadas num cibermundo cuja variancia de mérito beira
o casuismo. E prciso saber como fazé-lo. Ndo ousamos pronunciar a resposta. Como dito
alhures, parte-se da analise do tipo para a utilizacdo analégica em dadas situacgoes, jamais
esquecendo o principio da legalidade para o Direito Penal, em coadunancia a propria
tematica dos crimes cibernéticos e em respeito a vedagcéo da analogia in malam partem,
para apontar-se a néo criminalizagdo dos crimes cibernéticos, mediante o emprego de tal
recurso de integracéo.

Nestes termos, enseja, como se depreende, o inicio de uma discussao da qual
ousamos acreditar, com o fito de contribuir as letras académicas do Direito Penal Cibernético,

para o que convidamos o leitor a reflexao, sem, notadamente, pretensées de esgotamento
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CAPIiTULO 17

CRIMINOLOGIA CRITICA, CAPITALISMO E
POBREZA: A APOROFOBIA COMO MECANISMO
SELETIVO DO PROCESSO DE CRIMINALIZACAO

Priscila S. Biandaro

RESUMO: A criminologia critica concentra-
se em analisar as relacbes de poder,
dominacdo e desigualdades sociais
na sociedade. A estrutura capitalista
desempenha um papel fundamental nesse
processo, ja que ela é um pilar da divisao
de classes, desigualdades e criminalizacdo
de grupos marginalizados, igualmente
responsavel por tornar a pobreza
naturalizada e estigmatizada, levando a
discriminacdo e hostilidade. A criminologia
critica, entdo, busca transformar essas
estruturas, questionando a politica criminal
excludente do Estado e almejando uma
sociedade baseada em justica e incluséo.
Neste estudo sera abordado como o
conceito de aporofobia se relaciona com a
criminologia critica, considerando o papel do
capitalismo e a politica criminal excludente
do Estado Brasileiro na reproducdo e
reforco da segregacéo e marginalizagcao dos
pobres. A pesquisa abrange a criminologia
critica, o pensamento marxista sobre a
l6gica capitalista e, por fim, a aporofobia
como exemplo concreto do processo
criminal excludente. Utilizando pesquisa
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bibliografica, busca-se entender melhor
a conexao entre esses elementos e suas
implicagdes para a sociedade.
PALAVRAS-CHAVE: Crime; Capitalismo;
Criminologia critica; Aporofobia; Exclusdo
social.

11 INTRODUGAO

Multiplos estudiosos avaliavam o
crime como 6nus social proveniente do
desenvolvimento capitalista e buscavam
reavivar e se conectar novamente com
as inquietagdes originarias do marxismo
acerca da consequéncia destrutiva do
capitalismo na vida em sociedade. Da
determinacdo das classes sociais pelos
meios de distribuicdo de bens e recursos,
surgemdiferentes formas de acessoaesses
bens para individuos e grupos, limitando o
acesso a recursos e oportunidades a um
grupo privilegiado, enquanto o restante se
encontra em condicao de pobreza.

Nesse contexto, acriminologiacritica
concentra-se em entender as relacdes
de poder, dominacdo e desigualdades na
sociedade, oferecendo alternativas para
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transformar as estruturas. A andlise critica da estrutura capitalista € fundamental, pois dela
decorrem ndo apenas a divisdo de classes, mas também todo o sistema de desigualdade e
exclusao, incluindo a criagcéo de esteredtipos que visam marginalizar determinados grupos,
chegando a sua criminalizagdo. Outra consequéncia do capitalismo é a naturalizagéo e
estigmatizacdo da pobreza, levando a discriminacdo e manifestacbes hostis.

Diante disso, questiona-se: Como o conceito de aporofobia se relaciona com a
criminologia critica, considerando o papel do capitalismo e a politica criminal excludente
do Estado Brasileiro na reproducéo e refor¢o da segregacéo e marginalizagdo dos pobres?

Dentro desse cenario, por meio de pesquisa bibliografica, serdo abordados a
criminologia critica, o pensamento marxista tracando a logica capitalista e, por fim, a
aporofobia como exemplo da manifestagdo concreta do processo criminal excludente. O
texto é dividido em trés itens: a criminologia critica partindo dos ensinamentos dos autores
Baratta, Becker e Carvalho; a teoria marxista (abordagem do capitalismo) por meio das
obras de Marx e Young; e por ultimo, aporofobia (utilizado a titulo de exemplo) com foco
nas obras de Cortina e Wacquant.

21 AASCENSAO DA CRIMINOLOGIA CRITICA

O estudo das préaticas de pesquisa por vezes é relegado a cursos de métodos,
apartado das questdes teoricas. Contudo, € essencial reconhecer aimportancia da pesquisa
€ a maneira como o conhecimento é construido para a ciéncias criminais, sobretudo nas
perspectivas desenvolvidas pela criminologia critica. Isso porque, a criminologia critica
defende a inexisténcia de “uma realidade ontol6gica do crime”, destacando que o crime é
uma construcao moral e politica.’

Dentro desse escopo, as interpela¢des criminoldgicas criticas identificam a ligacao
intrinseca entre teoria e pesquisa, abordando de maneira critica os processos de teorizagao
e construgao do conhecimento. (STUBBS, 2008, p. 7).

Nota-se que tracar uma definicdo sobre a criminologia critica € uma dificil empreitada.
Em um contexto histérico, a criminologia critica emergiu junto com teorias criminolégicas
conhecidas como de “novos desvios”, as quais apresentavam novas abordagens para as
teorias do crime, que propunham novas teorias do crime, como a teoria da reacéo social
(a teoria do etiquetamento ou rotulagdo), sendo importante componente em um amplo
movimento no campo das ciéncias sociais afastado do paradigma dominante positivistas
da criminologia.

A despeito da criminologia positivista tradicional notamos que resultou em uma

1 Partindo dessa afirmativa, surgem implica¢des tanto teéricas quanto metodolégicas que afrontam o préprio entendi-
mento de que pode haver uma criminologia. Essa premissa se da pelo fato de cursos de métodos das ciéncias sociais
apresentarem a teoria como variaveis a serem medidas ou hipéteses verificaveis, ao passo que os cursos tedricos
observam como panoramas do mundo ou relatos de objetos sociais, reduzindo a teoria em algo a ser referenciado. No
entanto, aprender a pensar teoricamente e produzir teorias € fundamental na pesquisa nas ciéncias sociais e na crimi-
nologia, superando o dualismo entre teoria e pratica, pois toda a teoria esta vinculada ao campo empirico, mesmo que
em niveis diferentes de abstragéo. (STUBBS, 2008, p. 6).
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legitimacao do controle social das classes baixas e vulneraveis, estabelecendo a punicao
como norma. Alessandro Baratta explica que a atencéo da criminologia critica (segundo ele,
nova criminologia) esta especialmente voltada ao “processo de criminalizacgéo, identificando
nele um dos maiores noés tedricos e praticos das relagbes sociais de desigualdade proprias
da sociedade capitalista” (BARATTA, 2014, p. 197), e objetiva ampliar rigorosamente a
critica do direito desigual para o campo do direito penal.

Os representantes da criminologia critica procuram “construir uma teoria uma
materialista (econémico-politica) do desvio, dos comportamentos socialmente negativos e
da criminalizacdo, e elaborar as linhas de uma politica criminal alternativa, de uma politica
das classes subalternas no setor do desvio”. (BARATTA, 2014, p. 197).

Eles empregam uma abordagem materialista e afirmam que somente a partir de “uma
andlise radical dos mecanismos e das func¢des reais do sistema penal na sociedade tardo-
capitalista, pode permitir uma estratégia autbnoma e alternativa no setor do controle social
do desvio” (BARATTA, 2014, p. 197). Dessa forma, eles apresentam uma “politica criminal”
onde sejam incluidos os interesses das camadas que s@o atualmente subordinadas.

Assim, é possivel afirmar que os estudos em torno da criminologia critica representam
um rompimento com a ortodoxia da criminologia.? Se por um lado, a criminologia ortodoxa
se concentrava em analisar conflitos interindividuais, buscando reconhecer os sujeitos
envolvidos no delito e as razdes que contribuiram na ocorréncia da conduta criminosa
(paradigma etiologico), a criminologia critica adotou uma abordagem no sentido de
investigar “processos seletivos de criminalizacado e as violéncias produzidas pelas proprias
agéncias responsaveis pelo controle penal”. (WEIGERT; CARVALHO, 2020, p. 1787).

A criminologia critica causou um avango expressivo ao ampliar as pesquisas no
ambito da criminologia, indo além do aspecto micro e passando para a macrocriminologia.
Ou seja, ampliou seu campo de visdo, ndo se limitando aos atores envolvidos no crime,
mas procurava compreender de que modo as estruturas sociais e as instituicbes atuam
fortalecendo a producdo da criminalidade e da violéncia. (WEIGERT; CARVALHO, 2020,
p. 1787).

Segundo Carvalho, dois antecedentes teoricos foram essenciais para viabilizar o
surgimento da nova criminologia, quais sejam a teoria do etiquetamento, amparada na
concepcao pluralista da sociedade, e as teorias do conflito. (CARVALHO, 2015, p. 270).

Citando Baratta, Carvalho observa que a teoria do etiquetamento afasta o foco
principal da problemética criminolégica das causas da criminalidade ao definir as condutas
ilicitas (criminalizacdo primaria), das hipéteses politicas e do produto derivado do uso
destas etiquetas. Passa-se a entender, entdo, a criminalidade como uma caracteristica
ou um status conferido a determinados sujeitos, ao invés de ser encarada como uma

condicéo inerente ao sujeito. Dessa forma, apesar de ser condicéo insuficiente, a teoria do

2 Refere-se a “criminologia ortodoxa”, termo utilizado para apontar viséo positivista. (WEIGERT; CARVALHO, 2020, p.
1787).

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 17

21



etiquetamento é indispensavel para o estabelecimento da criminologia critica. (CARVALHO,
2015, p. 270).

Acerca do etiquetamento, também conhecida como labeling approach, Howard
Becker estabeleceu bases da abordagem dos “desvios e dos desviantes”.? Em sua tese,
0 autor sustenta que todos os grupos sociais estipulam regras e procuram impo6-las em
determinados momentos e circunstancias. Afirma ainda que as regras e os desvios séo
processos politicos, onde grupos com maior poder séo capazes de impor concepgcdes como
mais legitimas que outras (BECKER, 2008). Ou seja, 0 desvio € uma criagdo social: “grupos
sociais criam desvio ao fazer as regras cuja infracao constitui desvio, e ao aplicar essas
regras a pessoas particulares e rotula-las como outsiders”. (BECKER, 2008, p. 21-22).

Becker sustenta ainda que, partindo desta perspectiva, o desvio nédo é caracterizado
como uma qualidade da conduta praticada, mas decorrente da aplicagdo por outros de
sangdes ao transgressor das normas - ao “infrator”. Assim, o desviante é alguém que
recebe um rétulo e o comportamento desviante € aquele conferido a esse sujeito rotulado.
(BECKER, 2008, p. 22).

O desvio nao estd conectado exclusivamente ao ato em si, mas a imposi¢ao se
sang0es ao infrator do regramento, logo, “se um dado ato é desviante ou ndo, depende em
parte da natureza do ato (isto €, se ele viola ou ndo alguma regra) e em parte do que outras
pessoas fazem acerca dele”. (BECKER, 2008, p. 26).

Acontece que, embora o rotulacionismo tenha tornado possivel um avango
consideravel, sua construgdo criminolégica ainda era fragil, jA que desconsiderava ou
minimizava as estruturas e relagdes de poder. Nao englobando em suas investigagdes os
processos sociais que admitem que determinados individuos, grupos ou classes executem
principais papéis ao estabelecer quais sdo os comportamentos considerados licitos/ ilicitos
ou normais/anormais. (CARVALHO, 2015, p. 271).

Por fim, Cirino Santos esclarece que a teoria do etiquetamento (ou sociologia do
desajuste, como utiliza) “exclui as relacées de poder (e de classes) da sociedade e, de
qualquer forma, ndo esclarece o desvio inicial, origem da rotulagéo”. (SANTOS, 2018, p. 24).
Segundo ele, o ineditismo da teoria est4 na conexao do etiquetamento, da estigmatizagéo
e da estereotipia criminal ao exercido dos dispositivos de controle social, contudo com uma
critica limitada em termos descritivo. Ou, mais bem descrito pelo autor:

A teoria da sociologia do desajuste € politicamente limitada e historicamente
confusa: ndo compreende a estrutura de classes da sociedade, nao
identifica as relagbes de poder politico e de exploragdo econémica (e sua
interdependéncia) do modo de producgéo capitalista e, definitivamente, nao
toma posicdo nas lutas fundamentais da sociedade moderna. (SANTOS,
2018, p. 24).

Outro empurréo no salto para a macrocriminologia € proporcionado pelas teorias

3 Outsiders néo foi responsavel por criar o campo do que atualmente é conhecido como “desvio”, mas diferiu de abor-
dagens anteriores em varios aspectos. (BECKER, 2008, p. 9).
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do conflito, onde os modelos permitem que foco nédo seja, necessariamente, a andlise do
desvio/desviante e se concentre no sistema de controle social. Tais teorias admitem que
(a) os estudos em criminologia considerem as condicdes em que as leis penais sao criadas
(agéncia legislativa), e (b) seja investigado o modo seletivo que as agéncias executivas
e judiciais operam na gestdo e controle da popula¢do criminalizada. Assim, a partir do
aumento e da redefinicdo dos temas analisados na criminologia, tornam-se cada vez mais
importantes os estudos acerca das estruturas sociais, além dos conflitos de interesses e
hegemonia. (CARVALHO, 2015, p. 272).

Se o rotulacionismo transcende o causalismo e coloca em foco a dimenséo da
definicdo do crime, as teorias do conflito colocam em destaque a dimenséo do poder,
possibilitando a criagdo de um campo teérico para a emergéncia da criminologia critica.
Contudo, as teorias do conflito ainda necessitavam de analises mais elaboradas das
condicbes das estruturas da sociedade no espaco onde grupos se relacionam e se
confrontam. Nesse molde, as relagbes de poder e as disputas hegeménicas se limitariam
no ambito politico, podendo resultar em afastamento dos conflitos concretos. (CARVALHO,
2015, p. 272-273).

Baseada no materialismo histérico, a criminologia critica desponta como uma
criminologia materialista que recusa os formatos consensuais de sociedade e de

fundamentos causais pautadas na microssociologia. Nas palavras de Carvalho:

A criminologia critica emerge, portanto, como uma perspectiva criminoldégica
orientada pelo materialismo (método) que, ao incorporar os avancos das
teorias rotulacionistas e conflituais, refuta os modelos consensuais de
sociedade e 0s pressupostos causais explicativos da criminalidade de
base microssociolégica (criminologia ortodoxa) e redireciona o objeto de
investigacdo aos processos de criminalizacédo, a atuagao das agéncias do
sistema penal e, sobretudo, as relagcdes entre estrutura politica e controle
social. (CARVALHO, 2015, p. 273).

Em sintese, a criminologia critica adota tanto as licdes da teoria do etiquetamento
(ou rotulacionismo) como da sociologia do conflito, distanciando-se radicalmente da
criminologia ortodoxa, para entdo, em momento posterior, fundamentada em teorias
marxistas classica, tratar sobre temas proprios como lei, classe e Estado. Ainda, amplia
seus objetos de pesquisa incluindo n&o apenas os crimes de Estado (violéncias estrutural
e institucional), mas também os crimes praticados por corporagdes e agentes econémicos
com a contribuigdo/aval do Estado, os conhecidos crimes dos poderosos. (CARVALHO,
2015, p. 273).

Portanto, a concentracdo da criminologia critica estd em entender as relacdes de
poder, dominagcédo e desigualdades delineadas na sociedade, ao mesmo tempo procura
oferecer alternativas para transformar as estruturas. O prdéximo ponto a ser tratado na
construcao desse estudo serd o pensamento marxista, pois apesar dos classicos marxistas
nao tenham articulado uma teoria coerente acerca da matéria criminal, seus textos
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contribuiram para destacar a natureza classista das criminalizagdes historicas e do poder
punitivo.

31 OS MECANISMQS SELETIVOS DO PROCESSO DE CRIMINALIZAQAO
MOLDADOS PELA LOGICA CAPITALISTA

A criminologia critica, focada em investigar e transformar a sociedade, tem suas
raizes na teoria marxista e, apesar da maioria certamente n&o identificar Marx como
criminélogo*, sua obra tece analises perspicazes a respeito do poder, da opressdo e das
relacbes de classe, tais quais possuem grande valor na compreensao dos problemas
criminais e do sistema de justica.

Os escritos de Karl Marx preocupavam-se com as instituicdes sociais que surgiram
no decorrer da industrializagdo, como o direito penal, o poder policia, as prides e 0s
processos de criminalizag&o.

Na obra “O Capital (volume 1)”, Marx apresenta o conceito de mais-valia®, revelando
que o capitalismo se apropriou (“comprou”) da forga trabalho e a ele pertence o uso, o
direito de explora-lo durante a jornada de trabalho, seu Unico objetivo € extrair o maximo

possivel. Nas palavras de Marx:

“(...) o capital tem um unico impulso vital, o impulso de se autovalorizar, de
criar mais-valor, de absorver, com sua parte constante, que s&o 0s meios de
produgdo, a maior quantidade possivel de mais-trabalho. O capital é trabalho
morto, que, como um vampiro, vive apenas da succ¢do de trabalho vivo, e
vive tanto mais quanto mais trabalho vivo suga. O tempo durante o qual o
trabalhador trabalha é o tempo durante o qual o capitalista consome a forca de
trabalho que comprou do trabalhador. Se este consome seu tempo disponivel
para si mesmo, ele furta o capitalista. O capitalista se apoia, portanto, na lei
da troca de mercadorias. Como qualquer outro comprador, ele busca tirar o
maior proveito possivel do valor de uso de sua mercadoria. (MARX, 2013, p.
392).

Ou seja, no sistema capitalista, os trabalhadores precisam vender sua forca
de trabalho para sobreviver, enquanto os capitalistas controlam os meios de producéo.
Assim, os capitalistas desempenham poder de decisdo acerca do que e como produzir,
subordinando os trabalhadores no processo produtivo. (GILABERT; O’NEILL, 2019).

Importante destacar que o ponto central da obra de Marx é a rejeicao da ideia de
que as sociedades atuam por consenso. Ao contrario, sustenta que as sociedades estao
recheadas de conflitos, dos quais muitos decorrem ou séo reflexos das relacdes de
producao (relagdes que incluem a produgéo de bens essenciais para sobrevivéncia, como
alimentacéo e abrigo).

Encontramos exemplos disso no capitulo 24 — tdpicos 1 e 2, quando Marx afirma

4 Em geral, era conhecido como economista politico, historiador critico da economia e soci6logo.

5 Segundo Marx: “O mais-valor, ou mais-valia, resulta, pois, da transformacgéo do valor de uma mercadoria que vem a
ser pago depois que seu valor de uso, sob o comando do capital, recria o antigo valor de troca como uma substancia
capaz de aumentar por si mesma”. (MARX, 2013, p.81).
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que a criagdo da propriedade privada, a extracdo de recursos naturais e a exploragdo do
valor desses recursos néo sdo fendmenos naturais, mas efeitos de processos politicos e
econdmicos.® Desse modo, a ordem capitalista € arquitetada por meio de tentativas de
controle social destes processos (propriedade privada, extragéo e valor). Ainda, argumenta
que a acumulagao primitiva e a extracdo de valor dos recursos apenas sao possiveis se
apoiado por um aparelho estatal (um governo, por exemplo) que ampara a exploracédo
capitalista.

Ja no tépico 3, do mesmo capitulo, Marx relata o surgimento de uma legislacédo
sangrenta “contra a vagabundagem”, a qual teve duas principais consequéncias: (a)
possibilitou a criagdo da propriedade privada, formando a poderosa classe capitalista
(privatizando recursos, terras e riquezas), e (b) essa legislagéo foi aplicada contra a classe
trabalhadora e o lumpemproletariado, criminalizando e punindo as pessoas impossibilitadas
ou que optavam por néo trabalhar no modelo capitalista de produgéo. Por fim, aplicava-se
a lei de vagabundagem aos desabrigados ou migrantes de outras regides que tiveram
suas terras retiradas pela classe capitalista, além de servir como desencorajamento a
organizacgao trabalhista e a resisténcia.”

No geral, a medida que alguns individuos procuravam dominar os corpos e o tempo
de outros, isso desencadeava em conflitos sociais cada vez mais intensos. Em resposta
a essa opressao, varias formas de controle foram desenvolvidas em varias instituicoes,
como familia, igreja, midia e estado, envolvendo desde préaticas educacionais até o sistema
penal. (SPITZER, 1975).

Exemplos de populagdes elegiveis como desviantes do modelo capitalista giram em
torno de quem questiona ou/e dificulta: 1) a forma capitalista de apropriacao do trabalho
humano (pobres que “roubam” dos ricos); 2) as condi¢des sociais em que acontecem a
producao capitalista (Quem se recusa ou que ndo consegue realizar trabalho assalariado);
3) as formas de distribuicdo e consumo na sociedade capitalista (uso de drogas para fuga
ao invés de socializagdo e ajustamento); 4) o processo de socializacdo com finalidade
produtiva e ndo produtiva (jovens que ndo querem ser escolarizados ou negam o padréao
de “vida familiar”) e 5) a ideologia que estrutura o funcionamento do sistema capitalista
(militantes de modelos alternativos de organizagéo social). (SPITZER, 1975, p. 642).

Ao longo da histéria, as sociedades capitalistas conseguiram com éxito transformar
individuos considerados “problematicos e indispensaveis (a classe proto-revolucionaria) em

grupos que sao probleméaticos e dispensaveis (candidatos ao processamento de desvios)

6 De acordo com Marx, a histéria da acumulagdo primitiva é qualificada por revolugbes que incitam a formagéo da classe
capitalista, em especial devido a violenta desapropriacdo de grandes grupos de individuos de seus meios de subsistén-
cia, forcando-as a se virarem proletarios livres no mercado de trabalho. Assim, a expropriacdo da terra que antes era
dos produtores rurais e aos camponeses € a base de todo esse processo. (MARX, 2013, p. 963).

7 “Vagabundagem” refere-se as pessoas expulsas pela dissolugdo dos séquitos feudais e pela expropriagéo violenta
de suas terras, de modo que esse proletariado livre ndo poderia ser incluido com tanta rapidez a manufatura e longe
da forma de vida costumeira, ndo conseguiram se ajustar a situagdo, convertendo-se “massivamente em mendigos,
assaltantes, vagabundos, em parte por predisposicdo, mas na maioria dos casos por forga das circunstancias”. (MARX,
2013, p. 980).
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ou indispensaveis, mas nao probleméticos (apoiadores da ordem capitalista)”. (SPITZER,
1975, p. 642 —traducédo nossa). Todavia, importa ressaltar que apenas porque um grupo se
torna gerenciavel, isso nao significa que deixe de representar um infortinio para a classe
capitalista.

Assim, Marx oferece uma visao rica da histéria e investigacdo acerca de como o
aparato estatal foi criado para sustentar o modelo de producéo capitalista e como o direito
penal emergiu como um instrumento de controle para as elites, que procuram preservar a
hegemonia da classe dominante.

O sistema penal é construido entdo, em teoria e bastante romantizado, com base
“principios da ideologia da defesa social” (BARATTA, 2014 p. 9), declarado igualitario e
imparcial, mas na realidade revela-se exatamente o oposto.? Favorece as estruturas das
classes dominantes e estabelece uma desigualdade penal, uma vez que 0s processos de
criminalizacdo independem da graveza do crime ou do dano social, mas dependem da
classe social ao qual pertence o ator. (SANTOS, 2018, p. 46-47).

Ocorre que, 0 mesmo modelo capitalista que divide a sociedade em classes, separa
capital/trabalho e reprimi condutas opostas as relacdes producédo e reprodugdo social,
também é responsavel por direcionar o desempregado/marginalizado (desvinculado da
relacéo trabalhador/trabalho) para o crime. Logo, a existéncia de uma forca de trabalho
excedente, que é excluida do mercado de trabalho, mas permanece na figura de consumidor,
ainda com necessidades minimas de subsisténcia, desenvolve uma propenséo para o
crime, valendo-se de meios ilegitimos para suprir remediar a auséncia de meios legitimos
de sobreviver. (YOUNG, 2002, p. 24-25).

Young escreve que “crime e castigo” emergem da mesma vertente, explicando que
0 motivo da violéncia criminosa e a resposta punitiva a ela derivam do mesmo lugar. Nas
palavras do autor: “violéncia obsessiva das gangues de rua e a obsessao punitiva dos
cidada@os respeitaveis sdo semelhantes ndo s6 em sua natureza, mas em sua origem”.
(YOUNG, 2002, p. 26)

A explicacdo para esse fendOmeno esta no fato de que ambas decorrem de
deslocamentos no mercado de trabalho, contudo um caso € mais evidente enquanto o
outro, menos 6bvio. O primeiro é exatamente o caso narrado acima, sem trabalho, mas
com ansia de consumir e subsistir. O segundo, € fruto da inclusdo do mercado, contudo
de forma precéria. Assim, ambas sado decorrentes dos moldes da exclusdo e da inclusao
precaria. (YOUNG, 2002, p. 26).

Segundo Young, a privagao relativa é padronizada como um olhar “de cima”: refere-
se aos individuos frustrados pela auséncia de paridade no mercado de trabalho face aos
que estdo com mérito e dedicagao iguais. Contudo, a privagdo também traz um olhar “para

8 No mesmo sentido, os Schwendingers afirmavam que o estado é originado em razdo da formacéo de relagbes de
classe, isso significa que todo o sistema legal é essencialmente estabelecido por critérios de classe, logo, todas “as
definices legais ou estatais de crime sao especialmente importantes porque mantém os interesses das classes domi-
nantes pela for¢a”. (SCHWENDINGER; SCHWENDINGER, 1977, p. 6 — tradugdo nossa).
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baixo”: a aflicdo frente ao relativo bem-estar dos que, apesar de ocupar uma posicdo
inferior aquela do observador, sdo vistos como injustamente privilegiados, na percepg¢ao de
“eles tém uma vida facil demais, mesmo que nédo seja tdo boa quanto a minha”. (YOUNG,
2002, p. 26).

A privaga@o relativa é peca importante na compreensdo do amplo dominio da
exclusao, pois a insatisfacdo com a condicao social e ambi¢des frutadas abrem caminho
para diversas respostas politicas, religiosas e culturais. Desse modo, portas séo abertas
aqueles imediatamente concernidos, assim como, intencionalmente, sdo fechadas para
outros. Inclusive, criam respostas criminais que, frequentemente, sdo caracterizadas pela
estricdo de terceiros. Por exemplo, o downzising® da base manufatureira origina a privagéo
relativa em toda estruturacéo de classes, mas os maiores atingidos sdo os trabalhadores
desqualificados nas proximidades de industrias vazias, como também nas propriedades
rurais solitarias. Homens jovens sdo deixados no limbo, descartados na espiral do
desemprego, sendo incapazes de garantir estabilidade. '°

Homens jovens que enfrentam uma tal negagéao de reconhecimento se voltam,
em todo o mundo, no que deve ser quase uma lei criminolégica universal,
para a criacéo de culturas de machismo, para a mobilizagdo de um dos seus
Unicos recursos, a forga fisica, para a formagao de gangues e a defesa do
seu proprio “quintal”. Tendo-lhes sido negado o respeito de outros, eles criam
uma subcultura que gira em torno de poderes masculinos e de “respeito”.
(YOUNG, 2002, p. 31).

Isso ocorre porque, ao serem excluidos do mercado de trabalho e privados de
perspectivas de carreira e um futuro promissor, os individuos acabam internalizando sua
propria exclusao como algo rotineiro, tomando atitudes que fortalecem ainda mais a excluséo
de outros grupos igualmente vulneraveis. Essa subcultura ou resisténcia, como chamado
por Young, colocam como principais virtudes a obstinacdo e a forca fisica, revelando-se
sexista, por vezes racista e abertamente contréria ao intelecto. Os excluidos estabelecem
divisbes entre esses proprios, com base raca, local de residéncia, até por futilidades
como qual time de futebol é torcedor. Suas a¢bes geram problemas de inseguranca e
tranquilidade para o restante da comunidade. (YOUNG, 2002, p. 30-31).

Eles sé8o excluidos, criam uma identidade que é rejeitadora e excludente,
excluem outros mediante agresséo e dispensa, e sao, por sua vez, excluidos e
dispensados por outros, sejam diretores de escola, segurancas de shoppings
ou supermercados, cidadaos “honestos” ou o policial em sua ronda. (YOUNG,
2002, p. 31).

Essa dinamica excludente segue em andamento, agravando ainda mais a
marginalizacdo em uma clara autodestruicdo que contamina a sociedade no todo e sua
populacdo. No melhor panorama, os individuos estdo confinados em uma sequéncia de

9 Trata-se de uma estratégia econémica que provoca o “enxugamento da produgdo” na industria, com desqualificagéo
do trabalho e foco na flexibilizagdo da forca de trabalho. (YOUNG, 2002, p. 24-25).

10 Autor explica, no caso do exemplo, que mulheres jovens em tais areas encontram funcionalidade na criagédo dos
filhos e no trabalhando na area de servigos.
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empregos sem perspectivas, ao passo que no pior, acabam enxotados para uma subclasse
de ociosidade e desespero. (YOUNG, 2002, p. 31).

Enfim, como grifou Cirino Santos, a criminologia critica possui um importante
papel em constatar a relacdo existente entre mecanismos seletivos do processo de
criminalizagao e o historico da formacao econémico-social capitalista, apontando o carcere
como instituicdo central de controle social e a fabrica, como o centro da economia. Essa
ligacdo historica € base elementar da sociedade capitalista, desde o camponés retirado
de suas terras, transformado em trabalhador livre e ajustado a fabrica, até reprodugcéo do
modelo que fundamenta as condi¢des de producéo capitalista. (SANTOS, 2018, p. 47).

Assim, a andlise critica da estrutura capitalista € fundamental, uma vez que dela
decorrem ndo apenas a diviséo de classes, mas todo o sistema de desigualdade e excluséo,
o qual vai desde a criacao de esteredtipos que visam excluir e marginalizar determinados
grupos até a sua criminalizagédo. Partindo desse contexto, o préximo ponto sera abordagem
do conceito de aporofobia, caracterizado como o édio e preconceito dirigido as pobres, como
exemplo da manifestacéo concreta dessa exclusdo. Assim, sera destacado a forma como o
Estado Brasileiro, através de sua politica criminal excludente, contribui para a segregacao

e marginalizagédo dos pobres, reforgcando, assim, o dominio da classe hegemonica.

41 O POBRE NO CENTRO DA PUNI~QI~\O: A APOROFOBIA COMO EXEMPLO
DO MECANISMO DE CRIMINALIZACAO

No atual contexto, outro estudo em voga no campo das ciéncias sociais é a
investigacdo da aporofobia como uma abordagem metodoloégica para compreender
a ocorréncia de diferentes crimes e a vitimizagdo. No presente artigo, as percepcoes a
receito da aporofobia contribuirda como um exemplo palpavel do contexto criminal movido
pela logica capitalista, até porque se verificar sua ocorréncia na sociedade nota-se que
sua origem é uma cicatriz decorrente do jogo de poder e opresséo imposto pelas classes
dominantes.

O termo aporofobia foi originalmente cunhado pela filosofa espanhola Adela Cortina
para se referir a rejeicéo direcionada aos pobres. A relevancia extrema desse novo conceito
filoséfico foi reconhecida quando, em 2017, ele foi oficialmente incluido no Dicionéario da
Lingua Espanhola e declarado a palavra do ano pela Fundacién del Espafol Urgente. Adela
Cortina introduz uma andlise da pobreza e suas conexdes com os fendmenos sociais,
referindo-se a esse tema como aporofobia.” Essa perspectiva descreve um sentimento
de “rejeicdo, aversdo, temor e desprezo ao pobre, ao desemparado que, a0 menos
aparentemente, ndo pode devolver nada de bom em troca”. (CORTINA, 2022, p. 18).

Em resumo, um traco social presente ha muito tempo na sociedade capitalista
foi recentemente nomeado e reconhecido oficialmente, fornecendo um instrumento para

11 Derivada das palavras gregas “A-poros” (pobre) e “Fobéo” (aversao).
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compreensao adequada das desigualdades e seu enfrentamento. Embora a hostilidade
direcionada aos pobres seja evidente, as razdes por tras desses comportamentos
costumavam permanecer ocultas, justificando-se por outros motivos e nunca diretamente
pela pobreza. A mesmo ocorreu com o racismo e a xenofobia, que agora possuem
denominacdes especificas, tornando essencial que esses contextos sociais nao
permanecam no anonimato. Desconstruir essa visdo distorcida da realidade, perpetuada
por grupos dominantes para manter sua supremacia, € de extrema importancia, como
pontuado por Cortina, partindo das premissas marxistas, “a ideologia é mais eficaz quando
é silenciosa, pois nem sequer pode ser denunciada”. (CORTINA, 2022, p. 22).

Dentre os agressores e vitimas, ndo existe um perfil especifico. O que podemos
verificar € que, no caso dos agressores, sao individuos ditos normais e lucidos, que
assumem uma postura de superioridade em relacdo ao proximo, considerando fatores ja
conhecidos como situacéo econdmica, raca, etnia, sexualidade ou crenga — individuos como
dito anteriormente, parte de subcultura ou resisténcia. Essa atitude de se considerarem
superiores legitima o rechago ao outro, como colocado por Cortina. (CORTINA, 2022, p.
23). Ou seja, nao significa dizer que os agressores sdo apenas os individuos da base da
hierarquia capitalista (os detentores dos meios de produgéo), mas individuos igualmente
colocados no mesmo ardil capitalista. Individuos considerados nao pobres (no quesito
pobreza extrema), hostilizam outros que estdo em categoria diferente da sua.

E possivel afirmar que ha uma segregacdo entre os pobres considerados
“tradicionais” (quem quer trabalhar) e quem esta satisfeito vivendo de subsidios publicos e/
ou de atividades moralmente inaceitaveis. Os primeiros sédo vistos como merecedores de
assisténcias estatais, ja que trabalham e contribuem para o desenvolvimento econémico,
além de acreditar que qualquer escassez acabara com o “aquecimento do mercado”. Ja
no segundo, s&o vistos como casos sem esperanca, peso em uma sociedade que “valoriza
o trabalho”, o “empreendedorismo” e o0 “progresso econdémico”. (CAMPQOS, 2014, p. 13).

A falsa ideia de divisdo dos pobres em duas categorias — 0s - 0s “bons pobres” e 0s
“maus pobres” — coloca uma sobrecarga desproporcional neste ultimo grupo, atribuindo a
eles todos os estere6tipos da subclasse e criando uma categoria de pessoas “excluidas”,
cheia de caracteristicas individuais negativas como “pouca for¢ca de vontade, preguica,
vicios, incapacidade de administrar dinheiro, habitos sexuais inaceitaveis, impulsividade,
predisposicao a delinquéncia, ao alcoolismo, a toxicodependéncia...”. (CAMPQOS, 2014, p.
13 — tradugdo nossa).

A narrativa de tolerancia zero em relagéo a populagéo encontrada nessa condigédo
— sem trabalho considerado digno ou sob assisténcia social — encontra apoio devido a
recessao econdmica e prospera, justificando um novo sistema de marginalidade. (CAMPOS,
2014). Assim, no caso do perfil das vitimas da aporofobia, temos o principal alvo: pessoas
em situacao de rua, seguidas por imigrantes e pessoas em area consideradas de alto nivel

de criminalidade. Essas pessoas tornam-se principal foco da midia e debates politicos,
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vistas com desconfian¢a e desconforto.

Se magnifican las inseguridades Sociales causadas por las personas sin
techo, los adolescentes sin trabajo ni estudios, las minorias étnicas y por
infinidad de colectivos mas, olvidando las inseguridades causadas por la
mercantilizacion de las vidas laborales y personales de la ciudadania. Las
inseguridades personales nacidas del miedo a lo desconocido siempre son
mas faciles de manipular por los decisores politicos. (CAMPQOS, 2014, p. 14).

Em um novo modelo de gestdo da pobreza e da marginalidade centraliza-se em
rechear as ruas de policiais uniformizados para abrandar os medos dos bairros, contudo
nao sao feitas mudancas significativas na vitimizacao. Esse sistema desconsidera pontos
vitais, como a fragmentacao e inseguranca das carreiras, ou entdo a mercantilizacdo da
vida cotidiana, pecas-chave nas relagdes sociais. Forgas politicas “sérias” e “moderadas”
ndo desafiam esse sistema. A coeséo social &€ escanteada e ndo ha vontade politica em
tratar de tensdes sociais aspirando beneficios futuros. Nao, a abordagem neoliberal da
pobreza almeja retornos imediatos através de votos, poder e capital, desprezando as
fragmentacgbes sociais geradas pela marginalizacéo e repressao. (CAMPOS, 2014, p. 14-
15).

A criminalizagdo da pobreza e exclusdo social, conjuntamente com discursos
focados na eficiéncia na insergéo social e no trabalho, substitui o “bem-estar” pela presséo
por “trabalho”. Desse modo, ndo se investe em garantir direitos, mas em inserir as pessoas
na precariedade e instabilidade do mercado de trabalho. Aos que ndo se submetem ou
ndo se encaixam nesse desfecho enfrentam constantemente instituicbes repressivas e o
sistema penal. (CAMPOS, 2014, p. 14-15).

As consequéncias dessa patologia, seja pelo espirito de superioridade ou pela
naturalizacdo da pobreza, séo vistas como se fossem catéstrofes naturais, mesmo que
a realidade seja, na verdade, um produto social do qual as pessoas sdo responsaveis.
(CORTINA, 2022, p. 23).

Quando voltamos o nosso olhar para a realidade brasileira, notamos o nimero
significativos de crimes de 6dio sdo cometidos pelos cidadéos contra a massa pobre como
linchamentos ou assassinatos as pessoas em condicdo de rua. Um fato interessante é
que quando se trata de casos envolvendo crimes cometidos, por exemplo, por pessoas
em situacdo de rua ou residentes de uma determinada localidade, as noticias veiculadas
pela midia sdo um perfeito espetaculo. Agora, quando a matéria envolve essa mesma
populag@o, mas na figura de vitima, raras vezes alcanga a grande midia.

Trata-se evidentemente de um mecanismo de controle aporofébico, um trabalho
conjunto da populacao, instituicdes e Estado (como ja afirmado ao longo do artigo). Uma
ferramenta eficaz para perpetuar que aquele grupo — j& todo estigmatizado —, aquelas
de pessoas sdo perigosas, precisam ser contidas.” Um prato cheio para a continuidade

12 Os moldes associagéo histérica entre pobreza e periculosidade pode ser encontrado nos estudos de Michel Foucault.
Em suas obras, apontou que nos meados finais do século XIX, a criminologia e a penalidade passaram a enfocar for-
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dos discursos repetidos a tanto tempo. Perry contribui afirmando que os crimes de 6dio

envolvem:

“(...) atos de violéncia e intimidagdo e com frequéncia sédo direcionados
a grupos que ja sdo estigmatizados e marginalizados. Como tal, € um
mecanismo de poder e de opressao, cuja intencéo € reafirmar as hierarquias
precérias que caracterizam uma ordem social dada. Ele tenta reproduzir, ao
mesmo tempo, a hegemonia ameacada (real ou imaginaria) do grupo do autor
e a identidade subordinada “adequada” do grupo da vitima. E uma forma de
marcar tanto o Eu quanto o Outro de tal forma a restabelecer suas posicoes
relativas “adequadas”, conforme s&o dadas e reproduzidas por ideologias e
padrdes mais abrangentes de desigualdade social e politica”. (PERRY apud
CHAKRABORTI; HARDY, 2017, p. 347).

Esse discurso ideoldgico - o exato modelo ideoldgico alvo das denuncias marxistas
- € reproduzido e reproduzido tantas vezes que as origens desse desprezo todo se perdem
no caminho. A esse respeito Cortina sustenta que “situa-se o coletivo na mira do 6dio
precisamente porque as lendas obscuras pretendem justificar a incitacdo ao desprezo que
a sociedade deveria sentir de determinado coletivo, segundo os inventores dessas lendas”.
(CORTINA, 2022, p. 42). Ou seja, o 6dio néo € direcionado a pessoa em si, por ser quem
€, mas “pelo coletivo a que pertencem”. (CORTINA, 2022, p. 43). A autora ainda destaca
que o agressor que pratica o crime de 6dio esta certo “de que existe uma desigualdade
estrutural entre a vitima e ela, acredita que se encontra em uma posi¢ao de superioridade”.
(CORTINA, 2022, p. 43). Assim, o discurso baseado na dita superioridade segue um
entendimento deformado da realidade que possibilita um grupo melhor posicionado
fortificar tal “superioridade estrutural”, conservando a identidade subordinada das vitimas.
(CORTINA, 2022, p. 43).

O discurso ideoldgico que incita o 6dio e o desprezo contra determinados coletivos,
justificando a superioridade de um grupo em relagéo ao outro por meio de lendas obscuras,
reflete uma dindmica social na qual as politicas de penalidade fruto do neoliberalismo no
contexto brasileiro podem exacerbar essas desigualdades e preconceitos.

Seguindo essa linha de pensamento, Wacquant destaca que a penalidade neoliberal
procura resolver problemas de inseguranga por meio do aumento do Estado no campo da
seguranca, ao mesmo tempo em retira-se quando envolvem questdes economias e sociais,
0 que resulta em consequéncias negativas, em especial em paises onde a desigualdade
é acentuada e o sistema politico fragil. Isto é, mostra-se onipotente quando a questao é
seguranga, mas incapaz quando se trata de conter a precariedade do trabalho assalariado
e hipermobilidade do capital, desestabilizando a sociedade em geral. (WACQUANT, 2001,
p. 7-8).

temente a nogéao de periculosidade. Durante esse periodo, a legislagéo penal focava cada vez mais na adequagéo dos
individuos, visando controlar e reformular tanto o psicolégico como a moralidade de cada um, ao invés de dedicar-se na
defesa da sociedade como um todo. Segundo ele “a no¢éo de periculosidade significa que o individuo deve ser consi-
derado pela sociedade ao nivel de suas virtualidades e ndo ao nivel de seus atos; ndo ao nivel das infracdes efetivas a
uma lei efetiva, mas das virtualidades de comportamento que elas representam” (FOUCAULT, 2001, p. 85).
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Desse modo, na falta de protegéo social, os jovens residentes de bairros populares
abatido pelo desemprego e subemprego crénicos buscara o “capitalismo da pilantragem”
nas ruas para propria sobrevivéncia. A repressao policial, entdo, embora aumentado seus
nuameros, ndo mostra resultados, ja que ndo abrange a raiz dessa criminalidade, a qual
procura criar uma economia predatoria em localidades onde ndo existe a economia oficial
ou, se existe, é decadente. Em tais circunstéancias, o avango do Estado penal como resposta
as desordens causadas pelo conjunto desregulamento econdmico, dessocializagdo do
trabalho assalariado e empobrecimento das massas do proletariado urbano, com o aumento
do significativo da repressao policial, “equivale a (r)estabelecer uma verdadeira ditadura
sobre os pobres”. (IWACQUANT, 2001, p. 10).

Em geral, a adocdo de medidas de limpeza policial e aprisionamento em massa
dos pobres apenas ira piorar os problemas ja existentes na sociedade brasileira, como a
deslegitimacéo das instituicdes legais, aumento da criminalidade violenta, abusos policiais
e distribuicdo desigual dos direitos dos cidadaos. Assim, é urgente combater a pobreza e a
desigualdade para reduzir a inseguranca social e a violéncia. (WACQUANT, 2001, p. 10).

Percebe-se que a aporofobia se manifesta de varias maneiras na sociedade, nao
se limitando apenas as agdes individuais, mas também sendo perpetuada por entidades,
grupos e até mesmo pelo Estado. O Estado desempenha um papel ativo na opresséao
aporofobica, contribuindo para a marginalizagéo e segregacao, e usando o Direito penal
como instrumento para alcancar seus objetivos. Essa realidade demonstra que os modelos
de controle social impostos pela sociedade capitalista ndo foram superados, mas sim
enraizados de forma profunda.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo buscou em um primeiro momento, apresentar a criminologia critica
como abordagem metodologica diferenciada nas ciéncias sociais, combinando em sua
esséncia as teorias do etiquetamento (rotulagem) e a sociologia do conflito, desprendendo-
se significativamente da criminologia ortodoxa (positiva) e passando do seu aspecto
micro para a macrocriminologia. A partir dessa abordagem, é possibilitado questionar as
relacdes de poder, dominacéo e desigualdades presentes na vida em sociedade, ofertando
alternativas para transformar as estruturas sociais e proporcionar uma politica criminal
menos exclusiva e mais justa.

No segundo momento, focou-se em apresentar a teoria marxista e sua influéncia
na compreensao da criminologia critica, permitindo analisar a criminalizagdo da pobreza e
suas conexdes com as dinamicas de poder e opressdo. Dinamica esta que cria subculturas
que serdo responsaveis por violéncia e reproducdo da exclusdo social. O pensamento
de Marx fornece uma visdo histérica esclarecedora sobre como o aparato estatal foi
desenvolvido para apoiar o sistema de produgdo capitalista e como o direito penal
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(dominagéo e ajustamento da massa excedente do mercado de trabalho) surgiu como um
mecanismo de controle usado pelas elites para manter sua dominagéo e hegemonia como
classe dominante.

Por fim, somos transportados para a discussao acerca da aporofobia, caracterizado
pelo 6dio e preconceito direcionado aos pobres, como um exemplo concreto da excluséo
social decorrente da matriz capitalista que, até hoje, segue em pleno vigor e fazendo vitimas.
Assim, a aporofobia € disseminada na sociedade, envolvendo ac¢des individuais, intuicbes
e o Estado. Este ultimo, sem o qual nédo seria possivel a manutencao dessa estrutura, usa
o Direito penal para marginalizar e segregar, perpetuando modelos de controle social da
sociedade capitalista.

Portanto, a criminologia critica apresenta-se como uma ferramenta poderosa para
desafiar as estruturas de desigualdade e lutar por uma politica criminal mais inclusiva e

justa, que inclua os interesses das camadas subalternas da sociedade.
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RESUMO: O presente trabalho objetiva
proporcionar uma reflexdo sobre a
importancia das medidas socioeducativas,
onde identifica o menor como autor do
ato infracional, tendo fulcro no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e na Constituicao
Federal Brasileira, sendo identificadas
as acdes e omissdbes bem como as
implementacdes de politicas publicas
continuas, voltadas para a educacdo e
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ressocializagdo do menor infrator, a fim
de sanar a crescente marginalizagdo. O
procedimento metodologico utilizado
para realizacdo desta pesquisa parte da
abordagem qualitativa do tipo descritivo-
explicativo, pesquisa de campo € a pesquisa
bibliografica, onde “é desenvolvida com
base em material ja elaborado, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos.”
(GIL, 2008, p. 28) sendo realizada a
pesquisa de campo com intuito de receber
uma resposta da sociedade onde as
criancas e os adolescentes estéo inseridos.
As medidas socioeducativas tém previsao
legal para pratica de atos ilicitos, estando
previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, “onde os adolescentes, com
idade entre 12 anos completos a 18 anos,
sdo submetidos as medidas socioeducativas
previstas no art. 112 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente.” (ZAPATER, 2019).
Onde a tipificagdo do ato infracional néo
pode ser um fator que dificulte o interesse
do publico alvo pela ressocializagéo,
devendo intensificar as politicas publicas
voltadas para ressocializagdo utilizando-
se a humanizacdo, ao mesmo tempo em
que reconhega 0 menor como autor do
ato infracional, reconhecendo 0os mesmos
como seres humanos dotados de direitos e
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deveres onde preza pela dignidade.
PALAVRAS-CHAVE: Estatuto da Crianca e do Adolescente. Medidas Socioeducativas.
Humanizacao.

ABSTRACT: The present work aims to provide a reflection on the importance of socio-
educational measures, where it identifies the minor as the author of the infraction, based on
the Statute of the Child and Adolescent and the Brazilian Federal Constitution, identifying
the actions and omissions as well as the implementation of continuous public policies,
aimed at the education and rehabilitation of minor offenders, in order to remedy the growing
marginalization. The methodological procedure used to carry out this research starts from the
qualitative approach of the descriptive-explanatory type, field research and bibliographical
research, where ‘it is developed based on material already prepared, consisting mainly of
books and scientific articles.” (GIL, 2008, p. 28) field research was carried out in order to
receive a response from the society where children and adolescents are inserted. The socio-
educational measures have a legal provision for the practice of illicit acts, being provided for in
the Statute of the Child and Adolescent, “where adolescents, aged between 12 and 18 years
old, are subjected to the socio-educational measures provided for in art. 112 of the Child and
Adolescent Statute.” (ZAPATER, 2019). Where the typification of the infraction act cannot
be a factor that hinders the target public’s interest in resocialization, public policies aimed at
resocialization must be intensified using humanization, while recognizing the minor as the
author of the infraction act, recognizing themselves as human beings endowed with rights and
duties where dignity is valued.

KEYWORDS: Child and Adolescent Statute. Educational measures. Humanization.

11 INTRODUGAO

O presente trabalho objetiva proporcionar uma reflexdo sobre a importancia das
medidas socioeducativas, onde identifica o menor como autor do ato infracional, tendo
fulcro no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na Constituicao Federal Brasileira, sendo
identificadas as acdes e omissdes bem como as implementagbes de politicas publicas
continuas, voltadas para a educacéo e ressocializagdo do menor infrator, a fim de sanar a
crescente marginalizacéo.

Onde se percebe que a falta de politicas publicas, intensificadas, voltadas para
ressocializacdo utilizando-se a humanizagéo, ao mesmo tempo em que reconheca o menor
como autor do ato infracional, reconhecendo como seres humanos dotados de direitos e
deveres qual preza pela dignidade da pessoa humana, onde a tipificacao do ato infracional
nao pode ser um fator que dificulte o interesse do publico alvo pela ressocializagao.

Pressupdem que a falta contratacdo de profissionais de forma efetiva, que lidam
com a crianga e com 0 adolescente (professores, psicologos e assistentes sociais), de
forma suficiente, capaz de atender as demandas, podem desestimular o interesse do
menor no ambito de desenvolvimento escolar desviando-se para a marginalizagdo, devido
a dificuldade de obter vaga nas unidades publicas, ou lidar com resolu¢des de possiveis

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 18

226



conflitos, onde ndo encontra apoio de psicélogos e assistentes sociais nas unidades
educacionais.

Onde Segundo "IBGE O percentual de escolares entre 13 e 17 anos [...]13% dos
estudantes haviam experimentado algum tipo de droga ilicita, como maconha, cocaina,
crack e ecstasy.” Demonstrando a ineficiéncia de politicas publicas e a vulnerabilidade no
ambito escolar.

O procedimento metodolégico utilizado para realizacdo desta pesquisa parte da
abordagem qualitativa do tipo descritivo-explicativo, pesquisa de campo e bibliogréfica.
Visto que segundo Anténio C. Gil (2008),

As pesquisas descritivas tém como objetivo primordial a descricdo das
caracteristicas de determinada populagéo ou fenémeno ou o estabelecimento
de relagdes entre variaveis [...] tém por objetivo estudar as caracteristicas
de um grupo: sua distribuicdo por idade, sexo, procedéncia, nivel de
escolaridade, nivel de renda, estado de saude fisica e mental etc. (GIL, 2008,
p. 28).

Sendo que as pesquisas explicativas, “sdo aquelas pesquisas que tém como
preocupacdo central identificar os fatores que determinam ou que contribuem para a
ocorréncia dos fendmenos” (GIL, 2008, p. 28). Tais caracteristicas evidenciam a importancia
de observarmos a importancia das medidas socioeducativas para a ressocializagdo do
menor infrator.

Segundo José Filho (2006, p.64) “o ato de pesquisar traz em si a necessidade do
dialogo com a realidade a qual se pretende investigar e com o diferente, um dialogo dotado
de critica, canalizador de momentos criativos”. Sendo realizada a pesquisa de campo
através do Google Formularios do qual cujos links foram enviados via whatsapp, onde
foram feitas perguntas relacionadas a tematica com intuito de receber uma resposta da
sociedade da qual as criangas e os adolescentes estao inseridos.

Ja na pesquisa bibliografica, “¢ desenvolvida com base em material ja elaborado,
constituido principalmente de livros e artigos cientificos.” (GIL, 2008, p. 28)

21 SECAO DE DESENVOLVIMENTO

As medidas socioeducativas tem previsao legal para préatica de atos ilicitos, estando
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, “onde os adolescentes, com idade entre
12 anos completos e 18 anos incompletos, sdo submetidos as medidas socioeducativas
previstas no art. 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.” (ZAPATER, 2019). Sendo
consideradas criangas a pessoa de até doze anos incompletos, e o adolescente dos doze
anos completos aos dezoito anos de idade, tendo a possibilidade da aplicabilidade do ECA
de forma excepcional estendendo-se as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

Os argumentos eram varios: ao contrario das penas, as medidas

socioeducativas s&o indeterminadas, ndo havendo parametro para seu
calculo; as medidas sao aplicaveis até os 18 anos e por excecéo até os 21
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anos de idade nao existindo possibilidade de execucéo apods esses limites;
as medidas tém por escopos ou a protegcdo ou educacao do infrator, nao
sendo razoavel estabelecer parametros limitadores, pois ndo ha objetivos
punitivos; ndo existe uma pretensdo punitiva, porquanto a natureza das
medidas socioeducativas nao é sancionatdria, mas meramente pedagogica e
educativa. (SHECAIRA, 2015, p. 195)

Francischini (2005), afirma que, “[...Jcabe-lhes, nestes casos, medidas
socioeducativas, cujo objetivo € menos a puni¢cdo e mais a tentativa de reinser¢éo social,
de fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios”, com a quebra do paradigma da
situacdo irregular do qual a crianga e o adolescentes eram objetos de intervencéo estatal,
e com a evolugédo juridica onde foram estabelecida nova doutrina da protegéo integral,
prevista na CF/88 em seu art. 24, inc. XV e na Lei n°8.069/90.

A crianca ndo mais ostenta a qualidade de meros objetos de protecéo,
conforme dispunha o revogado Coédigo de menores. Ao contrario, sao
consideradas sujeitos de direitos, que, além de serem titulares das garantias
expressas a todos os brasileiros, também ostentam direitos especiais, como é
o direito de brincar (ROSSATO, LEPORE E CUNHA, 2013 s.p.).

Assim sendo a crianga e o adolescente passou a ser reconhecida como: pessoas
sujeitas a direitos e deveres, sendo descritos no codigo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente os Direitos Fundamentais bem como as Medidas Socioeducativas. Podendo
ser observado no:

Art. 143. E vedada a divulgacéo de atos judiciais, policiais e administrativos
que digam respeito a crian¢as e adolescentes a que se atribua autoria de ato
infracional. Paragrafo unico. Qualquer noticia a respeito do fato ndo podera
identificar a crianga ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a
nome, apelido, filiagdo, parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e
sobrenome. (BRASIL, 2022).

Neste sentido € notério que as Medidas Socioeducativas também se incluem nas
medidas protetivas, onde “as medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes podem
ser cumuladas com outras medidas socioeducativas ou medidas protetivas elencadas no
Art. 101 do ECA, desde que sejam compativeis e adequadas.” (YAMAMOTO, et al. 2004
p.137).

Segundo Diniz e Cordeiro no ano de 2012 em Sergipe

A Unidade Socioeducativa de Internagao Provisoéria (Usip) em Aracaju/SE
mantém “uma forte caracteristica prisional”, de acordo com as magistradas
Joelci Diniz e Cristiana Cordeiro, juizas auxiliares da Presidéncia do Conselho
Nacional de Justica (CNJ). Nesta segunda-feira (3/9), Joelci e Cristiana,
coordenadoras do Programa Justica ao Jovem, do CNJ, visitaram o local
e verificaram que ele ndo atende as diretrizes do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que prevé medidas socioeducativas para os adolescentes em
conflito com a lei.

Os adolescentes internados na unidade passam o dia todo nas celas e tém
aula uma vez por semana. “Ir a escola uma vez por semana esta em total
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contradicdo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que determina a
internagdo em estabelecimento educacional”, afirmou Joelci Diniz. Para a juiza,
o governo do estado de Sergipe demonstra “um absurdo descumprimento” da
lei.

O pior, para a magistrada Cristiana Cordeiro, € que em 2010 o CNJ visitou as
unidades de Sergipe, apontou as deficiéncias e nada aconteceu. “N&o vimos
avanc¢o. Acho que o mais preocupante é isso”, ressaltou ela, ao constatar
que dois anos se passaram e tudo continua igual. Nem mesmo um plano
para melhorar as condicdes dos adolescentes em internacdo provisoria
foi apresentado. “Vamos relatar tudo novamente, mandar oficios para o
Executivo. Vamos cobrar”, disse. Diniz e Cordeiro (2012)

Desta forma fica evidenciado que mesmo em situacdo de internagéo provisoéria

as medidas socioeducativas ndo devem atingir a dignidade da pessoa humana e nem

desvincular se das medidas protetivas norteadas no Art. 101 e Art. 105. Lei n°8.069/90.

Onde diz que “Ao ato infracional praticado por crianga corresponderéo as medidas previstas

no art. 101” (Brasil, 2022). “As medidas, apesar de configurarem resposta a pratica de um

delito, apresentam um carater predominantemente educativo.” (TJDFT, 2017)

elas:

As Medidas Sécio-Educativas estao descritas no Art. 112. Lei n°8.069/90. Sendo

Adverténcia — o juiz chama a atencado do adolescente que praticou ato
infracional para que néo repita o comportamento.

Reparacao de dano - o juiz decide que o adolescente que praticou
contravencdo ou crime deve reparar o dano. Exemplo: reparar o dano
provocado por pichagoes.

Prestacao de servico a comunidade — o juiz decide que o adolescente que
praticou ato infracional preste servigo a comunidade por determinado periodo
como forma de reparar o dano causado. Medida aplicada por periodo nao
excedente a seis meses junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas e
outros estabelecimentos congéneres.

Liberdade assistida — o juiz decide que o ato infracional praticado pelo
adolescente demanda que o Estado preste atencdo maior aquele jovem.
Nesses casos, um agente do Estado € destacado para procurar a familia do
adolescente ou ir a escola para verificar se ha alguma demanda que o Estado
precisa prover em relacéo ao jovem. Medida aplicada em situagdes em que
o0 adolescente estd, por exemplo, envolvido com drogas. Nessa medida
socioeducativa a ideia € que durante um periodo minimo de seis meses 0
adolescente fique sendo acompanhado por agentes sociais do Estado.

Semiliberdade — Regime pode ser determinado desde o inicio ou como forma
de transicdo para o meio aberto, possibilitada a realizacdo de atividades
externas. Nessa medida, a proposta é que o adolescente que cometeu um ato
infracional passe a semana em instituicdo com a restricao de liberdade, com
saida para atividades de estudo ou trabalho, sendo liberado nos fins semanas
para convivio com a familia.

Internacdo em estabelecimento educacional — Medida privativa de
liberdade, com prazo determinado e que nao exceda trés anos, devendo sua
manutencao ser reavaliada, no maximo a cada seis meses. Somente pode
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ser aplicada quando tratar-se de ato infracional cometido mediante grave
ameacga ou violéncia a pessoa, por reiteracdo no cometimento de outras
infracGes graves, por descumprimento reiterado e injustificado da medida
anteriormente imposta. (CONCELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Em pesquisas feitas através do Google Formularios https:/forms.gle/
MDQtTX2bEiWdBbD1A cujos links foram enviados via whatsapp, foram perguntadas as
pessoas se as mesmas conheciam alguma crianga ou adolescente, a quem se atribuia
autoria de ato infracional, sendo que 39,3% das pessoas responderam que conheciam 55%
responderam que n&o conheciam e 5,7% das pessoas ndo souberam responder.

Vocé conhece alguma crianga ou adolescente a quem se
atribua autoria de ato infracional?

140 respostas

® sim
@® Nao

@ Nao sei responder

Figura 1 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
Fonte: (RAMOS; RAMOS; FRAGA; SIMPLICIO; PEREIRA; FRAGA, 2023).

Em seguida foi indagado sobre qual tipificagcdo do ato infracional, que a crianga ou
adolescente era autor.

0 ato infracional foi relacionado a:

73 respostas

@ Tréfico de Drogas
@ Roubo

@ Furto

@ Porte de Arma llegal
@ Homicidio

Figura 2 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
Fonte: (RAMOS; RAMOS; FRAGA; SIMPLICIO; PEREIRA; FRAGA, 2023).
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Entre os casos que envolvem atos infracionais estdo: “As ocorréncias envolvem
trafico de drogas, tentativa de homicidio, porte ilegal de armas e homicidio consumado.”
(JENZ, 2021). Sendo que uma das possiveis causas mais recorrentes dos atos infracionais
cometidos por criancas e adolescentes, tendo aplicabilidade das medidas socioeducativas,
pode estar relacionada ao abuso e dependéncia de drogas.

O mundo das drogas relaciona, em primeiro lugar, o consumo com a atividade
econdmica do trafico. Logo a seguir, a necessidade de obtencado das drogas
para consumo ou para ampliar o acesso a outros bens faz com que os jovens
envolvam se em outras atividades ilicitas, as quais também vao evoluindo em
gravidade na medida em que evolui seu envolvimento com a droga. Nessas
situacoes, se correlacionam o uso de drogas, o trafico, enquanto atividade
econdmica, 0 acesso a armas ilegais [...] O mundo do tréfico apresenta-se
como uma fonte de renda imediata, que permite um padrdo de consumo
nédo acessado através do mundo do trabalho formal ou informal tornando-
se, dessa forma, uma possibilidade (Costa,2005). O trafico se coloca hoje
como a grande possibilidade de visibilidade e também de sobrevivéncia para
adolescentes das periferias (SARTORIO; ROSA, 2010, p. 561).

Também em julho, 1 adolescente de 15 anos foi apreendido com mais de 20
buchas de maconha e outros materiais relacionados ao trafico de drogas.
Segundo Policia Militar (PM), ele foi abordado durante uma operagéo pelo
Bairro Santa Terezinha, e a busca pessoal resultou na apreensdo das 24
buchas de maconha. Depois, os militares foram até a casa em que ele mora.
(JENZ, 2021)

Segundo "IBGE O percentual de escolares entre 13 e 17 anos [...]13% dos
estudantes haviam experimentado algum tipo de droga ilicita, como maconha, cocaina,
crack e ecstasy. “ Ibge (2019). Observe a figura 3:
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Estudantes de 13 a 17 anos que experimentaram
alcool, cigarro ou drogas ilicitas (%)

Por sexo

e 596
Homem 225
13,0

Mulher 226

Por rede de ensino

e 635
Plblica 237
I 133

82,1

Privada 15.7
14
0
0 Bebida alcodlica Cigarro @ Drogas ilicitas
Fonte: Pesquisa Nacional de Saiide do Escolar - 2019 mr kﬂGEh!‘[\IA IBGE ﬁ‘.lBGE

figura 3
IBGE (2019).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente defende os direitos e deveres
das criancas e adolescentes de ter acesso a um bom desenvolvimento,
educacéo, afeto, e todas as necessidades basicas do cidadao. Mas, o ECA
também € responsavel pela punicdo ao jovem que cometem qualquer tipo
de atividade ilegal antes de atingir a maioridade penal, estas atividades sao
chamadas de ato infracional. Ato infracional € aquele considerado crime ou
contravencdo penal perante a sociedade, porém, quando cometido por uma
crianca ou adolescente possui denominagao e pena diferente, devido a sua
inimputabilidade. Neste caso, ndo sera aplicada pena, conforme previsto
no Cdédigo Penal, se aplicara as medidas protetivas ou socioeducativas. As
medidas protetivas serdo aplicadas quando a crianca ou adolescente tiver
seus direitos violados por agao ou omisséo da sociedade ou Estado, por falta,
omiss&o ou abuso dos pais ou responsaveis e em razao de sua conduta.
Caso a autoridade competente reconheca qualquer um dos critérios passiveis
de protecéo, 28 podera haver o encaminhamento aos pais ou responsavel,
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mediante termo de responsabilidade; ou orientacéo, apoio e acompanhamento
temporarios; ou matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial
de ensino fundamental; ou inclusédo em programa comunitario ou oficial de
auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; ou requisicdo de tratamento
médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; ou
inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagéo e tratamento
a alcodlatras e toxicomanos; ou acolhimento institucional; ou inclusdo em
programa de acolhimento familiar. Ja as medidas socioeducativas sao
medidas de carater repressivo, sdo consideradas a resposta do estado para
os atos infracionais cometidos pelos jovens infratores. Ao verificar a gravidade
do ato, o juiz responsavel por julgar o processo decidira qual das medidas
aplicaré ao jovem. A medida poderé ser adverténcia, obrigacéo de reparar o
dano, dever de prestar servicos a comunidade, liberdade assistida, insercao
em regime de semi-liberdade ou internacao em estabelecimento educacional.
Porém, apesar de inumeras opcbes de medidas a serem aplicadas, sua
eficacia divide opinides, visto que ainda existem muitos menores cometendo
atos infracionais sem pensar nas consequéncias. (CAETANO, 2020)

Nesse sentido, “Quem determina a aplicacao de uma medida socioeducativa € o juiz

da vara de infancia e juventude.” (CNJ, 2019). Devendo observar que:

As condutas infracionais correspondem as descrigdes dos crimes constantes
do Cdédigo Penal e da legislagdo especial. Porém, diferentemente do
arcabouco normativo penal para adultos, no qual para cada conduta tipica
e ilicita ha uma pena especifica previamente estabelecida por lei, no caso
do ato infracional ndo ha correspondéncia taxativa entre este e medidas
especificadas, cabendo ao juiz da Infancia e Juventude observarem em cada
caso concreto qual a medida adequada como reprimenda e protecdo ao
adolescente. Ndo sendo condenacé&o criminal, ndo implicara consequéncias
em sua vida adulta, ou seja, ndo gera reincidéncia, nem tampouco pode ser
considerada para fins de antecedentes. (ZAPATER, 2019)

No entanto as condutas infracionais tem um numero bastante expressivo no Brasil

visto que:

Em 2021, segundo o Férum Brasileiro de Seguranca Publica, o sistema
socioeducativo mantinha 13.684 adolescentes em cumprimento de medida
socioeducativa em meio fechado, nimero quase 40% menor (8.967 jovens)
do que o contabilizado pelo préprio Férum em 2019 (22.651 pessoas). (CNJ,
2022)

Das pessoas entrevistadas através do Google Formularios cujos links foram

enviados via whatsapp, das quais responderam que conheciam um menor autor de ato

infracional, 30% das pessoas afirmaram que houve aplicacdo de medida socioeducativa.

Mas apenas 9,5% dos que cumpriram medidas socioeducativas ndao voltaram a

praticar atos infracionais. Observe a figura 4 e 5:
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Houve medidas repreensivas e pedagdgicas voltadas para crianca ou adolescente
acusados de cometer algum ato infracional ?

110 respostas

® Sim
® Nao
@ Nao sei responder

Figura 4 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
Fonte: (RAMOS; RAMOS; FRAGA; SIMPLICIO; PEREIRA; FRAGA, 2023).

Apds cumprir as medidas socioeducativas a crianga ou adolescente acusados de
cometer algum ato infracional voltaram a praticar atos infracionais?

105 respostas

® sim
® Nao

@ Nao sei responder

Figura 5 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
Fonte: (RAMOS; RAMOS; FRAGA; SIMPLICIO; PEREIRA; FRAGA, 2023).

Contudo 85,2% das pessoas entrevistadas acreditam na capacidade da
ressocializagdo como mostra o grafico, na mesma linha de pensamentos 69,9% das
pessoas ndo acreditam que as medidas socioeducativas aplicadas por si s6 sejam capazes
de atingir o seu objetivo principal. Observe a figura 6 e 7:
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Vocé acredita na ressocializagao da crianga ou adolescente que cometeram algum
ato infracional?

135 respostas

® Sim
@ Nao
@ Na&o sei responder

Figura 6 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
(RAMOS; RAMOS; FRAGA; SIMPLICIO; PEREIRA; FRAGA, 2023).

Na sua percepgao as medidas socioeducativas por si s6 é capaz de ressocializar?

11 respostas

® Sim
® Nao
@ Nao sei

NV

Figura 7 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
(RAMOS; RAMOS; FRAGA; SIMPLICIO; PEREIRA; FRAGA, 2023).

Todavia durante a aplicabilidade das medidas socioeducativas devesse zelar a favor
do desenvolvimento Biopsicossocial, dando condi¢cbes reais de reintegracéo social, pois:

“O adolescente, como individuo em formacéao deve ser orientado, educado
e socializado. Portanto, a medida aplicada visa auxiliar nessa formagao
como pessoa titular de direitos e obrigacoes. Qual medida serd tomada vai
depender ndo apenas da conduta praticada, mas também da reiteragcado
de condutas e descumprimento de medidas mais brandas anteriormente
aplicadas”, informou a delegada. (JENZ, Victéria, 2021)

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante exposto conclui se que: a crianga eo adolescente séo pessoas titulares de
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direitos e obrigacdes, sendo consideradas criancas, a pessoa de até doze anos incompletos,
e 0 adolescente dos doze anos completos aos dezoitos anos de idade, o ato infracional
praticado por crianca ou adolescente corresponderdo as medidas previstas no Estatuto da
crianga e do adolescente onde as medidas aplicadas em cada caso concreto configuraram
como resposta a pratica de um delito, devendo ser analisadas e aplicadas por um juiz da
vara de infancia e juventude.

Sendo evidenciada a importancia das politicas publicas de forma ampla e eficaz
voltadas para o desenvolvimento biopsicossocial da crianca e do adolescente, quer
seja menor autor de ato infracional ou néo, desta forma no que se refere ao menor
infrator deve-se observar as Unidades Socioeducativa pois as mesmas nao devem ter
caracteristicas prisional, devendo ser um ambiente humanizado como um passo inicial para

a ressocializagéo, pois o respeito e a educacdo andam em parceria com a humanizacao.
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CAPITULO 19

PROVAS ILICITAS A LUZ DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE: UMA ANALISE DA
BUSCA PELA EFICIENCIA PROCESSUAL PENAL
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RESUMO: Este trabalho tem como tema
a andlise da flexibilizacdo do principio
constitucional da vedacéo das provas ilicitas
(CR, art. 5° LVI) através do principio da
proporcionalidade pro societate, o qual tem
sido manejado sob a alegacdo de busca
da eficiéncia processual e de impedimento
da impunidade. Para os defensores dessa
vertente, em determinadas hipoteses, a
prova ilicita poderia ser admitida em vista
do interesse publico de punir e de garantir a
seguranca social. Notadamente, o coletivo
politico tornou-se o alvo de medidas, no
ambito processual penal, que visam a
eficiéncia no curso do persecutio criminis.
Ainda inserido nessa perspectiva, em
audiéncia sobre as “10 Medidas contra a
Corrupgéo” (PL n° 4.850/2016), propostas
pelo Ministério Publico Federal, o ex-Juiz
Federal Sérgio Moro defendeu a preservagéo
de provas ilicitas em processos, conquanto
tenham sido obtidas com “boa-fé”. Analisou-
se, entdo, a flexibilizacdo da proibi¢do das

Data de aceite: 01/09/2023

provas ilicitas no contexto brasileiro e a
viabilidade dentro do ordenamento juridico.
PALAVRAS-CHAVE: Provas ilicitas.
Proporcionalidade. Eficiéncia processual.
Protec¢éo social.

ILEGAL EVIDENCES IN LIGHT
OF THE PRINCIPLE OF
PROPORTIONALITY: NA ANALYSIS
OF THE PURSUIT OF EFFICIENCY
IN CRIMINAL PROCEEDINGS

ABSTRACT: The aim of this essay is to
promote an analysis about the relativilization
of the constitutional principle of prohibition
of illegal evidence through the principle of
proportionality pro societate, which has
been invoked under the argument of seeking
procedural efficiency and preventing
impunity. For proponents of this perspective,
in certain situations, illegal evidence could
be admitted considering the public interest
in punishment and the ensurance of social
security. Particularly, the political colletictive
has become the target of measures
within the scope of criminal procedural
aimed at efficiency in the course of the
prosecutio criminis. During a hearing on
the “10 Measures against Corruption” (Bill
No. 4.850/2016), proposed by the Federal
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Prosecution Service, the former Federal Judge Sérgio Moro advocated for the preservation of
illicit evidence, as long as they were obtained in “good faith”. Therefore, the flexibilization of
the prohibition of illicit evidence in the brazilian context was analyzed along with its feasibility
within the legal framework.

KEYWORDS: llegal evidences. Proportionality. Social protection. Procedural efficiency.

11 PROCESSO E PROVA

Ha de se indagar o que é processo; qual a sua razdo de ser, mais precisamente.
Para tanto, recorre-se, inicialmente, aos ensinamentos de Carnelutti (2015, p. 93), quem
aduz que:

“(...) a primeira atribuicéo a ele [juiz] associada é precisamente a da histéria
ou, mais especificamente, a da historiografia, essa concebida em seus termos
mais estritos e talvez nao suficientes. O historiador perscruta o passado para
saber como as coisas ocorreram. Os juizos pronunciados por esse profissional
s&o, portanto, juizos de realidade ou, mais exatamente, juizos de existéncia,
em outras palavras, juizos histéricos” .

Convém destacar que os fatos passados podem apenas ser conhecidos de forma
indireta, na medida em que é impossivel reviver a experiéncia alheia. Em palavras
mais acuradas, “o crime é sempre um fato passado, logo, é histéria, memoria, fantasia,
imaginacédo. E sempre imagindrio, nunca é reaf’ (Carnelutti, 2015, p. 155).

Nessa esteira, ao Judiciario ndo cabe perseguir a verdade real, pois a reconstru¢do
que |Ihe é incumbida néo se coaduna com a reproducéo exata de uma ocorréncia que nao
pode mais ser experimentada. Isso, no entanto, ndo se traduz na auséncia de reprimenda
criminal; a aproximagédo processual ndo inviabiliza o convencimento sobre um fato e,
consequentemente, a resposta penal.

Ao expor suas narrativas, as partes visam convencer o juiz de uma hipédtese,
observando o devido processo legal. A fungcéo persuasiva € primordial na processualistica,
sem a qual o juiz manteria sua posicao de ignorante diante de um dado contexto.

21 AVERDADE MATERIAL

O rito processual penal constitui um valor de garantia (Grinover et. al., 2010, p. 124),
através do qual se realizam a ampla defesa, o contraditorio e a imparcialidade do juiz.
Levando-se em consideragao o sistema acusatorio, no qual o juiz deve manter uma posi¢ao
equidistante das partes e instruir os atos processuais de forma limitada, € inadmissivel que
a autoridade julgadora se invista de poderes instrutorios, a fim de cooperar com a busca
das provas que devem lastrear eventual condenacéo.

Uma vez que o processo penal visa o convencimento do juiz a partir de uma

aproximacao, as provas ndo podem se investir de um carater ilimitado, que, em si mesmas,

1 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Sao Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 93.
2 Ibid. p. 155.
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desejam uma denominada verdade Unica e irrefutavel de uma hip6tese. Como fruto dessa
visdo, ha de se reiterar que “as partes ndo julgam; o Judiciario nédo investiga nem produz
prova.” ® (Abade, 2017, p. 86).

Ferrajoli (1995, p. 44/45) elucida que a verdade material € aquela carente de limites
legais, obtida por meios diversos, dando fulcro, pois, a um direito processual autoritario e
irracional. Ou seja, ao se conduzir fora das regras procedimentais e além dos controles
técnicos, a verdade substancial torna-se juizo de valor que enseja uma processualistica
arbitraria.

Opondo-se a essa concepg¢ao, a verdade formal esta condicionada em si mesma,
ao observar os procedimentos e as garantias processuais. Em razdo disso, por ser um
método mais controlado, acaba gerando um contetdo mais restrito, a fim de assegurar a
integralidade das liberdades individuais envolvidas.

Nessa perspectiva, recentemente, o Superior Tribunal de Justica consignou que:

“(...) é univoca a opinidao de que a busca pela verdade no processo penal
encontra limitacdo nas regras de admissao, de produc¢éo e de valoracédo do
material probatoério, o qual servird de suporte ao convencimento do julgador.
Afinal, os fins colimados pelo processo penal sdo tdo importantes quanto os
meios de que se utiliza.”

Vé-se que utopismos ndo se associam ao contetdo constitucional, na medida em que
se encontram em esfera além do que se viabiliza realizavel em termos juridicos. A confusao
entre dever-ser e ser constr6i uma distorgéo interpretativa dos contetdos constitucional e
legal, de tal forma que a razéo dos institutos reste esvaziada, frustrada.

31 PROVAS ILICITAS

O constituinte editou o art. 5°, LVI, da Constituicdo, o qual dispde que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Essa previséo representa
mais uma garantia para o processo penal que deve operar em harmonia com o conjunto de
direitos fundamentais, pois, do contrario, o acusado acaba se transformando em potencial
alvo de atos que extrapolam os limites substanciais em um Estado Democrético.

Nessa esteira, torna-se visivel que o sistema juridico brasileiro evita que o proprio
Estado, no desejo de punir aquele que violou alguma regra, feche os olhos para suas
proprias leis e quebre limites legais e constitucionais no ambito probatorio, o que acaba se
transformando na “criminalidade de Estado”, assim denominado por Géssel (Avila, 2006,
p. 99).

Com a edicdo da Lei 11.690/2008, responsavel por reformar o Cédigo de Processo

3 ABADE, Denise Neves. Inexisténcia do principio da verdade real no processo penal garantista. /n: Eficiéncia e
Garantismo no Processo Penal: estudos em homenagem a Antonio Scarance Fernandes. Sdo Paulo: LiberArs, 2017.
p. 86.

4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Rcl 36.734/SP, Rcl 36.734/SP, TERCEIRA SECAO, Rel. Ministro Rogerio
Schietti Cruz, j. 10.02.2021, DJe 22.02.2021.
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Penal, ao art. 157 do diploma processual foi introduzida carga conceitual de provas ilicitas,
ao dispor que estas surgem da violagcao de normas constitucionais ou legais. Sem embargo,
convém registrar que a redagdo do dispositivo em comento pode acabar causando a
ampliacdo do conteudo da ilicitude que n&o se confunde com a nulidade (Dezem, 2017,
p. 154).

Ainda na esteira da reforma processual, o legislador incluiu o §1°, o qual prevé
a inadmissibilidade de provas derivadas das ilicitas, salvo inexisténcia de nexo causal.
Trata-se da doutrina do “Fruit of the poisonous tree” (“Fruto da arvore envenenada”),
elaborada inicialmente pela Suprema Corte norte-americana, no precedente ligado ao caso
SILVERTHORNE LUMBER CO v. US, de 1920.

A Corte rejeitou uma intimacao expedida em decorréncia de uma busca ilegal, uma
vez que o vicio compreendido no antecedente repercutiu para o consequente, de modo
que este ndo deveria ser agregado aos autos do processo. Posteriormente, em 1939, no
julgamento do caso NARDONE v. US, a Suprema Corte efetivamente cunhou a mencionada
expressao, também conhecida como taint doctrine.

A despeito da reforma instaurada, nem sempre a jurisprudéncia acolheu a recepcao,
no direito brasileiro, da taint doctrine. Tanto é assim que, em primeiro momento, no
julgamento da Ac&o Penal n° 307, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a ilicitude
deveria ser entendida em si mesma, ndo estendendo a diccdo normativa as provas
derivadas®.

Apenas no julgamento do HC 73.351/SP, em 1996, o Supremo, por maioria de votos,
manifestou-se favoravelmente a adogéo do instituto juridico importado. Naquele caso, a
Corte assentou seu entendimento no sentido de que a ilicitude da interceptacéo telefonica
contamina outros elementos probatérios eventualmente colhidos, oriundos das informacgbes
obtidas na escuta, direta ou indiretamente®.

E mister atentar-se ao teor da segunda parte do §1° do art. 157 do CPP, o qual traz
a tona duas excecg0bes a prova ilicita por derivacado, a saber: a teria da fonte independente
(independent source doctrine) e a teoria da descoberta inevitavel (inevitable discovery
limitation), ambas concebidas no sistema de precedentes do direito norte-americano.

Referente a primeira, caso reste demonstrado que os elementos probatérios foram
obtidos a partir de uma fonte auténoma de prova, sem qualquer ligagcédo de dependéncia
com a ilicitude, entdo sao licitos, pois nao eivados pela méacula originaria. Entretanto, tal
inclusdo legal é indispensavel. Isso porque, se a prova ilicita é inexistente no plano juridico,
€ inviavel que propicie a obtenc¢do de uma prova licita. Ora, uma n&o-prova ndo pode dar
causa a uma prova; caso a prova ilicita ndo tenha relagdo causal com as demais provas,

entdo a contaminacgéo nao lhes é transmitida.

5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acao Penal 307/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. limar Galvao, j. 23.11.1995, DJ
04.12.1995.
6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 73.351/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. limar Galv&o, j. 09.05.1996, DJ 15.05.1996.
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A referida excecdo, positivada no §2° do artigo em comento, foi elaborada, em
1984, pelo direito norte-americano, no julgamento do caso Nix v. Williams-Williams II.
Neste, o corpo de uma vitima de homicidio foi encontrado pela policia em decorréncia de
informacdes obtidas por meio de declaragao ilegal do acusado.

Em que pese o meio pelo qual o dado a respeito do paradeiro foi coletado, a
Suprema Corte concluiu que o cadaver teria sido encontrado de outra maneira, uma vez
que um grupo de duzentos voluntarios participava das buscas licitamente. Isto €, ainda
que a atuacdo das autoridades investigativas fosse diferente, o corpo teria sido localizado

inevitavelmente, de forma licita pelos demais envolvidos no caso.

41 PROVAS ILICITAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Na era digital, em que as tecnologias digitais se encontram em desenvolvimento
intenso e revelam-se como auxiliares (sendo protagonistas, em certas hipoteses) dos
operadores das mais diversas areas, € mandatoério analisar as provas que se inserem
assiduamente nesse contexto.

O art. 5° X, da CRFB estatui que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.”. Em complemento, o inciso Xl estipula que a inviolabilidade
também se aplica ao sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados
e de comunicag0es telefonicas.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas em 1948, dispde, em seu art. 12°, protecdo a intimidade e privacidade de
todo ser humano, a fim de lhe blindar de ingeréncias arbitrarias que possam se desenrolar
no interior de sua vida. Tao necessaria € essa previsdo que a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), promulgada pelo Decreto n° 678 de
1992, a repete no art. 11°, itens 2 e 3.

Inclusive, o Codigo Penal disciplina a violagdo ao sigilo, na medida em que cuida
da violagdo de domicilio (art. 150), violagdo de correspondéncia (art. 151), violagéo de
segredo profissional (art. 154) e violagédo de dispositivo informatico (art. 154-A).

Contudo, essas previsdes e limitagdes ndo se traduzem na proibicdo absoluta
de intervencdo a privacidade e intimidade da pessoa humana, haja vista que, em certas
ocasides, o ordenamento juridico permite a flexibilizagéo da referida vedacéo. E o que se
verifica na parte final do inciso XIl do art. 5° da Constituicdo, que excetua expressamente a
inviolabilidade do sigilo ao &mbito criminal, desde que autorizada judicialmente.

A interceptacéo telefénica, em termos gerais, € entendida como “a captacao da
comunicacao entre duas pessoas, executada por terceiro” (Avolio, 2019, p. 105). Ou seja,
trata-se de uma interferéncia durante uma comunicacgéo telefénica, seja para a obtencéo
de informacgdes, seja para impedi-las. Notadamente, sua natureza juridica € a de fonte de
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prova que, apos o devido registro, sera integrado ao processo. Em nivel infraconstitucional,
a Lein®9.296/1999.

Ainda noramo da captacgéao eletronica de provas, ainterceptagéo ambiental é realizada
ao vivo, sem 0 apoio de aparelho telefénico, por um terceiro, sem o conhecimento dos
interlocutores. Frequentemente, essa modalidade é utilizada em reportagem investigativa
por emissoras de televisdo que, para o registro de elemento comprobatério relevante,
gravam a conversa de determinados sujeitos, informando e divulgando o contetdo daquilo
que foi captado.

Por outro lado, a escuta ambiental diferencia-se da interceptacdao ambiental ao
passo que, naquela, um dos presentes tem conhecimento da interceptacdo da conversa.
Quer dizer, a finalidade especulativa do terceiro é sabida por um dos interlocutores.

Fugindo da esfera das interceptagdes, as gravacoes clandestinas — telefénicas e
ambientais — ndo se valem da presencga de um terceiro, na medida em que um dos proprios
participantes, sem conhecimento dos demais, registra a conversa.

O uso desses meios como prova, no entanto, néo é absoluto, haja vista que depende
de justa causa e da inexisténcia de violagéo a intimidade do interlocutor (Greco Filho, 2015,

p. 7).

51 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

No contexto da delimitacdo concreta do contetudo dos direitos fundamentais, o
principio da proporcionalidade impde-se como método por intermédio do qual a intensidade
de aplicagéo dos principios envolvidos serd analisada e, consequentemente, graduada’.
Isto é, considerando que, nas hipdteses conflitivas, os principios ndo séo excluidos do
ordenamento juridico, 0 meio pelo qual a situacdo é resolvida deve gerar uma restricao
limitada.

Malgrado o principio da proporcionalidade encontre-se na seara constitucional, é
valido notar que essa posicdo € um tanto quanto recente. Isso porque apenas no final
do século XVIII e inicio do XIX que o proporcional se agregou ao direito publico, mais
especificamente, ao direito administrativo.

Nao se pode olvidar que tais periodos foram marcados por teorias politicas e juridicas
liberais, que exaltavam o carater limitado do Estado, na medida em que a esfera individual
deveria ser protegida ante atuagdes estatais pouco cautelosas. Com efeito, em 1791, Carl
Gottlieb Suarez debrugou-se sobre o principio da proporcionalidade, ainda vinculado ao
Poder de Policia, e o repartiu em trés subprincipios, a saber: proporcionalidade em sentido

7 “En aquellos casos en los que sea posible emplear medios distintos para imponer um limite o éste admita distintas
intensidades en el grado de su aplicacion, es donde deve acudirse al principio de proporcionalidad porque es la técnica
a través de la cual se realiza el mandato de optimizacion que contiene todo derecho fundamental y el principio de efecto
reciproco”. VILLAVERDE, Ignacio. La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales. El principio de
proporcionalidad. /n: El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008. p. 182.
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estrito, adequacéao e necessidade (Pulido, 2014, p. 59).

Somente apdés a Segunda Guerra Mundial a proporcionalidade inseriu-se no
terreno do Direito Constitucional, tendo sido desenvolvido com profundidade pelo Tribunal
Constituciona da Alemanha ao aplica-lo no controle de constitucionalidade dos atos do
Poder Publico, principalmente daqueles que tratam de direitos fundamentais. A Corte
alema, entéo, adotou a exigéncia do preenchimento integral dos trés subprincipios acima
indicados.

Uma vez que os direitos fundamentais assumem papel indispensavel no Estado
Democratico de Direito, as limitacdes que eventualmente sofram devem ser, de fato,
adequadas, mostrando-se capazes de promover o objetivo constitucionalmente legitimo.
Em conjunto, visando frear o impeto estatal, dentro de um quadro com varias possibilidades,
a medida limitativa deve ser subsidiaria, pois preza-se pela técnica que se revelar menos
invasiva aos direitos fundamentais (Villaverde, 2008, p. 184).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito dita a harmonia entre os meios
e os fins perseguidos, preservando o ndcleo dos direitos fundamentais colocados em
sopesamento, para que as desvantagens irradiadas no campo individual sejam as menos
impactantes possiveis.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito dita a harmonia entre os meios
e os fins perseguidos, preservando o ndcleo dos direitos fundamentais colocados em
sopesamento, para que as desvantagens irradiadas no campo individual sejam as menos
impactantes possiveis. Nesse sentido, Guerra Filho (2005, p. 95-96) explica que:

“(...) mesmo em havendo desvantagens para, digamos, o interesse de
pessoas, individual ou coletivamente consideradas, acarretadas pela
disposicdo normativa em apreco, as vantagens que traz para interesses de
outra ordem superam aquelas desvantagens”®.

Convém explicitar que esses subprincipios devem respeitar a ordem em que foram
mencionados. Isso porque estéo interligados por um lagco de subsidiariedade, na medida
em que fugiria a l6gica examinar a compatibilidade entre meio e fim antes de averiguar se
a limitacéo é apta a fomentar o objetivo em vista.

No que tange a incorporagédo do referido instituto pelo direito positivo brasileiro,
duas posi¢des sao identificadas: (i) a proporcionalidade firma-se em principios e institutos
constitucionais — Estado de Direito, legalidade, habeas corpus —, e (ii) a proporcionalidade
apoia-se na propria estrutura dos direitos fundamentais. O presente trabalho patrocina
a segunda tese. Dai, revela-se pertinente a licdo de Silva (2002, p. 44), quem elucida
que, tendo em vista que os direitos fundamentais séo efetivados em conformidade com
as possibilidades faticas e juridicas, é a proporcionalidade a técnica através da qual os
mandamentos de otimizagéo serdo concretamente realizados.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RCS Editora,
2005. p. 95-96.
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Noutros dizeres, o principio da proporcionalidade permeia a propria ideia de Direito,
desde a histdria antiga até a contemporaneidade. Nao se pode, entéo, simplesmente militar
em favor de sua expressa consideracao pelo legislador para que seja adotada na pratica

juridica.

61 O USO DE PROVAS ILICITAS PRO SOCIETATE: O JUDICIARIO E O
LEGISLATIVO

Na esfera penal, parcela dos juristas tem trazido a tona a chamada proporcionalidade
pro societate, cuja definicdo se resume no manejo do principio da proporcionalidade que
manipula as provas ilicitas para que sejam permitidas em situagcbes em que os interesses
e a protecdo da sociedade se revelem em destaque.

Em 2019, no bojo da Reclamacgéo Constitucional n® 34.403/PR, o Ministro Gilmar
Mendes reconheceu a ilicitude de provas obtidas por meio de busca e apreenséo na
residéncia dos acusados, sem a expedicéo de ordem judicial escrita e individualizada, bem
como determinou o desentranhamento do material e das provas derivadas. A época, dois
réus da Operacao Publicano haviam sido condenados pela préatica de corrupgéo e lavagem
de dinheiro, com base no acervo probatoério reconhecidamente ilicito.

Outrossim, € indispensavel direcionar o olhar para a Operagéo Lava Jato, com inicio
em 2014, que buscou investigar e combater crimes de corrupgéo e lavagem de dinheiro de
alcance nacional.

Em maio de 2017, foi divulgada a gravagao ambiental da conversa entre o empresario
Joesley Batista e o entdo Presidente da Republica Michel Temer, os quais discutiam os
encaminhamentos das negociag¢des do acordo de delagdo premiada. A partir dai, os juristas
passaram a discutir a possibilidade de se admitir tais gravagdes como provas dos crimes de
corrupcao passiva e de obstrucéo de justica.

O Relator da Operagéo no Supremo Tribunal Federal, Ministro Edson Fachin, decidiu
que ndo poderia a investigacdo ser cega na hipotese de haver material probatério que
sustente a acusacéo, ainda que envolvida por notavel ilicitude. Esse entendimento apoiou-
se em anterior decisdo da Corte Suprema, de relatoria do entdo Ministro Cezar Peluso,
nos autos do RE 583.937, na qual restou consignado que a gravacédo ambiental pode ser
considerada licita desde que ndo haja causa legal especifica de sigilo nem de reserva de
conversacgao.

Além disso, a tentativa de relativizar a vedacdo do uso de provas ilicitas deu-se
também pela via Legislativa. Em 2016, o Ministério Publico Federal elaborou um conjunto
de reformas denominado “10 Medidas contra a Corrupgéo”, o qual se volta a estabelecer
medidas contra a corrupgdo e demais crimes contra o patrimdénio publico e combate o
enriquecimento ilicito de agentes publicos.

No furor das operacdes que investigavam crimes contra a Administragdo Publica
entdo em andamento, uma das medidas aventadas, nomeadamente a de niUmero 7, visa
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reformular nulidades processuais penais. Mais especificamente, um dos focos era inserir,
ao art. 157 do CPP, dois paragrafos que agreguem regra de ponderacdo de direitos e
interesses em jogo para admissdo de provas ilicitas.

A época, tramitava perante o Congresso Nacional através do Projeto de Lei n°
4.850/2016. No Anteprojeto, € nitido que a sugestédo estava enraizada no intento de se
aproximar do direito norte-americano, no qual foram consagradas as exclusionary rules,
pela jurisprudéncia. Diferentemente, o tema da ilicitude probatoria € elevado a importancia
constitucional no Brasil, ndo sendo apenas um produto das Cortes.

Em suma, as justificativas amparam-se nos seguintes pilares: (i) o aproveitamento
maximo dos atos processuais praticados como um dever do juiz e das partes; (i) a
impossibilidade de presuncdo de prejuizo, exigindo-se que as partes demonstrem,
especifica e concretamente, o impacto gerado ao exercicio dos direitos fundamentais; e
(iii) o cuidado de se sepultar grandes operagcbes de combate ao crime em fases avancadas.

Nessa senda, 0 §2° do art. 157 do CPP passaria a prever a exclusao da ilicitude da
prova quando (i) a obtengéo da prova pudesse ser alcangada por fonte independente; (ii) o
agente publico agisse de boa-fé ou por crer que a diligéncia estaria legalmente amparada;
(iii) a relacdo de causalidade fosse mitigada por ato posterior ao vicio; (iv) demonstrar a
inocéncia do réu ou revelar a necessaria reducéo da pena; (v) obtida em legitima defesa
propria ou de terceiros ou no estrito cumprimento de dever legal; (vi) derivada de deciséo
judicial posteriormente anulada.

Posteriormente, em 2019, passou a tramitar sob a numeracéo PL 3.855/2019, que,
até o momento de registro do presente trabalho, aguarda a Constituicdo de Comisséo
Temporaria pela Mesa.

De se ver, portanto, que, no contexto das grandes operacgdes que se destinaram ao
dito combate a corrupcdo, com notavel visibilidade nacional e internacional, o Ministério
Puablico Federal e o Legislativo se propuseram a alterar o regramento acerca da ilicitude
probatéria no Codigo de Processo Penal, a fim de exibir uma reforma legislativa de acordo
com o entdo anseio sociopolitico.

71 A BUSCA PELA EFICIENCIA NO PROCESSO PENAL

Orientando-se pelas licdes de Silva Sanchez (2004, p. 2-7), a eficiéncia, no
plano juridico, estd conectada a analise econémica, a qual apoia-se em uma postura
consequencialista. Nesse viés, o Direito busca calcular os custos e as vantagens dos
institutos que lhe caracterizam. Quer dizer, a redugédo dos custos com 0 suposto criminoso
h&a de ser favorecida em conjunto com o aumento de privilégios para a sociedade em
maioria.

Ainda, o contexto tecnoldgico fortaleceu as altera¢des da realidade temporal. O

tempo, seja no especo virtual, seja no espaco fisico, ndo mais caminha a passos lentos;
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na verdade, a hipervelocidade transforma as mais diversas relagdes, inclusive as juridicas.

No que tange ao processo penal, Jezler Janior (2019, p. 39) assevera que a
ciberaceleragéo traz efeitos, também, a sensacdo de seguranca publica. Isso porque o
aumento das tecnologias leva ao aumento dos riscos sociais, 0s quais, frequentemente,
séo retratados nos mais diversos meios midiaticos de informagéo.

Por ébvio, a ideia economicista que influi a l6gica juridica opera-se em vista de
resultado, do alcance de algo inicialmente pretendido. Essa unido revela inegavel quebra
de normas procedimentais e, em maior gravidade, dos direitos e garantias fundamentais. E
dizer: a esfera processual ndo pode ficar a mercé dos intentos desenfreados de aceleragcéo
do sistema judicial, criando, pois, uma iluséo de conquista de uma meta maior — a imposicao
de uma pena.

Em meio as variadas ocorréncias sociais que marcam o dia a dia, as pretensdes
por solugdes ageis, com o menor custo (a0 menos a primeira vista), revelam-se um
caminho plausivel para a sociedade. Todavia, essa l6gica vai de encontro com os direitos
fundamentais. Para Novais, os direitos e as garantias assegurados pela Constituicdo séao,
essencialmente, contra majoritarios, operando-se ao lado da posi¢cdo mais débil; porque,
do contrario, concepgdes da maioria atropelariam a dignidade da pessoa humana.

Nessa senda, o jurista portugués assevera que os direitos fundamentais devem ser

compreendidos como trunfos contra a maioria, na medida em que séo

“(...) uma exigéncia do reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicao,
da necessidade de levar a Constituicdo a sério: por maioritarios que sejam,
os poderes constituidos ndo podem pdér em causa aquilo que a Constituicao
reconhece como direito fundamental.”

Em termos mais especificos, quando eventuais maiorias surgem no clamor de
potencializar a eficiéncia do processo penal por meio de alteragdes normativas acerca da
(in)admissibilidade de provas ilicitas, nada mais representa do que um atentado contra as
garantias fundamentais e contra a prépria ideia de uma Constituicao que visa assegurar a
dignidade humana.

Por fim, ndo se pode olvidar que o enfraquecimento das normas fundamentais que
regem o Estado Democratico de Direito por maiorias significa, igualmente, a debilidade de

um todo social.

81 CONCLUSAO

Ao longo da pesquisa, concluiu-se que a relativizagdo da vedacéo constitucional das
provas ilicitas, por meio do principio da proporcionalidade, apenas pode ser realizada nas
hipbteses em que servir para a defesa do réu, haja vista fugir a légica que o acusado seja

condenado ainda que reste comprovada sua inocéncia.

9 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra Editora, 2006. p. 36. Disponivel
em: Jorge-Reis-Novais-Trunfos-contra-a-maioria.pdf (tjce.jus.br). Acesso em: jul. 2022.
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Por outro lado, a finalidade pro societate ndo se coaduna com o processo penal
préprio do Estado Democratico de Direito, uma vez que os intentos utépicos de eventuais
maiorias e o discurso desenfreado da protecéo do interesse publico notadamente fragilizam
o devido processo legal, bem como alimentam a discricionariedade judicial e a auséncia de
freios, tdo necessaria ao modelo garantista.

O uso de provas ilicitas com objetivo condenatério transforma o Estado verdadeiro
protagonista de ilegalidades contra os cidaddos, e ndo um protetor destes.

Ainda que o crime seja repugnante e grave, devem os limites ser respeitados. A ndo
observancia da lei é a lei de um Direito desenfreado e sem compromisso com o Estado
Democratico.
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RESUMO: (0] instituto civil da
Desconsideracao da Personalidade
Juridica € um dos caminhos adotado nos
nossos tribunais em situacdes nas quais
resta configurado o uso abusivo da pessoa
juridica, possibilitando a responsabilizagéo
dos sbécios e administradores por atos
praticados com vistas a fraudar e lesar
0os credores. Tendo em vista a sua
importéncia e a sua compreensao nessa
investigacdo tivemos como  objetivo
refletir sobre o instituto, atentando para
a relevancia, natureza e procedimento
de instauragcdo consoante disposicéo
do NCPC/2015, buscando perceber
se pode, balizados na praxis juridica
contemporanea, ser recepcionado pelos
operadores do direito como uma medida
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eficaz de responsabilizagéo dos socios e
administradores das empresas.
PALAVRAS-CHAVE: Personalidade
Juridica, caminhos, pessoa juridica, Codigo
de Processo Civil.

THE NEW CODE OF CIVIL
PROCEDURE: ASPECTS OF LEGAL
PERSONALITY DISREGARDING

ABSTRACT: The civil institute of Disregard
of Legal Entity is one of the paths adopted
by our courts in situations where the abusive
use of the legal entity remains configured,
enabling the accountability of partners and
administrators for acts committed with a
view to defrauding and harming creditors.
In view of its importance and understanding
in this investigation, we aimed to reflect
on the institute, paying attention to the
relevance, nature and procedure of
establishment according to the provision
of the NCPC/2015, seeking to understand
whether it can, based on contemporary legal
practice, be accepted by operators of the law
as an effective measure of accountability of
the partners and directors of the companies.
KEYWORDS: Legal personality, paths,
legal person, Code of Civil Procedure.
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INTRODUCAO

Regulamentado em diplomas como o Cddigo de Defesa do consumidor e Cddigo
Civil, o instituto, em ambito do Direito Processual, foi abordado pela primeira vez no Codigo
de Processo Civil de 2015. Esta alicercado no pressuposto da relativizagdo do principio
da autonomia patrimonial sempre que houver a observancia de agbes que visem burlar a
satisfac@o das obrigacdes da empresa, resultando em prejuizos a terceiros.

Tendo em vista a importancia desse instrumento como forma de combater as
manobras fraudulentas do uso inadequado e danoso da pessoa juridica, nessa pesquisa
temos como objetivo refletir sobre o instituto da Desconsideragéo da Personalidade Juridica,
buscando entender a sua importancia, natureza e seu procedimento de instauracéo
consoante disposicao do NCPC/2015.

Paraisso partimos do seguinte questionamento: ADesconsideracédo da Personalidade
Juridica enquanto caminho de responsabilizagdo da pessoa fisica que de maneira ludibria
utiliza a pessoa juridica para prejudicar terceiros é uma medida eficaz enquanto caminho
de responsabilizacdo dos soécios e administradores?

Como resposta ao problema apresentado, partimos da hipétese que as nossas cortes
tendo em vista os principios constitucionais e regentes do processo civil, vem convocando
o instrumento para responsabilizar aqueles, que com vista a prejudicar terceiros, tem feito
manobras ilicitas para eximir-se de saldar as obrigagdes da pessoa juridica e, portanto,
acreditamos ser eficiente a sua aplicacdo enquanto medida legalmente sancionada em
nosso ordenamento juridico.

As reflexdes desenvolvidas na nossa pesquisa estao organizadas da seguinte forma:
no primeiro topico, versamos sobre o0 conceito de pessoa juridica e de personalidade juridica;
0 segundo, fizemos uma reflexdo sobre a Desconsideragcéo da Personalidade Juridica e o
procedimento de instauracdo do Incidente de desconsiderag¢do da personalidade juridica
e, por fim, tragcamos as nossas consideragbes finais sobre a tematica e apontamos a
bibliografia base deste estudo.

METODOLOGIA

Tendo como norte refletir sobre a importancia e o fundamento juridico que na
atualidade subsidiam o instituto da Desconsideracao da Personalidade Juridica, o presente
estudoinsere-se norol das pesquisas caracterizadas como qualitativas, pois lida “uma familia
interligada e complexa de termos, conceitos e suposicdes” (DENZIN; LINCOLIN, 2006, p.
16) e procurar entender e interpretar fendbmenos sociais inseridos num contexto, como
atuacao do judiciario brasileiro (BORTONI -RICARDO, 2008, p. 34). Em relagdo as fontes
de informacao e coleta dos dados, a presente pesquisa qualifica-se enquanto documental,

a partir da concepc¢édo de documento como “uma informacé&o organizada sistematicamente,
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comunicada de diferentes maneiras (oral, escrita, visual ou gestualmente) e registrada
em material duravel” (GONCALVES, 2003, p. 32). Nesse sentido, toma como corpus as
discussoes doutrinarias e jurisprudencial que versa sobre a tematica, objeto de apreciacéo

judiciaria.

RESULTADOS

A Personalidade Juridica, conceito fruto de uma criagéo legal, € concebida por Maria
Helena Diniz (2000) como habilidade para adquirir direitos e contrair obrigagoes.

As pessoas Juridicas, tal como as pessoas naturais, também sdo portadoras do
atributo da Personalidade. Enquanto “suscetiveis de direitos e obrigagbes e com direito
a uma existéncia propria, protegida pela lei”, consoante Placido e Silva (2008, p. 1038),
as pessoas juridicas passam a gozar do requisito da autonomia, existindo no mundo
faticojuridico como ser independente da sociedade que a idealizou.

Partindo dessa premissa, Ricardo Negrao (2010), faz os seguintes esclarecimentos
sobre a personalidade da pessoa juridica:

A personalidade juridica é uma ficcéo juridica, cuja existéncia decorre da lei.
E evidente que as pessoas juridicas falta existéncia bioldgica, caracteristica
propria das pessoas naturais. Entretanto, para efeitos juridicos e, leia-se, para
facilitar a vida em sociedade, concede-se a capacidade para uma entidade
puramente legal subsistir e desenvolver-se no mundo juridico. Sua realidade,
dessa forma, é social, concedendo-lhe direitos e obrigacdes” (NEGRAO,
2010, p. 263).

Do exposto percebe-se que a aquisicdo da personalidade tem como consequéncia
primeira a sua percepg¢ao como sujeito plenamente capaz e, como resultado da ocupacgéo
desse lugar social, recebe o conddo de por exemplo, estd em juizo, respondendo por si
prépria.

O pressuposto da individualidade que permite a ndo confusdo da identidade legal e
social da pessoa juridica com a da pessoa do sécio, rege-se pelo principio da autonomia
patrimonial.

O principio consagra o entendimento de que a sociedade e 0s seus respectivos
socios sdo sujeitos distintos, e como tal respondem, em regra e em carater independente,
por suas obrigacdes. Nesse sentido, concorde Requido (2003, p. 382), “seja qual for o tipo
de sociedade, responde ilimitadamente pelo seu passivo.”

Assentada na inteligéncia da separacao do patriménio, a aplicagcdo do principio as
relagbes instauradas entre sociedade e socios tem o condéo de coibir a chamada confuséo
patrimonial, entendido por Farias (2011, p. 309), como ag¢édo na qual o “socio utiliza o
patrimdnio da pessoa juridica para realizar pagamentos pessoais e vice-versa, atentando
contra a separacéo das atividades entre empresa e sécio.”

Requido (2003) traz ainda outra consequéncia no tocante a aquisicdo da
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personalidade da pessoa juridica, a possibilidade de modificacao estrutural da empresa,

A sociedade tem a possibilidade de modificar a sua estrutura, quer
juridica, com a modificacdo do contrato adotando outro tipo de sociedade,
quer econdmica, com a retirada ou ingresso de novos socios, ou simples
substituicdo de pessoas, pela cesséo ou transferéncia de parte do capital
(REQUIAO, 2003, p. 382)

Como sujeito de direito personalizado, a pessoa juridica de direito privado
adquire personalidade, diferente da pessoa natural, com o registro dos seus
atos constitutivos no Registro Civil de Pessoas Juridicas (sociedade simples)
ou Junta Comercial (sociedade empresaria) somado, caso necessario a
autorizacdo ou aprovagado do Poder Publico, consoante dispde o art. 45 do
Cadigo Civil.
A aquisicéo da personalidade abrangera sua atuac@o em todas as &reas do direito.
Com a personalidade, conforme Fabio Ulhoa Coelho (2012), a pessoa juridica conceituada,
também, como pessoa moral, estd autorizada a praticar os atos em geral da vida civil, a

saber, realizar uma comprar ou uma venda, entre outros.

DISCUSSOES

Instituto criado com a finalidade de combater a utilizagcdo fraudulenta da pessoa
juridica e, por consequente, a insatisfacao dos direitos dos credores lesados com esse tipo
de utilizagéo da sociedade empresaria, a desconsiderac@o da personalidade juridica tem
sua primeira apari¢édo no século XIX. A esse respeito Marcella Blok (2013), faz os seguintes
esclarecimentos:

A desconsideracdo desenvolveu-se inicialmente nos paises da Common
Law, ja que no direito continental os fatos ndo tém a forga de gerar novos
principios, em detrimento da legislacao. O direito inglés foi o primeiro a
ostentar norma juridica cujo comando corresponde ao postulado pela teoria
da desconsideracdo. O Companies Act, de 1929, estabelecia, na secéo 279,
que “se no curso da liquidacéo de sociedade constata-se que se um negocio
foi concluido com o objetivo de perpetrar uma fraude contra credores, dela
ou de terceiros, ou mesmo uma fraude de outra natureza, a Corte, a pedido
do liquidante, credor ou interessado, pode declarar, se considerar cabivel,
que toda pessoa que participou, de forma consciente, da referida operacao
fraudulenta sera direta e ilimitadamente [...]". (BLOK, 2013, p. 91).

Amador Paes de Almeida (2007), ao tratar em seus estudos sobre o instituto, aponta
a fraude e o abuso do direito como pressupostos do instituto. Ocorre fraude quando os
sécios da pessoa juridica a utilizam como instrumento ardil, visando auferir proveito proprio
causando prejuizos alheios. O abuso do direito materializa-se quando a sociedade &
dirigida de modo inadequado e abusivo.

Essa modalidade de Intervengcédo de terceiros, também denominada de Teoria
do “disregard doctrine”, é o instrumento através do qual o Judiciario suspende, em

carater extraordinario, a autonomia da pessoa juridica corresponsabilizando os sécios
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e administradores que responderam com seu patriménio pessoal pelas obrigagdes da
empresa.

No direito patrio a referida teoria surge no final dos anos 1960. Na atualidade a
encontramos em alguns dos nossos diplomas, entre os quais esta a previsdo do instituto

no codigo civil no art.50, in verbis:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou soécios da
pessoa juridica. (BRASIL, 2002).

A normatizacao do procedimento de instauracéo foi abordada pela primeira vez no
Cadigo de Processo Civil de 2015, visto que o anterior era silente quanto a tematica. Cassio
Scarpinella Bueno (2019), ao refletir sobre o instituto cujo procedimento de instauragcéo

encontramos em nosso Codigo processual civilista, com a denominagéo de Incidente de
Desconsideracédo da Personalidade Juridica, afirma que o objetivo desse instrumento é,

[..]viabilizar o que a pratica forense consagrou com o nome de
“redirecionamento da execugao”, ou, de forma mais precisa, criar condi¢cdes
para que, ao longo do processo (de forma incidental, portanto, dai o nome
“incidente”), sejam apuradas as razdes pelas quais o direito material autoriza
a responsabilizacdo de pessoas naturais por atos praticados por pessoas
juridicas, sujeitando, assim, os bens do sécio aos atos executivos, na forma
do inciso VIl do art. 790. (BUENO, 2019, p. 322).

A regulamentagdo do instituto é tema do art. 133 e seguintes do NCPC, onde
encontramos a indicagéo do tramite do Incidente de desconsideracdo da Personalidade
Juridica e a fixagao da desconsideragéo inversa.

Consoante o diploma processual, ha um conjunto de regras a serem observadas
para garantir uma correta apuragéo da responsabilidade dos socios. No artigo 133 do novel
documento, encontramos a indicacé&o dos sujeitos que podem requerer o incidente, como
podemos verificar através da leitura do dispositivo transcrito abaixo:

Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando Ihe couber
intervir no processo. § 1° O pedido de desconsideragdo da personalidade
juridica observara os pressupostos previstos em lei. § 2° Aplica-se o disposto
neste Capitulo a hipétese de desconsideragédo inversa da personalidade
juridica. (BRASIL, 2015).

Concluida a leitura, vé-se que cabe a parte, ou seja, os credores lesados titulares
do direito material alegado em juizo, e ao Ministério Publico, na hip6tese de haver a
necessidade de sua intervencéo processual, a legitimidade para requerer a instauragéo do
Incidente de Desconsideragéo da Personalidade Juridica.

No que diz respeito a legitimidade ativa do Ministério Pablico, o Forum Permanente
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de Processualista Civis, por meio do Enunciado 123 faz a seguinte observagéo:

123-E desnecesséria a intervencdo do Ministério Publico, como fiscal da
ordem juridica, no incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
salvo nos casos em que deva intervir obrigatoriamente, previstos no art. 178.
(Grupo: Litisconsoércio e Intervencao de Terceiros). (Enunciado n. 123 do
Férum Permanente de Processualista Civis, 2017).

A desconsideracéo inversa também esta contemplada no § 2°, do dispositivo em
comento. Essa modalidade de desconsiderac¢do tem por escopo o alcance do patriménio
da sociedade para saldar as dividas dos sécios. No julgamento do Recurso Especial n°
948.117/MS, a ministra relatora Nancy Andrighi em sua apreciagdo destaca que:

[...] a desconsideracéo inversa da personalidade juridica caracteriza-se pelo
afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para, contrariamente
do que ocorre na desconsideracdo da personalidade juridica propriamente
dita, atingir o ente coletivo e seu patriménio social, de modo a responsabilizar
a pessoa juridica por obrigagdes do soécio. (STJ — RE: 948.117 - MS
(2007/0045262-5, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Data de julgamento:
22/06/2010, 3° Turma, Data de Publicacao 03/08/2010).

O artigo 134 e seus paragrafos trazem o momento de cabimento da instauracao
do incidente. Nesses termos contempla todas as fases do processo de conhecimento,
no cumprimento de sentengca e na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial; a
desnecessidade da instauracdo do incidente nos casos nos quais o interessado a requerer
na peticdo inicial; a suspensdo do curso do processo e a necessidade de preenchimento
dos elementos previstos em lei para que possa ser apreciado por nossas cortes, como
podemos interpretar a apreciacéo da reprodug¢édo dos dispositivos:

Art. 134. O incidente de desconsideragédo é cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial. § 1° A instauracdo do incidente
sera imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotagdes devidas.
§ 2° Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideracdo da
personalidade juridica for requerida na peticéo inicial, hipdétese em que sera
citado o sécio ou a pessoa juridica. § 3° A instauragéo do incidente suspendera
0 processo, salvo na hipétese do § 20. § 4° O requerimento deve demonstrar
o preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideragao
da personalidade juridica. (BRASIL, 2015).

No artigo 135 a legislacé@o processual civil destaca o principio do contraditério e da
ampla defesa. Previsto expressamente no artigo 9°, do Cddigo de Processo Civil, Didier,
Braga e Oliveira (2017), define-o como “um reflexo do principio democratico na estruturagao
do processo” pois permite ndo apenas a participacdo do cidadao no processo mais,
também, que este, enquanto interessado, exerca influéncia no contetdo da decisdo, como
preleciona o art. 135 do NCPC, pois “Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica
sera citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”.

E direito daquele que é chamado ao processo manifesta-se e produzir as provas que
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Ihe favorecam no tocante ao incidente, consoante Freire e Cunha (2020, p. 407), “trata-se
de citagdo (e ndo de intimacao, de carater informativo), vez que tais pessoas passaram a
integrar o polo passivo do incidente [e também do procedimento principal], respondendo
pelas consequéncias do seu julgamento”.

Lei processual contempla, ainda, no artigo 136, a mencdo a necessidade de
realizacdo dainstrucéo processual e a indicacdo do recurso cabivel contra decisao proferida.
Segundo Freire e Cunha (2020, p. 407) para atacar a decisdo proferida sdo manuseados
diferentes recursos, a depender de quem profere a decisdo. Nessa inteligéncia os autores
apontam a exemplo, o caso em que a desconsidera¢do haja sido requerida na peca inicial,
resolvida na sentenca, caberéd Apelagcéo, enquanto que no caso de deciséo interlocutoria
0 recurso correto serd o agravo de instrumento, conforme o artigo 1. 015, IV, NCPC. Se,
no entanto, a analise do incidente estiver no d&mbito da Segunda Insténcia e o incidente
for analisado pelo relator, utiliza-se, para contestar a decisdo, o agravo interno, conforme
previsao do artigo 1. 021 do NCPC

O dispositivo 137 trata da alienagdo ou oneragdo de bens em que haja fraude,
considerados ineficaz perante o requerente credor podendo os bens serem objeto de
penhora ou expropriagdo para que possibilite a satisfagéo do direito de crédito.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A desconsideracdo da personalidade é um importante caminho para combater o
uso inadequado e ilicito da pessoa juridica. Tratado no nosso atual Cédigo de Processo
Civil através do incidente de desconsideracdo da personalidade, por meio de normas
que regulamentam a sua convocacdo em nossas cortes, o instituto tem sido um valioso
instrumento para coibir manobras fraudulentas e o uso indevido da personalidade da
sociedade.

Alicercado nesse pressuposto, ha que se observar os requisitos formais de
instauracao e responsabilizagdo dos soécios e administradores e, sempre que constatada,
possibilitar o exercicio dos principios constitucionais e os regentes da nossa norma
processualista civil, para que credores possam ter ressarcido os seus direitos nos casos
nos quais o devedor alega, ao realizar uma ac¢éo fraudulenta de transferéncia dos ativos da
empresa, ndo haver patriménio suficiente para a liquidagdo de sua obrigagao.

No presente estudo discutimos sobre a sua importancia e sobre o seu lugar como
medida de eficacia adotada pelos nossos tribunais.
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RESUMO: O Presente artigo se voltou ao
estudo da responsabilidade civil decorrente

Data de aceite: 01/09/2023

da infidelidade amorosa, estribado no
questionamento: a pratica da traicao
deve acarretar direito a indenizacdo? o
ponto essencial do estudo foi analisar as
consequéncias juridicas e uma possivel
responsabilizacdo do parceiro infiel. Nessa
toada, discutiu-se a possibilidade de
responsabilizar o parceiro pelas traicbes
ocorridas durante o relacionamento
amoroso e a indenizacdo dos prejuizos
advindos, sejam morais ou patrimoniais,
inclusive se investigando se o terceiro
envolvido na ocorréncia poderia também
ser considerado responsavel. Sendo assim,
foi realizada uma pesquisa bibliografica
e documental com respaldo em livros,
artigos, legislagcbes e jurisprudéncias de
carater narrativo e abordagem qualitativa
da qual resultou um amplo estudo sobre
o tema. Do estudo resultaram importantes
consideracdes, pois, apesar do adultério
ndo ser mais considerado crime pela
legislacdo brasileira, nada impede que
dependendo da maneira como essa traicao
foi perpetrada, possam advir sangdes civis
cujo objetivo seria o de minimizar os danos
sofridos pelo parceiro prejudicado em razéo
da traicdo. Assim sendo, pode-se perceber
que a possibilidade de haver indenizacao
decorrente de traicéo envolve a apreciagao
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pontual do contexto em que ela ocorreu e ndo exclusivamente do ato em si praticado. Por
outro lado, constatou-se que a jurisprudéncia brasileira de forma majoritaria, vem afastando
a responsabilidade de terceiro na traicdo por se tratar de fato atipico e, portanto, sem
consequéncias civis.

PALAVRAS-CHAVE: Infidelidade amorosa, Responsabilidade civil, Danos.

ABSTRACT: The present article turned to the study of civil liability resulting from amorous
infidelity, based on the question: should the practice of betrayal entail the right to compensation?
the essential point of the study was to analyze the legal consequences and possible liability
of the unfaithful partner. In this vein, the possibility of holding the partner responsible for the
betrayals that occurred during the love relationship and the compensation for the resulting
damages, whether moral or property, was discussed, including investigating whether the
third party involved in the occurrence could also be considered responsible. Therefore, a
bibliographic and documentary research was carried out, supported by books, articles,
legislation and jurisprudence of a narrative nature and a qualitative approach, which resulted
in a broad study on the subject. The study resulted in important considerations, because,
although adultery is no longer considered a crime by Brazilian legislation, nothing prevents
that, depending on the way in which this betrayal was perpetrated, civil sanctions may arise
whose objective would be to minimize the damages suffered by the parent. harmed as a result
of treason. Therefore, it was possible to perceive that the possibility of having compensation
resulting from treason involves the punctual appreciation of the context in which it occurred
and not exclusively of the act itself performed. On the other hand, it was found that the majority
of Brazilian jurisprudence has been removing the responsibility of a third party in the betrayal
because it is an atypical fact and, therefore, without civil consequences.

KEYWORDS: Loving infidelity, Civil liability, Damages.

11 INTRODUGAO

O presente estudo tem como tema as consequéncias da infidelidade amorosa e se
propde para tanto a discutir e analisar a possibilidade da responsabilizacéo civil decorrente
da traicdo entre parceiros nas diversas entidades familiares. Nesse sentido, € notdrio
ressaltar que a fidelidade reciproca entre os cénjuges e os companheiros é um dever
imposto pela legislacdo brasileira, que visa proteger a unido familiar entre duas pessoas de
sexos distintos ou do mesmo sexo.

Ademais, cabe salientar que o adultério nao é mais considerado crime pela legislacédo
brasileira, no entanto, tal ato pode vir a ensejar, civiimente, indenizagdo ao conjuge ou
companheiro vitima de traicdo. Nesse raciocinio, a Responsabilidade Civil, decorrente da
infidelidade amorosa tem por fim compensar o conjuge ou companheiro vitima de traicéo e,
ao mesmo tempo, responsabilizar o cénjuge ou companheiro infiel pelos danos patrimoniais
e/ou extrapatrimoniais causados ao seu parceiro decorrente do constrangimento causado
pela infidelidade amorosa.

Assim sendo, esta pesquisa tera como objeto de estudo a possibilidade da
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responsabilizacdo civil oriunda dos danos morais e/ou patrimoniais decorrentes da
infidelidade amorosa. Nessa perspectiva, o presente estudo tera como questédo norteadora:
a pratica da traicdo deve acarretar indenizagéo ao cénjuge ou companheiro traido?

O objetivo geral deste artigo, portanto, é analisar as consequéncias juridicas e
uma possivel responsabilizacéo do parceiro infiel em virtude da infidelidade amorosa. Os
objetivos especificos séo: especificar os aspectos relevantes dentro das unides afetivas,
averiguar como a responsabilidade civil pode ser reconhecida nos casos de infidelidade
e destacar condutas que ndo podem ser utilizadas como meios para punir 0 cOnjuge ou
companheiro infiel.

As obrigacdes inerentes ao casamento e/ou a unido estavel, como, especificamente,
a fidelidade reciproca entre os conjuges ou companheiros, séo deveres que devem ser
observados nas relagdes afetivas. Contudo, a préatica de infidelidade no matriménio ou
na unido nao acarreta nenhuma penalidade especifica, sendo necessaria a observancia
da comprovacédo de um dano sofrido ao cénjuge ou companheiro traido para que haja a
possibilidade do parceiro ofendido ser ressarcido através de uma indenizacéo por danos
morais e/ou patrimoniais.

A Responsabilidade Civil no direito de familia € algo inusitado, ja que as relacoes
matrimoniais ou afetivas ndo costumam ter a interveniéncia do Estado nas suas decisoes,
por se tratarem de relacdes de direito privado onde a supremacia da autonomia da vontade
entre as partes rege a vida conjugal ou a unido estavel entre os cénjuges ou companheiros.
No entanto, quando alguns dos deveres, a exemplo da fidelidade reciproca, inerente ao
casamento ou a convivéncia entre os cénjuges ou companheiros sdo descumpridos, €
necessario que haja providéncia estatal através da responsabilizacao civil do parceiro infiel
(BRASIL, 2002).

Nesse sentido, trata-se de pesquisa relevante considerando-se a necessidade de
a sociedade compreender que os danos sofridos pelo cénjuge/companheiro vitima de
infidelidade amorosa séo passiveis de indenizagbes patrimoniais e/ou extrapatrimoniais,
ja que a quebra dos deveres de fidelidade reciproca pode causar danos mais graves que 0
mero descontentamento do cdnjuge/companheiro traido.

Para se analisar tais aspectos, esse estudo sera desenvolvido através de uma
pesquisa bibliografica narrativa de abordagem qualitativa e construido em trés tépicos, em
que adotar-se-a como método a revisao bibliografica, legislativa e jurisprudencial.

O primeiro topico desse artigo abordara os principais aspectos inerentes as unides
monogamicas, como o0 casamento, a unido estavel e as demais relacdes afetivas. Em um
segundo momento analisar-se-a como a Responsabilidade Civil sera aplicada nas relagbes
afetivas, nos casos de infidelidade amorosa, e, por ultimo, as condutas proibidas no ambito

das relagdes familiares.
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21 ASPECTOS RELEVANTES DAS UNIOES AFETIVAS

Todas as unides afetivas, como o namoro, casamento e unido estavel tém uma
caracteristica em comum, o sentimento amoroso. Por exemplo, ndo é necessario que
um casal resida sobre o mesmo teto para que eles sejam reconhecidos como casados, é
necessario apenas que eles tenham se casado perante um padre (casamento religioso) ou
um juiz (casamento civil). Dessa forma, entende-se que ha diversas relagdes amorosas e

que cada uma delas tem suas particularidades.

2.1 Casamento

O casamento como instituto juridico tem como uma das suas caracteristicas ser um
ato solene. Desse modo, o casamento retrata um ato com formalidades concretas elencadas
pelo direito civil que o torna solene, e determina que sua realizagdo seja permeada de
rigidez e seriedade. Vale ressaltar, que ao constituir matriménio a solenidade ser Gltima
mediante processo, através do respectivo registro. Sendo assim, no ato matrimonial e com
todas as formalidades que a celebracdo requer, exige-se a presenca do representante
estadual que ao ouvir dos nubentes o consentimento para casar-se por livre e espontanea
vontade de ambos, assim o declara com a pronuncia de palavras sacramentais. Por fim,
as formalidades sao cruciais para constru¢édo da solenidade do casamento, cujo falta dos
requisitos formais torna o ato ineficaz (GONCALVES, 2019).

Nesse diapasdo, as normas instituidas pelo casamento sdo normas de ordem
publica, ndo sendo possivel ser interferida por particulares, o que pode ver através do
entendimento consolidado do doutrinador:

O casamento é constituido de um conjunto de normas imperativas, cujo objetivo
consiste em dar a familia uma organizagao social moral compativel com as
aspiragcdes do Estado e a natureza permanente do homem, definidas em
principios insculpidos na Constituicdo Federal e nas leis civis (GONCALVES,
2019, p. 47).

Sobre essa Otica, o casamento retrata um ato que estabelece liberdade para
qualquer pessoa se relacionar sem imposicdes de terceiros. Toda e qualquer pessoa tem a
autonomia de escolher seu conjuge.

Ademais, elencam-se algumas caracteristicas cruciais pertinentes ao matriménio,
que além de estabelecer comunhdo plena de vida, aduz que ambos cOnjuges devem

manter unido e fidelidade reciproca.

A comunh&o de vida é a nota fulcral que marca o casamento. Sem esta,
desaparecem seu sentido e sua finalidade. O enlace envolve a comunhao
de afetos e dos demais componentes de uma vida em comum, como a
ajuda mutua, a dedicacédo reciproca e a colaboragcao pessoal, doméstica e
econdmica. Mas, o elo espiritual que une os conjuges € que torna realidade a
comunh&o material (RIZZARDO,2019, p. 256).

Nesse sentido, o casamento se constréi pelo afeto mutuo entre os conjuges, o
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companheirismo e a unido. Uma vez que cessada a comunhdo plena de vida, perde-se
o sentido do matriménio. Portanto, conclui-se que o casamento fundamenta a construgéo
familiar, e assim sendo, o matriménio consagra aspectos juridicos, morais, sociais e
religiosos.

Diante disso, o casamento além de ser um contrato como varios doutrinadores o
caracterizam é também uma relagcéo de afeto, fidelidade, respeito, plena comunhao de vida
e solidariedade que deve ser garantida em todo ambiente familiar. Entretanto, vale ressaltar
que a reproducgéo familiar ndo se entende como casamento uma vez que nem todos os
casais optam em ter filhos, se sobressaindo o companheirismo (MELO, 2013).

Sendo assim, o casamento se divide em trés etapas. A primeira aborda-se o processo
de habitagdo. Nesta fase que antecede a celebracéo do casamento, busca-se verificar se
0s nubentes estao aptos para o matriménio. Este processo é realizado perante o oficial do
registro civil do domicilio dos nubentes e estes devem comparecer com os documentos
disposto no art. 1.525 do Cédigo Civil, a saber:

I- Certiddo de nascimento ou documento equivalente;

II- Autorizacdo por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem,
ou ato judicial que a supra;

Ill- Declaragao de duas testemunhas maiores, parentes ou nao que atestem
conhecé-los e afirmem néo existir impedimento que os iniba de casar;

IV- Declaracédo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos
contraentes e de seus pais, se forem conhecidos;

Certidao de 6bito do conjuge falecido, de sentenca declaratéria de nulidade
ou de anulacdo de casamento, transitada em julgado, ou do registro da
sentenca de divoércio. (BRASIL, 2002).

Portanto, apdés a entrega dos documentos solicitados e feita a conferéncia, nao
havendo irregularidade ou impedimento, publica-se o edital pelo prazo de quinze dias nas
circunscri¢des do registo do casal. Deste modo, sera feito a publicacdo na imprensa local,
se houver, conforme preceitua art. 1.527 do Codigo civil, dando publicidade ao ato. Nesse
sentido se encerra a segunda etapa do casamento por meio da publicidade.

Na auséncia de reclamagbes neste prazo, o oficial declara de oficio a homologacao
do juiz, da-se cumprimento as formalidades, e os nubentes recebem uma certiddo para se
casarem, valida por noventa dias. Decorrido o prazo de noventa dias, se os nubentes nao
efetivarem o matriménio tera que ser realizada uma nova habilitagéo.

Uma vez preenchidos os requisitos da habilitagdo, e estando de posse da certidao
expedida pelos oficiais do cartério, os nubentes podem assim celebrar o casamento, nos
termos do art. 1.533 do cédigo civil, concluindo-se a terceira fase.

O ato solene do matrimdnio podera ser realizado em qualquer dia, todavia o codigo
civil aduz que o ato de celebracdo devera se dar na sede do cartério, tendo dia e hora
designado pelo celebrante, sendo realizado em edificio pablico ou particular.
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No ato da solenidade requer-se a presenca dos nubentes ou na falta, a de seus
procuradores com poderes especiais, as duas testemunhas sendo realizado na sede do
cartério e se ocorrer em outro local, serdo em namero de quatro e, do mesmo modo se 0s
noivos.

O cerimonial devera ocorrer de portas abertas e as falas serdo sacramentais
previstas na lei civil. Além disso, a manifestacao verbal dos nubentes deva ser esponténea,
ndo sendo possivel o mero siléncio. Por fim, mediante o consentimento dos noivos o
celebrante declara casados, finalizando a cerimonia.

Ao finalizar o ciclo formal do casamento, iniciado com a habilitagdo e dando
prosseguimento com a ceriménia solene, devera ser registrado no livro para que perpetue
o ato e sirva de prova. Nessa 6tica, para além das formalidades gerais do casamento o
cbdigo civil elenca duas hipdteses de supressao de formalidades no casamento. A primeira
quando um dos nubentes estiver acometido de moléstia grave (art. 1.539) devendo o
casamento ser celebrado na casa do nubente impedido, de modo que possa ser realizado
em qualquer horario do dia inclusive pela noite sob a presenca de duas testemunhas que
saibam ler e escrever.

Ademais, a outra hipotese de supressédo da-se quando o nubente estiver em risco
de vida nos termos do artigo. 1.540 do cddigo civil. Esse tipo de casamento e chamado de
nuncupativo, e esta modalidade pode ser realizada inclusive sem habilitacdo dos noivos e
sem a presenca do celebrante. Nessa hipdtese seréo seis as testemunhas, que ndo podem
ter com os nubentes nenhum parentesco em linha reta, ou, na colateral até segundo grau.
Nestas duas hipéteses de supressado das formalidades casamentarias faz-se necessario
que os nubentes estejam com discernimento mental perfeito (MELO, 2013).

Identificados os procedimentos e formalidades do casamento faz-se oportuno
conhecer os efeitos de relevancia decorrentes do casamento. “O matriménio legaliza as
relagbes sexuais do casal, proibindo a sua pratica com outrem e estabelecendo o debitum
conjugale” (GONCALVES, 2019, p.193). Dito, isso o principal fundamento do matriménio e
a construcao familiar. Nesse sentido, a constituicdo preconiza no seu artigo 226 a familia
como principal base social tendo prote¢cdo por meio do Estado. Além do casamento &
reconhecida legalmente a unido estavel e diversos tipos de arranjos familiares como a
familia monoparental dentre outras.

Com advento da constituicdo de 1988 surgiram novos modelos, como forma de
constitucionalizar o direito civil. Como preconiza a constituicao federal, além da familia ser
a base da sociedade e ter protecéo do Estado sua origem ndo se da somente mediante
0 casamento, surgindo duas novas entidades familiares denominadas unides estaveis
e a familia monoparental, que se forma por qualquer dos pais e seus descendentes
(GONGCALVES, 2019).

Sao inumeros os efeitos gerados por meio do casamento, preleciona Gongalves
(2019, p.198).
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O casamento gera, para os consortes, além dos efeitos pessoais,
consequéncias e vinculos econdmicos, consubstanciados no regime de bens,
nas doacgoes reciprocas, na obrigagdo de sustento de um ao outro e da prole,
no usufruto dos bens dos filhos durante o poder familiar, no direito sucessério
etc.

Nesse prisma, a lei atribui aos nubentes o dever de sustento, obrigacéo de alimentar
e avigéncia do regime de bens que o casal escolheu. O regime de bens conforme preconiza
no artigo 1.639 do cédigo civil §1 comeca a vigorar na data do casamento e nos termos
do §2 podera ser alterado mediante prévia autorizagéo judicial em pedido motivado pelos
conjuges, devendo ser apurada suas procedéncias e razbes pelo direito de terceiros.
Outrossim, o regime de bens nao pode ser alterado a nao ser nas condicdes mencionadas
acima. Vale ressaltar que, caso o casal se divorcie e queira casar-se novamente nao sera
possivel adotar o mesmo regime que vigorava anteriormente. Percebe-se que, existe
uma serie de responsabilidades atreladas ap6s o casamento nesse sentido e importante
destaca-las para que seja realizada a seguinte analise da responsabilidade civil e como
ocorre mediante os nubentes.

2.2 Unido estavel

A unido estavel é uma entidade familiar formada pela unido entre duas pessoas,
onde ha uma convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de
construir uma familia (BRASIL, 2002).

O marco inicial que levou ao reconhecimento da uniéo estavel como entidade
familiar no Brasil e validou os direitos existentes entre os conviventes, foi a promulgacéao
da Constituicao Federal de 1988, que passou a prevé expressamente que a unido estavel
goza de protecao estatal. Posteriormente, surgiram duas leis que passaram a regulamentar
as garantias entre os conviventes, sdo elas: a Lei n® 9.278 de 1996 e a Lei n° 10.406 de
2002 (Cédigo Civil).

Nesse sentido, as relacbes amorosas ocorridas antes do advento da Constituicao
Federal de 1988, entre dois individuos que residiam sob o mesmo teto, ndo encontravam
nenhuma protecéo juridica como entidade familiar, j& que o casamento era o Unico meio
no qual as pessoas poderiam ter os seus direitos reconhecidos a exemplo dos alimentos,
guarda dos filhos e legitimidade para ser herdeiro do parceiro falecido.

Outrossim, € importante mencionar que da mesma forma que um casamento pode
ser reconhecido por duas pessoas que nao residem sob o mesmo teto, a unido estavel
também pode ser reconhecida por dois individuos que moram em residéncias distintas, a
jurisprudéncia colacionada abaixo ratifica esse entendimento:

[1. Para o reconhecimento da unido estavel, a lei exige prova acerca da
vida em comum publica, duradoura e continua, ndo sendo imprescindivel
a demonstracdo de que o casal residia no mesmo teto, bastando a affectio
familiar, como demonstrada nos autos.]
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(TJ-MS - APL: 08027421420138120029 MS 0802742-14.2013.8.12.0029,
Relator: Des. Fernando Mauro Moreira Marinho, Data de Julgamento:
13/02/2019, 3* Camara Civel, Data de Publicacdo: 18/02/2019) descricéao
parcial

Nota-se, apds a analise do texto parcial que a coabitagdo dos companheiros ndo
€ um elemento essencial para a caracterizacdo da unido estavel, ja que ndo encontra
nenhuma previsao legal.

2.3 Demais relacoes afetivas

Gragas a grande evolucao da sociedade, e consequentemente na legislacao patria,
na atualidade é possivel falar nas diversas estruturas de familia, diferentes das ideias
sacralizada baseada na moral e nos bons costumes do “casamento entre homem e mulher”.
No Brasil, a partir da Constituicao Federal de 1988, passou-se a ter o reconhecimento de
outras formas de familias, mesmo que elas sempre existissem na realidade fatica, em

relagdo ao mundo juridico no qual a tinha como uma iluséo.

2.3.1 Relagbes monoparentais

Tendo em vista a complexidade organizacional dos individuos que compdem a base
familiar, essa € a relagdo mais simples, pois é formada por apenas um dos progenitores (0
pai ou a mae) e seus descendentes.

De acordo com renomado autor Rolf Madaleno (2013), as familias monoparentais
sd@o usualmente aquelas em que um progenitor convive e € exclusivamente responsavel
por seus filhos biolégicos ou adotivos. Tecnicamente sdo mencionados os nucleos
monoparentais formados pelo pai ou pela mae e seus filhos, mesmo que o outro genitor
esteja vivo, ou tenha falecido, ou que seja desconhecido porque a prole provenha de uma
mé&e solteira, sendo bastante frequente que os filhos mantenham relagdo com o progenitor
com o qual ndo vivam cotidianamente.

Entre os tipos de relagbes familiares a serem citadas neste subitem, a familia
monoparental € a Unica legislativamente prevista, pois foi trazida ao ambito juridico pela
Constituicao Federal de 1988:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.” (BRASIL, 1988).

2.3.2 Relagbes paralelas

As unides paralelas sdo aquelas que ocorrem de forma simultanea, isto €, a
circunstancia de um dos cbnjuges se colocar concomitantemente como componente
de duas ou mais entidades familiares divergentes entre si. Ou ainda, uma situagcdo em
que uma pessoa participa de duas unides a0 mesmo tempo, mas uma iniciou antes da
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outra. Atualmente, muitos ndo atribuem reconhecimento as unides paralelas, embora a
Constituicdo Federal de 1988 ofereca um relativo amparo destinado as mais diversas
formas de unido afetivas. Entretanto, de acordo com Giselda Hironaka (2013), “aqui e
ali, ja se apresentam decisbGes que, corajosamente, tém chancelado a possibilidade de
reconhecimento”. Vale ressaltar que embora ja se ter admitido a possibilidade das unides
paralelas, ainda ha posicionamentos contrarios no que tange as consequéncias juridicas do

reconhecimento dessas entidades familiares.

2.3.3 Relagbes poliafetivas

Conceitua-se as relagdes poliafetivas como aquelas formadas por mais de duas
pessoas convivendo em interacao e reciprocidade afetiva entre si. Se trata de uma relagéo
amorosa simultédnea, que ndo tem a monogamia como principio, na qual & presente uma
espécie de cbdigo particular de lealdade e respeito, com filhos ou ndo, compondo uma
familia em que trés ou mais pessoas compartilham entre si uma relagdo amorosa, em
casas distintas ou na mesma residéncia.

No Brasil, uma unido poliafetiva foi registrada pela primeira vez em um Cart6rio
de Notas de Tup4, interior do Estado de Séo Paulo. Um trio que era formado por duas
mulheres e um homem, lavrou a “Escritura Declaratéria de Unidao Poliafetiva”, informando
que estavam nesta relacdo ha trés anos e sob o mesmo teto. Embora estas relagbes
sejam vistas ainda com reservas, elas comegaram a aumentar. Em razao disto, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) em 28/06/2018, por meio do Pedido de Providéncia n° 0001459-
08.2016.2.00.0000, proibiu que os cartérios lavrassem tais escrituras, como se isto fosse
impedir uma realidade social que se tornou juridica.

31 RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES FAMILIARES

Antes de adentrar sobre como ocorre a responsabilidade civil no seio familiar, &
relevante destacar o conceito de responsabilidade civil, nas palavras da renomada jurista

Maria Helena Diniz:

A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa
a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em raz&o de ato por
ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a
ela pertencente ou de simples imposicao legal (DINIZ, 2017, p. 51).
Assim, a responsabilidade civil pode ser reconhecida até mesmo dentro das relacdes
afetivas, ja que, a constituicdo do matriménio ndo impede que os direitos dos cOnjuges
sejam lesados.

3.1 Pressupostos da responsabilidade civil

Para comecar a elencar sobre o0s pressupostos da responsabilidade civil e necessario
uma andlise juridica acerca do significado da palavra responsabilidade, e para tanto, de
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acordo com Gagliano, tem-se que:

A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigag&o que alguém tem de assumir com as consequéncias
juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de spondeo, férmula
através da qual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos contratos
verbais (GAGLIANO; FILHO, 2019, p.45)

Portanto, a responsabilidade civil esta estritamente conecta com uma obrigacdo
derivada, um dever decorrente de um fato juridico. Sendo assim, a obrigagéo para o campo
juridico € respaldada no principio da proibicdo de ofender, garantindo que ninguém deve
lesar o direito de outrem, limite objetivo para sociedade civil (GAGLIANO; FILHO, 2019).

Conforme aduz-se do artigo 186 do Codigo Civil: “Aquele que, por acao ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Nesse diapaséo, quando o direito de outrem
for violado seja de forma dolosa ou culposa surge a obriga¢do daquele causador do dano
repara-lo judicialmente.

Superado o conceito sobre responsabilidade, veja-se como a doutrina majoritaria
conceitua a responsabilidade civil. A responsabilidade civil surge da necessidade de reparar
danos seja estes patrimoniais ou morais causados por terceiros. Nessa 6tica, a titulo de
exemplo: no casamento quando um dos nubentes ndo observa a fidelidade conjugal para
com o outro, existe a possibilidade de o ofendido pleitear perante o juiz sangbes civeis
como forma de amenizar os prejuizos sofridos.

O ramo da Responsabilidade Civil corresponde ao exame do conjunto de fatos
que déo origem a obrigacéo de indenizar os prejuizos sofridos por outrem,
sob 0 manto do principio geral da reparacao integral de danos. Esse ramo do
Direito Civil encontra-se bastante consolidado, de modo que suas normativas
s&o aplicadas com frequéncia pelo Poder Judiciario, seja na reparacéo civil
fundada em danos morais ou materiais (Dutra, 2020, p. 33).

No direito privado a responsabilidade civil se origina de uma agressao do interesse
particular que estabelece ao infrator, uma compensagéo em pecunia para a vitima do dano,
caso nao seja possivel repor a coisa ao seu estado anterior.

A responsabilidade civil, decorre de um fenébmeno juridico decorrente do conflito
vivenciado pelo homem em sociedade. Contudo, diante das peculiaridades de dogmas, faz-
se necessario estabelecer uma classificagcéo sistematica com vieis na culpa e posteriormente
na norma juridica que foi violada. As classificagdes sé@o divididas em responsabilidade civil
subjetiva e responsabilidade civil objetiva. A responsabilidade civil subjetiva decorre do
dano causado seja em razdo do ato doloso ou culposo. Portanto, o agente que causa
dano atua com negligéncia ou imprudéncia conforme art. 159 do cédigo civil de 1916 tendo
sido aperfeicoado no artigo 186 do codigo civil de 2002. E importante salientar, que o
dever de indenizar é consequéncia da pratica do ato ilicito. Para a doutrina majoritaria
a responsabilidade subjetiva pressupde que cada individuo responde pela propria culpa.
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Ademais, por ser um fato constitutivo cabe ao autor o 6nus a prova e da culpa ao réu
(GAGLIANO; FILHO, 2019).

No entanto, existem algumas situacdes em que o ordenamento juridico defere a
responsabilidade a um terceiro sendo que este fato nédo foi causado diretamente por ele,
mas sim por alguém com quem este mantém uma relacéo juridica. Além disso, ha hipoteses
em que ndo é necessario se configurar a culpa, caracterizando-se como responsabilidade
civil objetiva. Este instituto ndo distingue o dolo ou culpa do causador do dano, sendo
necessario apenas a existéncia do dano e a conduta do agente responséavel. Contudo, em
alguns casos pode-se discutir culpa em demandas de responsabilidade objetiva, como se

ilustra:

Para a configuracdo da responsabilidade objetiva, desconsidera-se o
elemento culpa. Mas nada impede, por exemplo, que o réu, em sua defesa,
alegue “culpa exclusiva da vitima” para se eximir da obrigacéo de indenizar.
Na mesma linha, a culpa concorrente (art. 945, CC/2002) podera ser
invocada para se reduzir o quantum indenizatério a ser eventualmente fixado
(GAGLIANO; FILHO, 2019, p.58)

Além disso, os doutrinadores definem a teoria de responsabilidade civil objetiva
como reparagdo de danos, estabelecida no risco posto pela conduta do agente.
Conforme preconiza o artigo 927 do codigo civil “Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem”.

Cite-se a jurisprudéncia majoritaria:

RECURSO DE REVISTA — ACIDENTE DE TRABALHO - ACIDENTE DE
TRANSITO — RESPONSABILIDADE OBJETIVA 1. A atual jurisprudéncia
do TST é no sentido de admitir a responsabilidade objetiva do empregador
quando demonstrado que a atividade desempenhada implica risco a
integridade fisica e psiquica do trabalhador. Nessa esteira, o Eg. TST tem-
se posicionado no sentido de reconhecer a aplicagao da teoria do risco em
hipéteses como a dos autos em que o empregado, no exercicio da fungcéo de
motorista de dnibus, sofre acidente de transito. 2. E certo que a existéncia de
culpa exclusiva do condutor do veiculo pelo acidente teria o condao de romper
0 nexo causal e, portanto, afastaria a responsabilizacdo da Empregadora. Nao
obstante, a descricdo da dindmica do acidente no acoérdao regional retrata
hipétese de concorréncia de causas e de culpas, pois a conduta imprudente
da vitima fatal concorreu adequada e diretamente para o evento. 3. Assim,
verifica-se que estdo configurados os elementos que ensejam o dever
de reparagado, nos termos da teoria da responsabilidade objetiva: o dano
(transtornos psicolégicos decorrentes do acidente de trabalho) e o nexo de
causalidade (acidente relacionado com o exercicio da profisséo). Inteligéncia
dos arts. 186,927, paragrafo unico, e 950 do Caédigo Civil. Recurso de revista
conhecido e provido.

(TST — RR XXXXX20125240007, Data de Julgamento: 29/04/2015, Data de
Publicag&o: DEJT 04/05//2015).
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Deste modo, tanto a responsabilidade civil objetiva bem como a responsabilidade
civil subjetiva se origina por meio da violagdo neminem laedere. Retrata a ideia de que
ninguém deve ser lesado pela conduta alheia. Por fim, que o individuo causador do dano
devera repara-lo.

Uma vez analisado os conceitos doutrinarios e legais sobre a responsabilidade
civil & vultoso especificar os pressupostos gerais que norteiam: a responsabilidade civil: a
conduta humana, dano e o nexo causalidade.

Dos pressupostos, inicia-se com a conduta humana. Nesse sentido tal
responsabilidade é uma forma de expressar a obrigagdo da atividade humana. Contudo,
percebe-se que um fato juridico que venha causar dano sendo praticado pela natureza nao
gera responsabilidade civil, ndo pode ser atribuido ao homem. “Apenas o homem, portanto,
por si ou por meio das pessoas juridicas que forma, podera ser civilmente responsabilizado”
(GAGLIANO; FILHO,2019, p.72).

Portanto, conclui-se que a acado ou omissdo desde que voluntaria é um elemento
necessario para configurar a responsabilidade civil. O elemento fundamental da conduta
humana é a voluntariedade, sendo resultado da liberdade de escolha do agente, tendo este
consciéncia da sua agéo. Desse modo, na falta do elemento voluntariedade néo pode se
caracterizar em acédo humana.

Assim, para a configuragdo da responsabilidade, é necesséaria que haja
acéo do agente no sentido de violar intencionalmente ou omissdo do agente,
exigindo a voluntariedade da conduta humana, ou seja, a manifestacao
positiva ou negativa de uma atitude, como seu pressuposto essencial
(NASCIMENTO, 2017, p.7).

Outrossim, a manifestagdo da agéo voluntaria pode ser classificada como positiva e
negativa. Na primeira classificagcdo se tem um comportamento positivo, como por exemplo
um individuo que ao causar o dano por estar embriagado arremessa o veiculo no murro do
vizinho. A manifestagcdo negativa € quando existe uma omissao por parte do causador do
dano. Na esfera juridica este dano pode gerar ao omitente a obrigacéo de se responsabilizar
pelo seu ato omisso.

No que concerne ao dano é imprescindivel a existéncia de um prejuizo ou de um
dano para se enquadrar na esfera de responsabilidade civil. “Seja qual for a espécie
de responsabilidade sob exame (contratual ou extracontratual, objetiva ou subjetiva), o
dano é requisito indispensavel para a sua configuracdo, qual seja, sua pedra de toque”
(GAGLIANO; FILHO,2019, p.81).

Portanto, o dano retrata um prejuizo, sendo este uma lesdo a um interesse juridico,
podendo ser patrimonial ou nao, decorrente da agdo ou omissdo do agente infrator. Superado
0 conceito faz-se necessario distinguir os tipos de dano, que podem ser patrimoniais,
morais e estéticos. O dano patrimonial é aquele que se origina de uma lesdo aos bens e

direitos econémicos do titular, como por exemplo, o que ocorre com um dano a um veiculo.
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Este dano patrimonial pode ser emergente quando corresponde ao prejuizo que o
individuo causou a vitima, quando a vitima perde algo. J4 o lucro cessante e aquele em que
o individuo deixa de lucrar, é o que, em razéo do dano, a pessoa ndo ganhou.

Ademais, se tem por dano moral aquele que néo visa atingir os bens do individuo,
néo tem carater em pecunia visando atingir os direitos da personalidade e integridade fisica
do individuo, bem como direito a vida, a psiquica, a moral atinge os bens que ndo séao
materiais.

Segundo Bittar, pode-se conceituar o dano moral como:

Qualificam-se “como morais os danos em razédo da esfera da subjetividade,
ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato
violador, havendo-se, portanto, como tais aqueles que atingem 0s aspectos
mais intimos da personalidade humana (o da intimidade e da consideracao
pessoal), ou o da prépria valoragdo da pessoa no meio em que vive e
atua (o da reputacdo ou da consideragéo social)” (Bittar, 1993, p.41 apud
Murad,2014, p. 2).

A principio o dano moral refuta-se a direito personalissimo, ndo sendo possivel
haver violagéo de danos morais que diga respeito aos os direitos da personalidade.

Por ultimo, o nexo de causalidade é o terceiro elemento dos pressupostos da
responsabilidade civil e para explica-lo € necessario entender as teorias que englobam seus
fundamentos: a teoria da equivaléncia de condi¢des; a teoria da causalidade adequada e a
teoria da causalidade direta ou imediata. Na primeira teoria ndo se tem uma distingé@o entre
0s antecedentes do resultado danoso, sendo que tudo que venha a concorrer para o ato
sera considerado causa. Dito isso, todos os fatores de causa se equivalem, posto que tém
relacdo com o resultado final. Na segunda teoria a causa adequada deve estar de acordo
com o efetivo resultado, e nesse sentido, se tem um fato principal e relevante que gera a
responsabilidade civil.

O ponto central para o correto entendimento desta teoria consiste no fato de
que somente o0 antecedente abstratamente apto a determinacao do resultado,
segundo um juizo razoavel de probabilidade, em que conta a experiéncia
do julgador, podera ser considerado causa (GAGLIANO; FILHO,2019, p.149).

Por fim, a Ultima teoria é a adotada no pelo cédigo civil brasileiro e a que melhor
se enquadra no ordenamento juridico. Uma vez ocorrida a violagéo do direito por parte do
individuo, existird uma interrupgéo do nexo causal no modo de isen¢éo da responsabilidade
do agente. Desse modo s6 sera responsavel pelos danos causados mediante sua conduta.

De acordo com Gagliano e Filho (2019, p.151-152).

Caio ¢ ferido por Ticio (lesdo corporal), em uma discussdo apos a final do
campeonato de futebol. Caio, entédo, é socorrido por seu amigo Pedro, que
dirige, velozmente, para o hospital da cidade. No trajeto, o veiculo capota
e Caio falece. Ora, pela morte da vitima, apenas podera responder Pedro,
se nao for reconhecida alguma excludente em seu favor. Ticio, por sua vez,
nédo responderia pelo evento fatidico, uma vez que o seu comportamento
determinou, como efeito direto e imediato, apenas a lesdo corporal.
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Portanto, existe uma interrup¢cdo do nexo causal devido a causa superveniente,
decorrente do acontecimento do veiculo ter capotado. Esse acontecimento interrompe o
elo entre a conduta de Ticio e o resultado da morte. Nessa 6tica, Ticio ndo podera ser
responsabilizado. Sob 0 mesmo ponto de vista, entende-se que 0 nexo de causalidade é o
vinculo que une a conduta com o resultado que se pretende produzir. Por fim, esta conduta
pode estabelecer pontos positivos ou negativos, e o resultado final pode se dar mediante
sua agdo ou omisséo do resultado ocorrido.

3.2 Responsabilidade civil decorrente dos danos causados pela infidelidade
amorosa

Infelizmente, a pratica da traicdo é algo comum no Brasil. Casais que ndo costumam
dialogar com frequéncia ou que moram em cidades distantes, tendem a procurar um(a)
novo(a) parceiro(a) para preencherem o “vazio” que sentem em relacdo ao seu atual
conjuge. Essa atitude acaba desencadeando uma série de situacdes desagradaveis
onde por vezes o coOnjuge traido acaba sofrendo e passando por situagdes vexatérias,
humilhantes e dolorosas. Sob esse aspecto, os danos sofridos pela infidelidade amorosa
podem ser classificados como danos morais e/ou patrimoniais.

3.2.1 Do dano moral

O dano moral é entendido como um dano que causa prejuizos ao bem-estar do
individuo. Nessa perspectiva, € importante mencionar o que a doutrina civilista entende por
dano moral:

O dano moral consiste na leséo de direitos cujo conteudo n&o é pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar
que o dano moral € aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa
(seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade,
vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente
(GAGLIANO, 2017, p.111; FILHO, 2017, p.111).

Nesse viés, embora a fidelidade reciproca entre os cénjuges seja um dever imposto
pela legislacéo brasileira, a infidelidade, por si s6, ndo gera o dever de indenizar, ja que
néo ha nenhuma previséo legal que assegure uma indenizagéo ao cénjuge ou companheiro
traido. No entanto, situacbes que causem o cometimento de um forte abalo e tragam
consequéncias graves para a saude fisica e psiquica do companheiro traido, podem ser
passiveis de indenizacdo (BRASIL, 2002).

A jurisprudéncia patria também entende que o cénjuge traido tem direito de ser
ressarcido caso a infidelidade cause um dano além do esperado diante de uma traicéo,
como a contaminagao por HIV, sen&o vejamos:

[1. - A prova produzida é convergente em indicar que a esposa foi
contaminada por HIV pelo marido. 2.-Admite o marido ter mantido relagdes
sexuais paralelas ao matriménio onde contraiu o virus. Risco assumido pelo
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réu. Impossibilidade de reconhecer que o réu poderia ignorar o perigo de
contaminac&o em face da publicidade e do conhecimento de todos do risco
inerente as relacdes sexuais sem a devida prote¢cao. 3.- Dano moral fixado em
R$46.850,00 n&o merece redugéo.]

(TJ-RS-AC: 70076516830 RS, Relator: Eduardo Kraemer, Data de Julgamento:
26/06/2018, Nona Camara Civel, Data de Publicac&o: Diario da Justica do dia
05/07/2018) descrigéo parcial.

Portanto, necessaria se faz a indenizacdo pleiteada pela autora, visto que foi

contaminada por HIV por conta da infidelidade do seu marido, praticada sem a devida
protecéo.

3.2.2 Do dano material

Outrossim, é importante ressaltar a concepg¢éao do dano material (ou patrimonial), na
visdo dos autores retromencionados: “O dano patrimonial traduz leséo aos bens e direitos
economicamente apreciaveis do seu titular. Assim ocorre quando sofremos um dano em
nossa casa ou em nosso veiculo” (GAGLIANO, 2017, p.95; FILHO, 2017, p.95).

Em relacdo ao dano material, parcela da jurisprudéncia entende que os prejuizos
materiais causados ao conjuge traido devem ser ressarcidos:

[Dano material. Ocorréncia. Partes que estavam na constancia de unido estavel
reconhecida perante cartorio extrajudicial em todo o periodo de aquisicdo de
bens mdveis para os preparativos do casamento. Presuncéo legal de que
todas as despesas realizadas para os preparativos do casamento decorreram
do esforgco comum das partes.] Art. 5° da Lei n® 9.278/96. Competéncia do
juizo civel. Matéria estritamente patrimonial. Inexisténcia de discussdes
acerca da unido estavel, situagéo juridica ja sacramentada.]

(TJ-RJ - APL: 00156743820138190202 RIO DE JANEIRO MADUREIRA
REGIONAL 5 VARA CIVEL, Relator: Des(a). MURILO ANDRE KIELING
CARDONA PEREIRA, Data de Julgamento: 14/11/2018, VIGESIMA TERCEIRA
CAMARA CIVEL) descricao parcial.

Os prejuizos que a autora da agéo teve com os preparativos do casamento foram
indenizados justamente porque nesse periodo as partes ja se encontravam em plena uniao
estavel. E assim sendo merecem ser ressarcidos, ja que o término do relacionamento se
deu por conta da traicdo do companheiro.

3.2.3 Da cumulacdo dos danos moral e material

E possivel que uma traicdo acarrete duas indenizagées, uma no ambito moral e a
outra no &mbito material:

[1- Pratica ato ilicito a ex-companheira que omite de seu ex-companheiro o
fato de que a crianga nascida na constancia da unido estavel é filha biolégica
de outro homem, sendo inequivocos a dor e 0 abalo psicolégico suportados
por aquele que acreditava ser o genitor da crianca que, na verdade, € fruto de
relacionamento extraconjugal, induzindo o ex-companheiro a erro, diante da
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falsaimputacao de paternidade, causando-lhe dano, sujeitando-se areparacéo
civil. 2- Os valores comprovadamente despendidos pelo ex-companheiro
(autor) com o parto da referida crianga e com o tratamento psicoldgico que
ele, autor, se submeteu em decorréncia dos danos a personalidade causados
pela omisséo culposa da ex-companheira devem ser por esta ressarcidos
aquele. 3- Com relagédo ao valor da indenizagéo a titulo de reparagéo por
danos morais, verifica-se que a legislacao patria ndo possui critérios taxativos
capazes de nortear, objetivamente, sua quantificagdo. Para fins de fixacao
do montante considerado devido, no caso concreto, recomenda-se levar em
conta o grau da responsabilidade atribuida a parte demandada, a extensao
dos danos sofridos pela vitima, bem como a condig¢édo social e econémica do
ofendido e do autor da ofensa.]

(TJ-MG - AC: 10000191280395001 MG, Relator: Claret de Moraes, Data de
Julgamento: 02/02/0020, Data de Publicagdo: 10/02/2020) descri¢ao parcial.

Comprovados os danos sofridos pelo autor, necesséria se faz a indenizagéo ajuizada
pelo mesmo.

3.3 Da responsabilidade civil do terceiro envolvido na infidelidade.

Sob a ética do direito de familia minimo (principio da intervengc&o minima no direito
de familia), com fulcro no artigo 1513, do Codigo Civil, tem-se que a familia, base da
sociedade e responsavel por boa parte do supracitado bem-estar social deve ser protegida
contra todos (BRASIL, 2002). Defender a familia &€ defender a sociedade como um todo,
dessa forma, atingindo o maximo do bem-estar social.

Trazendo a tal norma juridica, a respeito da responsabilidade civil do terceiro
envolvido na infidelidade, em linhas gerais, o0 mesmo, ndo tem o dever de indenizar o
conjuge traido, uma vez que ndao ha como estender a obrigacdo do dever da fidelidade
imposta na relagdo conjugal, ou seja, nesta relagdo o condao obrigacional estende-se
somente aos conjuges. Portanto, o cumplice envolvido na traicao ndo pode ser considerado
responsavel pelo insucesso da sociedade conjugal, posto que, ele é estranho a relacéo.

A jurisprudéncia patria tem se posicionado no sentido de que ndo ha a ampliagéo
dessa obrigacao de nao fazer ao cumplice da traicéo, visto que, tal dever se impde somente
aqueles que tem a responsabilidade de zelar pela relagdo. Confirmando o acerto da referida
tese, cumpre transcrever a decisao do Recurso Especial n° 1122547, do Superior Tribunal
de Justica, proferida pelo Ministro Relator Luis Felipe Salomao:

[1. O cumplice de conjuge infiel ndo tem o dever de indenizar o traido, uma
vez que o conceito de ilicitude estd imbricado na violagdo de um dever legal
ou contratual, do qual resulta dano para outrem, e ndo ha no ordenamento
juridico patrio norma de direito publico ou privado que obrigue terceiros a
velar pela fidelidade conjugal em casamento do qual ndo faz parte. 2. Ndo
ha como o Judiciario impor um “ndo fazer” ao cumplice, decorrendo disso a
impossibilidade de se indenizar o ato por inexisténcia de norma posta - legal e
n&o moral - que assim determine. O réu é estranho a relacéo juridica existente
entre o autor e sua ex-esposa, relagdo da qual se origina o dever de fidelidade
mencionado no art. 1.566, inciso |, do Cédigo Civil de 2002. 3. De outra parte,
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néo se reconhece solidariedade do réu por suposto ilicito praticado pela ex-
esposa do autor, tendo em vista que o art. 942, § Unico, do CC/02 (art. 1.518
do CC/16), somente tem aplicacéo quando o ato do co-autor ou participe for,
em si, ilicito, o que néo se verifica na hipdtese dos autos. 4. Recurso especial
néo conhecido.]

(STJ - REsp: 1122547 MG 2009/0025174-6, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 10/11/2009, Data de Publicagdo:27/11/2009)
descricao parcial.
Para o Ministro Luis Felipe Salomé&o, relator do recurso em epigrafe, “ndo ha como
o judiciario impor um “nado fazer” ao amante, decorrendo disso a impossibilidade de se
indenizar o ato por inexisténcia de norma posta (legal e ndo moral) que assim determine”.
Apesar do alto grau de reprovabilidade social da conduta do terceiro envolvido na trai¢éo,
tal envolvimento, ndo vem a constituir ato ilicito diante das normas juridicas. Outrossim,
para o ilustre Ministro “o conceito de ilicitude esta imbricado na violagdo de um dever legal
ou contratual, do qual resulta dano para outrem, e ndo ha no ordenamento juridico pétrio
norma de direito publico ou privado que obrigue terceiros a velar pela fidelidade conjugal em
casamento do qual ndo faz parte”. No entanto, embora haja no Superior Tribunal de Justica
0 entendimento que o cumplice do adultério ndo tem o dever de indenizar, na deciséo,
o Ministro Relator ao citar o art. 942 do Coédigo Civil, afirma que “tal responsabilidade
somente tem aplicacdo quando o ato do coautor ou participe for, em si, ilicito”, dessa forma,
vem o Tribunal a corroborar na ideia que o terceiro participe da traicdo pode vir a ser
condenado ao pagamento de indenizag@o caso incorra na pratica de ofensas a honra do
cbnjuge lesado pela infidelidade, e dessa forma, causando-lhe danos.

41 DAS CONDUTAS PROIBIDAS NO AMBITO DAS RELAGOES FAMILIARES

Desde os primérdios da humanidade, o ser humano sempre utilizou a forga fisica
para combater quaisquer injusticas. Nesse viés, independente de quem tinha razdo em um
conflito, 0 homem mais forte sempre seria vitorioso.

Ocorre que, com o passar dos anos, surgiram mecanismos criados para combater
o litigio entre as partes, pois, se a forca fisica sempre fosse utilizada para resolver os
conflitos, somente os individuos mais fortes teriam éxito nas suas desavencas. Assim,
por mais que o parceiro infiel esteja errado ao trair seu cénjuge ou companheiro, ele ndo
podera utilizar de mecanismos proprios para conseguir se quitar contra os danos sofridos
em virtude da traigéo.

Ademais, o Codigo Penal também prevé uma penalidade para o individuo que
utilizar de meios préprios para tentar suprir seus direitos lesados por outrem, respondendo
pelo crime de exercicio arbitrario das proprias razdes (BRASIL, 1940).
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4.1 Agressao fisica decorrente da legitima defesa a honra

Em consonéncia com o artigo 25 do cédigo penal “Entende-se em legitima defesa
quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem”. Nesse sentido, a legitima defesa ocorre quando
existe a repulsa ou impedimento da atual agresséo ilegitima ou iminente, seja por quem
esta sendo agredido ou uma terceira pessoa, contra o individuo agressor. Portanto, a
legitima defesa néo ultrapassa uma necessidade de defesa ao agir de forma racional com
intuito de utilizar os meios adequados para impedir ou repelir a injusta agressdo (MENDES
ET AL., 2007).

Dito isso, faz-se necessario discorrer sobre a legitima defesa da honra. Essa
situagédo, ocorre quando uma pessoa, seja homem ou mulher, pratica homicidio para
proteger sua honra. A justificativa é fundamentada em razéo da traicdo durante a relagédo
amorosa. Na maioria dos casos o crime é praticado pelo homem que ao realizar o crime
alega excludente de tipicidade ou ilicitude.

Portanto, ao defender essa tese se tem como justificativa que o agente que néo
praticou nenhum crime. Além disso, conforme aduz artigo 28 do codigo penal “Nao excluem
a imputabilidade penal: |- a emocao ou a paixao”, e, sendo assim se o individuo pratica o
crime com base nesses sentimentos de emog¢ao ou paixao respondera por seus atos.

Pondera-se o entendimento dos tribunais:

EMENTA Referendo de medida cautelas. Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Interpretagdo conforme a Constituicdo. Artigos 23,
inciso Il, e 25, caput e paragrafo Unico, do Cédigo Penal e art. 65 do Codigo
de Processo Penal. “Legitima defesa da honra”. Néo incidéncia de causa
excludente de ilicitude. Recurso argumentativo dissonante da dignidade da
pessoa humana (art.1°, Ill, da CF), da protecéo a vida e da igualdade de género
(art. 5°, caput, da CF). Medida cautelar parcialmente deferida referendada. 1.
“Legitima defesa da honra” ndo é. Tecnicamente, legitima defesa. A traicdo
se encontra inserida no contexto das relagdes amorosas. Seu desvalor reside
no ambito ético e moral, ndo havendo direito subjetivo de contra ela agir com
violéncia. Quem pratica feminicidio ou usa de violéncia com a justificativa
de reprimir um adultério ndo esta a se defender, mas a atacar uma mulher
de forma desproporcional, covarde e criminosa. O adultério ndo configura
uma agresséao injusta apta a excluir a antijuridicidade de um fato tipico, pelo
que qualquer ato violento perpetrado nesse contexto deve estar sujeito a
represséo do direito penall...]

(STF—ADPF: 779 DF, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 15/03/2021,
Tribunal pleno, Data de Publicag&o: 20/05/2021).

Conforme julgado, fica evidente que a agresséo fisica decorrente da legitima defesa
da honra ndo € adotada pelo ordenamento juridico, ndo servindo de parametro para
justificar o crime. Deste modo, o ministro declarou a ADPF inconstitucional para confirmar
que a tese de legitima defesa da honra ndo possui embasamento juridico, uma vez que
fere principios basilares para o como o da dignidade da pessoa humana, protecéo a vida e
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outras teses de suma importancia para a area juridica (GONCALVES, 2020).

4.2 Revenge Porn

O termo “Revenge Porn” é uma expressdo americana que traduzido para a lingua
portuguesa significa pornografia de vinganca. Refere-se a uma nova modalidade de
vinganca, que, através da facilidade da comunicagéo virtual ao longo dos anos, adquiriu
contornos globais jamais vistos, causando consequéncias drasticas e lesbes irreparaveis
as vitimas.

Na esfera civel, em particular no direito de familia, tal conduta realiza-se quando um
ex-cOnjuge ou ex-companheiro vem a expor em ambientes virtuais materiais que versam
sobre a intimidade da vitima, com objetivo de se vingar, vindo a ocorrer na maioria dos
casos em decorréncia da traicdo. Logo, € importante ressaltar, que tal conduta é prevista
na Legislacao Penal, uma vez que a Lei n° 13.718, de 24 de setembro de 2018, introduziu
ao Cdbdigo Penal Brasileiro o artigo 218-C, definindo como crime o ato de divulgar sem o
consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia, com o fim de vinganga ou
humilhacgéo, fixando o aumento de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos) da pena de um a cinco
anos, nos termos do § 1° (BRASIL, 1940).

Temos em nosso ordenamento juridico o entendimento da independéncia da
responsabilidade civil em relacdo a responsabilidade penal. Para Aguiar Dias (2006)
quando a responsabilidade civil e a responsabilidade penal coincidem, proporcionando as
respectivas acoes, uma é exercida pelo poder publico, ou seja, é do interesse da sociedade,
e busca punicéo do culpado, e a outra € exercida pela vitima, buscando a reparacdo do
dano.

O Cddigo Civil faz mencéo ao tema no art. 935:

“Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, né&o se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o
seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.”
(BRASIL, 2002).

Apesar da presente independéncia da responsabilidade civil em relacdo a
responsabilidade penal, a lei penal pode servir para a configuracéo inicial das condutas
ilicitas civis, através da violagédo dos deveres legais, ou seja, se presente o dano no ato de
expor as intimidades do ex-conjuge ou ex-companheiro, surge a partir dai a obrigagéo de
indenizar a vitima exposta. Como preceitua os artigos 186 e 927, caput, do Cddigo Civil:

“Art. 186. Aquele que, por ac&o ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002).

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.” (BRASIL, 2002).

No contexto do casamento ou da unido estavel, os tribunais patrios tem se
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posicionado no sentido que ha o reconhecimento da responsabilidade daquele que pratica
o ato ilicito em questdo, quando se cumprem os requisitos inerentes da responsabilidade
civil, sejam eles a conduta ilicita, dano, nexo de causalidade e a culpa (dolo ou culpa em
sentido estrito), Conforme jurisprudéncia colecionada abaixo.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. ACAO
INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS AJUIZADA EM FACE DE EX-CONJUGE,
COM FUNDAMENTO NA CRIACAO DE UMA PAGINA NA JA EXTINTA REDE
SOCIAL DENOMINADA ORKUT, EM QUE FORAM DIVULGADAS, SEM O
SEU CONSENTIMENTO, FOTOS INTIMAS DA DEMANDANTE E DO CASAL
MANTENDO RELACOES SEXUAIS. SENTENCA DE PROCEDENCIA. VALOR
ARBITRADO EM R$ 20.000,00.

A mera exposicdo da imagem de um individuo que n&o a autorizou
expressamente e previamente, por si s6, caracteriza ofensa ao direito
personalidade. divulgagdo de fotografias intimas em rede social, no pos-
relacionamento, em perfil aberto ao publico, classificada como pornografia
de vingancga ou revenge porn, fato gravissimo que merece responsabilizacao
daquele que pratica o atoilicito. valor indenizatério arbitrado com razoabilidade
e proporcionalidade, que ndo merece reparo. inteligéncia da sumula n° 343,
tjrj. recurso a que se conhece e nega provimento.

(TJ-RJ - APL: 00008384120108190210, Relator: Des(a). LUCIA REGINA
ESTEVES DE MAGALHAES, Data de Julgamento: 11/02/2021, DECIMA NONA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacgo: 19/02/2021)

A acéo indenizatéria ajuizada pela autora em face do ex-conjuge, que incorreu na
criacdo de pagina virtual, divulgadas, sem o seu consentimento, fotos intimas da demandante
e do casal mantendo relagbes sexuais. O Tribunal Fluminense manteve a sentenga na
qual reconheceu ocorréncia da “Revenge Porn”, como também a responsabilidade civil
do ex-companheiro, uma vez que estdo presentes 0s seus respectivos pressupostos,

caracterizando o dever de indenizar a autora pelos danos morais sofridos.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho de conclusdo surgiu a partir do vislumbre que a probleméatica
da infidelidade vem gerando no cenario juridico brasileiro ao longo dos anos, visto que, se
trata de um tema bastante atual, e goza de relevancia para a sociedade. Logo, partindo
do principio da inexisténcia no ordenamento juridico patrio de norma que regulamente de
forma especifica a conduta da infidelidade no ambito conjugal e na unido estavel, é de
suma importancia uma melhor analise das decisbes dos tribunais brasileiros que tratam
sobre a tematica.

Analisando os argumentos expostos através de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, verificou-se que a legislacao brasileira através do Cédigo Civil em seus
artigos 1566, e 1724 no caso de unido estavel, impde o dever juridico de fidelidade reciproca
entre cdnjuges e conviventes, visando proteger a unido familiar entre duas pessoas de
sexos distintos ou do mesmo sexo.
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Pbde-se perceber que, no casamento, apesar da presenca dos sentimentos
relacionados a afetividade, bem como da importancia dos seus valores para a formacao
de uma sociedade soélida, & possivel reconhecer a sua natureza contratual, defendida
por grande parte da doutrina. No entanto, as pessoas gozam da livre oportunidade de
escolherem ou ndo o casamento, e contraindo o matriménio ficam submetidas aos direitos
e deveres previstos na norma juridica, independentemente da vontade das partes. A uniao
estavel por sua vez, também ja é reconhecida como entidade familiar, uma vez que, a
Constituicao Federal de 1988 legitimou os direitos entre os conviventes e validou de forma
expressa a sua protecao estatal, visto que, nédo existia a minima protecéo juridica nas
normas legais da unido estavel antes da atual Carta Magna.

Por outro lado, constatou-se que o instituto da responsabilidade civil, tendo em vista
a sua atuacao no ambito do dano moral ou material, dispée de competéncia reparatoria, ora
também punitiva, em relagéo ao autor da traicao, havendo a possibilidade de indeniza¢do no
caso de infidelidade amorosa, seja ela entre conjuges ou companheiros, ou seja, havendo o
dano, e este provado, sendo ele material ou moral, além de demonstrar lesédo a um direito
da personalidade a quem foi causado, devera o autor ser responsabilizado na esfera civel,
dessa forma, sendo obrigado a repara-lo.

Constatou-se ainda que, no entendimento da doutrina e da jurisprudéncia, a
infidelidade, pode acarretar a responsabilidade civil do cénjuge ou companheiro infiel.
Cabe salientar que os Tribunais brasileiros séo rigidos, alegando em suas decisdes que o
cbnjuge ou companheiro infiel sera responsabilizado somente nos casos em que venha a
ocorrer abalo emocional ou humilhagao social que viole direito da personalidade do traido,
tendo em vista que, a infidelidade por si s6, ndo implica na reparacéo civil.

Por fim, restou posta a necessidade de melhor se informar aos nubentes sobre
a questdo da traicdo, considerando-se que poderdo advir consequéncias juridicas da
infidelidade, tornando-se necessario informar aqueles que pretendem contrair matriménio
ou estabelecer uma unido estavel acerca das possiveis implicagcdes civis da quebra do
dever de fidelidade, bem como das consequéncias financeiras que podem surgir de tal
conduta.
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CAPITULO 22

RESPONSABILIDADE CIVIL DO JUIZ E DO ESTADO
DECORRENTE DE ERRO JUDICIARIO

Lia Rabello Bartolomei

Pontificia Universidade Catélica De Sao
Paulo Faculdade De Direito

Graduacao

Sao Paulo — SP

O presente plano de trabalho diz respeito a
aluna Lia Rabello Bartolomei, estudante de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo (PUC-SP). Insta salientar que o
plano de trabalho individual em tela, refere-se a
um projeto de Iniciagdo Cientifica em grupo, o
qual participou também a aluna Leticia Delfino
Rodrigues (RA00217547), também estudante de
Direito da mesma instituicdo. O projeto abrange
a grande éarea de ciéncias sociais aplicadas,
especificamente quanto a area do direito, tendo
como orientador o Professor Doutor Anselmo
Prieto Alvarez, o qual integra o Departamento de
Direito Processual Civil da Faculdade de Direito
da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
(PUC-SP).

RESUMO: A pesquisa possui o proposito
de mostrar, argumentar e efetivar um
estudo critico sobre a responsabilidade
civil do juiz como responsavel principal da
funcéo jurisdicional e do Estado dentro do
Poder Judiciario. Para que isso ocorra, &
feita uma exposicao baseada na legislacao
que vigora no pais sobre o conceito de

Data de aceite: 01/09/2023

responsabilidade civil e como ela se
aplica na pratica. Em sintese, a pesquisa
trata, inicialmente, do universo forense de
forma geral a fim de introduzir o assunto
aqueles que ndo conhecem o acervo
juridico.  Posteriormente, €& estudada,
aprofundadamente, a responsabilidade civil
do Estado, isto &, hipbteses em que pessoas
juridicas de direito publico e pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de
servigcos publicos respondem pelos danos
que seus agentes causarem a terceiro,
especificamente, quando se comportarem
de forma comissiva ou omissiva, juridica e
material. Apos, sdo abrangidas, de forma
breve, as fungbes, as garantias, os direitos
e deveres, além das responsabilidades do
togado. E, por fim, explicitada a relagéo da
responsabilidade civildo juize do Estado com
a culpa e o dolo. Por fim, sdo demonstrados
julgamentos da responsabilidade civil do
juiz e do Estado na pratica para conclusédo
do estudo. E importante destacar que
0 projeto é desenvolvido com base em
nogdes histoéricas, juridicas, sociais, que
visam uma concepgdo critica sobre a
responsabilidade civil do juiz e do Estado e
o verdadeiro impacto da aplicagdo ou nao
dela na sociedade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Funcgédo Jurisdicional.
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Responsabilidade Civil. Juiz. Magistrado. Deveres. Garantias. Responsabilidades.
Penalidades.

11 ATIVIDADES DESENVOLVIDAS

1.1 Sistematica adotada pelo professor na orientacao

A sistematica adotada pelo Professor Dr. Anselmo Prieto Alvarez na orientagcdo do
presente estudo consiste na indicacdo de obras, artigos e pesquisas de estudiosos que ja
se aprofundaram no assunto de responsabilidade civil do juiz e do Estado decorrente de
erro judiciario. Dadas as indicagdes, sao realizadas leituras por cada integrante do grupo,
que realiza suas anotagbes pessoais. A partir delas, o tema é discutido e, finalmente,
escrito sobre aquilo. Em casos de dificuldades ou dividas, o grupo contacta o professor,
que através de suas explicagdes e materiais, auxilia o grupo a desenvolver aquela questéao.

Ademais, o instrutor acompanha, com frequéncia, o que esta sendo feito por seus
alunos, os direcionando de acordo com seus conhecimentos e experiéncias. Além de que
se dispde a auxiliar em momentos que o grupo se encontra com davidas, tanto através de
mensagens de texto e e-mails, quanto através de chamadas de videos e video-aulas.

1.2 Objetivos e dificuldades encontradas:

Os objetivos iniciais da presente pesquisa foram devidamente concretizados pelas
alunas do grupo, junto do auxilio do Professor Orientador Anselmo Prieto Alvarez. Os
objetivos da presente pesquisa consistem na realizagéo de um estudo completo que possa
gerar interesse e entendimento a todos os leitores e ndo apenas aqueles que se entrelagam
com o acervo forense, 0 que € de suma importancia, visto que, cada dia a mais, as pessoas
alheias ao mundo juridico questionam a Justica e seu funcionamento.

Para tanto, foram expostas as razdes que levaram as pessoas a constituirem um
Estado Democratico de Direito, ou seja, uma organizacdo social na qual seus direitos e
vontades fossem respeitadas. Demonstrado esse aspecto, foi enfatizado que esse complexo
apenas se mantém firme em decorréncia do sistema de separagcdo de poderes em trés
6rgaos independentes e autdbnomos, sendo o Poder Executivo, Legislativo e Judiciério,
cada qual com sua fungéo especifica.

Na hipdtese, foi explicado o que é o Poder Judiciario, sua fungéo, sua estrutura e
suas garantias fundamentais, além de ter sido mencionada sua ligagdo com o juiz, que é
seu principal protagonista e com o Estado. Revelado tais fatos, é notorio que o objetivo de
construir uma base juridica significativa foi alcangado e, a partir dai, foi possivel adentrar
com seguranga no assunto da responsabilidade civil do Estado, tratando da evolugéo
historica da responsabilidade civil no Estado, da responsabilidade civil objetiva do Estado,
da responsabilidade civil por atos jurisdicionais. Também foi tratado o erro judiciario e
a morosidade da prestagéo jurisdicional. Mais tarde, foi estudado o juiz, seus deveres,
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funcdes, garantias, principios e responsabilidade civil. Apds, foi demonstrado o que é
dano, a importancia do nexo de causalidade para que haja a responsabilizacdo, quando
a responsabilidade sera do Estado e quando sera do julgador, além do funcionamento
da acdo de reparacéo de danos e de regresso do Estado contra o juiz, quando cabivel.
As dificuldades encontradas para a realizagdo do estudo consistem na auséncia de
materiais e contetudos sobre o tema responsabilidade civil do juiz e do Estado. O tema
foi pouco explorado até o presente momento e as obras que existem relacionadas sé@o
significantemente antigas e de dificil acesso.

No inicio do estudo, por exemplo, pelo Professor Orientador foi indicada a leitura
da obra “A responsabilidade Civil do Juiz”, do reconhecido autor Oreste Nestor de Souza
Laspro. Entretanto, apesar do esfor¢o para adquiri-la, a mesma néo se encontra no mercado
atual, considerando a antiguidade do material.

Ademais, algumas obras que foram utilizadas, em razéo da antiguidade, estavam
desatualizadas, ou seja, além do restrito acesso a elas, possuem previsoes legais que
ndo estdao mais em vigor ou que ja foram modificadas, além de conterem ideologias e
fundamentacgdes ultrapassadas.

As estratégias utilizadas para superar as dificuldades expostas anteriormente
consistiram em desfrutar das Revistas dos Tribunais, disponibilizadas na Biblioteca Virtual
e fisica da PUC-SP, além de procurar os proprios autores das obras indicadas na tentativa
de ter um livro vendido, emprestado ou, pelo menos, considerag¢des sobre o assunto.

Foi possivel contatar o monitor do autor Oreste Nestor de Souza Laspro, que,
gentilmente, indicou inUmeros contetdos capazes de auxiliar o trabalho, como os livros,
ensaios e artigos seguintes: “Responsabilidad del estado y de los magistrados por error
judicial” autora Mirta Noemi Aguero; “Responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua
repercussao nos tribunais”, autor Claudio Luiz Bueno de Godoy; “Responsabilidade do juiz
brasileiro”, autora Ada Pellegrini Grinover; “Consultor Juridico”, autor José Rogério Cruz e
Tucci e “Responsabilidade civil do juiz por erro judicial: uma proposta equivocada”, autor
Flavio Luiz Yarshell.

Ja em relagdo as previsdes legais que constam nos livros antigos, a solugédo
encontrada foi averiguar se ainda encontram-se em vigor atualmente, comparando-as
com os dispositivos legais atuais. Sobre fundamentagdes e argumentacgdes ultrapassadas,
busca-se sempre relaciona-las com ideologias modernas, que priorizam os valores e
principios atuais.

Em relagéo a responsabilidade do Estado, € importante informar que existem mais
livros e obras, assim como textos e artigos tratando do assunto, portanto, mais facil de
encontrar e de estudar.
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21 RELATORIO CIENTIFICO

2.1 O Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito possui origem nos antigos povos e pensadores
gregos que buscavam a melhor forma de organizacéo da sociedade para o atendimento do
interesse comum, das liberdades civis, das virtudes para se ter uma vida digna. Segundo
Rosana Aparecida Valderano de Lima', a ideia decorre de um extenso processo de evolucao
das sociedades, dos cidadaos, das estruturas politicas e ordenamentos, até se chegar ao
atual Estado, que é regido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
que direciona e assegura o funcionamento do mesmo.

Areferida Lei Maior consiste em regras fundamentais para que se mantenha a ordem
juridica, tanto no &mbito legal, que s&o as vigas mestras, quanto diante da sociedade, visto
que ela garante os direitos mais importantes do ser humano. E no Estado Democratico
de Direito que o Poder Judiciario toma a frente como elemento central da regulagem do
sistema de freios e contrapesos, imerso na problematica da separagéo de poderes, chave
central do controle do Estado e de respeito a supremacia da Constituicéao.

Explica José Afonso da Silva? que:

“as constituicdes tém por objeto estabelecer a estrutura do Estado, a
organizacéo de seus 6rgaos, o modo de aquisicdo do poder e a forma de
seu exercicio, limites de sua atuacéo, assegurar os direitos e garantias dos
individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins sécio-econémicos
do Estado, bem como os fundamentos dos direitos econémicos, sociais e
culturais”.

Cita-se, dessa forma, o artigo 1° da Constituicdo Federal, que expde a ideia do
Estado Democratico de Direito ao dispor que a Republica Federativa do Brasil possui a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, além do pluralismo politico, poder emanado do povo, através de seus
representantes eleitos democraticamente. O Estado em questdo € a jungédo do Estado
Democratico com o Estado de Direito e seu conceito ndo € formal, técnico, mas sim
din&mico, em constante evolucdo, sendo relevantes valores e principios e ndo apenas as
leis explicitas.

Destaca-se, ainda, os propoésitos fundamentais da Constituicdo Federal, que
estdo assegurados em seu artigo 3° ao prever uma sociedade livre, justa, solidéaria,
com desenvolvimento nacional, sem pobreza, sem marginalizacdo e com a reducao das
desigualdades sociais e regionais. Preza, o dispositvo, pela promog¢é@o do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, género, cor, idade e ausentes qualquer outro tipo
de discriminacédo possivel.

1 https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-estado-democratico-de-direito Acesso em: 16 de feve-
reiro de 2022 as 22:45 horas.
2 Curso de direito constitucional positivo. Pagina 42.
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Para que esse modelo de Estado Democratico de Direito funcione, a referida carta
politica deve ser respeitada e seguida por todos 0s que a ela estdo sujeitos, isto €, todos
os cidadaos brasileiros e estrangeiros residentes no pais e, em troca, receberdo o amparo
e protecdo que ela dispde em seus artigos.

Assim, para o sucesso dessa estrutura governamental, deve o juiz, através das
garantias inerentes a ele, garantir e salvaguardar os direitos de todos, seguindo, em prol
da Democracia, que é a base do governo do povo, a organizacdo chamada triparticdo de
poderes, constituida pelo Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario, que seréo
detalhadamente demonstrados e explicitados a seguir, deixando-se evidente a importancia

dos mesmos para sustentar o atual molde estatal.

2.2 Separacao de Poderes

O Poder Politico pode ser definido como uma energia capaz de coordenar e
impor decisOes visando a realizagdo de determinados fins. Ele se d& através da teoria da
separacgéo de poderes, que consiste na tripartipacao dos mesmos em trés 6rgaos distintos
chamados Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario. Essa tese consiste em um
principio fundamental da Constituicao Federal, inserida no artigo 2° da mesma, que dispde
que os referidos poderes sdo da Unido, independentes e harménicos entre si. Possuem o
objetivo de assegurar o cumprimento da Lei Maior, garantindo a liberdade e respeito aos
direitos individuais de cada cidadao.

José Joaquim Gomes Canotilho® explica que:

“o principio da separacdo como principio positivo assegura uma justa
e adequada ordenagdo de fungdes do Estado e consequentemente,
intervém como esquema relacional de competéncias, tarefas, funcbes e
responsabilidades dos 6rgdos do estado. Nessa perspectiva, separacéo ou
divisdo de poderes significa responsabilidade pelo exercicio de um poder”.

A chamada divisdo de poderes caracteriza-se em confiar cada uma das funcdes
governamentais a oOrgdos diferentes, enquanto a distingdo de fungbes consiste na
especializacdo de tarefas governamentais a vista de sua natureza. Essa diviséo
fundamenta-se no dominio funcional, que significa que cada érgéo é habilitado e capacitado
para o exercicio de uma determinada funcdo. Assim, ao Poder Legislativo atribui-se a
funcao legislativa; ao Poder Executivo, a funcdo executiva; e ao Poder Judiciario, a fungéo
jurisdicional, todos em independéncia orgénica, isto €, autonomia, para se comprovar a
auséncia de meios de subordinacdo. Ressalta-se que se as diferentes funcdes fossem
exercidas por um 0Orgdo apenas, teria-se concentracdo de poderes, fator diretamente
oposto aos pilares democraticos.

Montesquieu* explica que nédo haveria liberdade se o mesmo poder estivesse investido
no poder de julgar, além das fungdes legislativas e executivas. Em sua opinido, o normal

3 Direito constitucional. Pagina 369 a 370.
4 O espirito das leis.
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seria a existéncia de um 6rgéo proprio para cada funcao, considerando indispensavel que
o Estado se organizasse com trés poderes, pois tudo estaria perdido se 0 mesmo homem
ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres ou do povo exercesse esses trés poderes.
Essa separacao possui status imutavel e insuprimivel do corpo constitucional. Assim, essa
ideia foi inserida entre as clausulas pétreas da Constituicao Federal.

Acrescenta-se, ainda, que a doutrina alude a impropriedade do termo separagao de
poderes, pois o Estado é uno e emana dele, sendo a correta expresséao “6rgaos” Legislativo,
Judiciario e Executivo, que exercem, por sua vez, suas respectivas fun¢des. Para melhor
aprofundamento, seréo demonstrados os papéis do Poder Legislativo e Executivo para,
posteriormente, aprofundar-se, no proximo tdpico, o Judiciario.

Portanto, expde-se que o Poder Legislativo € o responsavel pela criagéo e edicao
de leis, compete a ele legislar e fiscalizar os atos do Poder Executivo, que, por sua vez é
0 encarregado de resolver os problemas concretos e individualizados, de acordo com as
leis, n&o se limita a simples execug¢do das mesmas, mas também comporta prerrogativas,
abrangendo atos e fatos juridicos que néo tenham carater geral e impessoal, ou seja, ele
consiste em uma fung¢ao de governo com atribui¢des politicas, co-legislativas e de deciséo,
além de administrativa, com suas trés missdes basicas que sdo intervengéo, fomento e
servigco publico.

2.3 Poder, Funcao e Estrutura do Poder Judiciario

Partindo desse pressuposto, € o momento de esclarecer que o Poder Judiciario é o
guardido da Carta Magna e de todos os direitos, garantias, valores, principios fundamentais
e protecdo que ela assegura a cada cidadao. Esse poder veio para substituir a autotutela,
nos termos do artigo 345 do Codigo Penal. E um 6rgéo que exerce a atividade jurisdicional
autonomamente, mediante provocacao, sua funcéo € administrar a lei e promover a justica
perante os individuos, solucionando desentendimentos e adversidades que acontecem em
uma sociedade, através da investigacéo, apuracao, julgamento e punicéo.

Ressalta-se que a funcao jurisdicional ou simplesmente jurisdigcdo € um sistema de
composicao de conflitos de interesses/lides de acordo com cada caso concreto. Segundo

as palavras do professor Arruda Alvim®, “ a funcéo jurisdicional é aquela realizada pelo
Poder Judiciario, tendo em vista aplicar a lei a uma hip6tese controvertida mediante
processo regular, produzindo coisa julgada com o que substitui, definitivamente, a atividade
e vontade das partes”. Isto €, consiste na pacificagdo do conflito de interesses, apos a
realizacao de debate democratico envolvendo as pessoas.

E relevante lembrar que o Poder Judiciario ¢ inerte, portanto, deve ser provocado
para que ocorra o exercicio de sua fungao jurisdicional. Valido ressaltar que, apesar de
existir o Judiciario, ndo se deve deixar de incentivar medidas de auto-composi¢éo, como a

conciliagédo, a mediacao, a arbitragem, entre outros. Isso porque, através da adogao dessas

5 Curso de Direito Processual Civil. Pagina 149.
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medidas, a demanda junto ao Judiciario € aliviada.

Relacionado a isso, € necessario mencionar o papel dos julgadores, que sera
detalhado posteriormente, visto que sao figuras importantissimas dentro do Poder
Judiciario. Nao sdo apenas participes do processo de julgamento na funcéo jurisdicional,
néo séo apenas agentes a servico do Judiciario. Segundo a Constituicdo Federal, os juizes
s@o como 6rgaos do mesmo, uma vez que exteriorizam a prestacéo jurisdicional, estando
adstritos as leis especificas e a Lei Maior, em prol da resolu¢édo de conflitos.

Giovanni Ettore Nanni® aponta que:

“a justica é a fiel parceira que deve acompanhar o juiz em todos os seus
passos dentro do exercicio da funcéo jurisdicional”. Impde-se que caminhem
de maos atadas, inexoravelmente unidos, para que 0 juiz, com O Processo
em maos ao decidir, possa aplicar estritamente o direito, profetizando sua
suprema missao de aplicar a justica”.

Ja em relacdo a estrutura jurisdicional, sabe-se que este poder possui alguns 6rgéos,
que estao previstos no artigo 92 da Lei Magna e séao distribuidos da seguinte maneira: o
Poder Judiciario se divide entre Justica Comum e Justica Especializada. A Justica Comum
se subdivide em Justica Federal (Supremo Tribunal Federal, Conselho Nacional de Justica,
Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior do Trabalho, Tribunais Regionais Federais
e Juizes Federais) e Justica Estadual (12 e 2% instancia), enquanto a Justica Especializada
se subdivide em Tribunais e Juizes do Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e
Juizes Militares, Tribunais e juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios. Dessa
forma, cada caso recebe seu devido julgamento, de acordo com inimeros fatores, como

competéncia, assunto, esfera, local, exercicio e outros.
2.4 Fontes do Direito

Sabe-se que, apesar do Poder Judiciario utilizar a legislagdo e a Constituicao
Federal para resolver as lides, nem sempre existem normas, ou seja, leis especificas, para
solucionar lides. Muitas vezes, sé@o aplicadas as chamadas fontes do Direito secundarias,
que sdo adotadas pelo ordenamento juridico e garantem as resolugdes de conflitos ante a
auséncia das referidas leis especificas para cada circunstancia.

Fonte do Direito, como explica Hugo de Brito Machado’, “é aquilo que o produz, é
algo de onde nasce o Direito”. Pois bem, consiste em um ponto de partida, de surgimento.
Existem pensadores, como George Del Vecchio®, que acreditam que: “fonte do Direito
in genere € a natureza humana que reluz na consciéncia individual, tornando-se capaz
de compreender a personalidade alheia, gracas a propria. Desta fonte se deduzem os
principios imutaveis da justica e do Direito Natural”.

Evidencia-se, dessa forma, a previsdo do artigo 4° da Lei de Introdugédo ao Codigo
Civil que assegura que “Quando a lei for omissa, o juiz decidir4 o caso de acordo com a

6 A responsabilidade civil do juiz. Pagina 53.
7 Uma Introdugéo ao Estudo do Direito. Pagina 57.
8 Licoes de filosofia do direito. Pagina 140.
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analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito”. Assim, entende-se que, quando
ausente norma adequada para resolver uma lide, que é a lei especifica, isto é, fonte
principal, devera o julgador recorrer as fontes secundarias do direito, que consistem, como
demonstrado, em analogias, costumes, principios e até doutrinas e jurisprudéncias.

Adverte-se que, por tras de cada fonte do direito, existe uma estrutura de poder
anterior. Ou seja, por trds da norma juridica, esta o poder legislativo, por tras do costume
juridico, encontra-se o poder social, por tras da jurisprudéncia, atina o poder judiciario e
outros.

Explica-se que as leis séo preceitos juridicos escritos dotados de carater geral e
obrigatorio, cuja observancia é imposta pelo poder estatal, para disciplinar condutas e
relacdes que envolvem o Direito. Elas emanam das crencas e pensamentos do povo, que,
através do devido processo de criagcdo elaborado pelos legisladores eleitos pelo povo, sdo
criadas.

Funcionam para nortear normas em contradicdo e sdo aplicadas de acordo com
a hierarquia existente de leis. A Lei Maior € a Constituicdo Federal, depois estédo as leis
complementares e ordinarias e por fim, decretos, portarias e outros atos administrativos.
Segundo George Del Vecchio®, lei “¢ o pensamento juridico deliberado e consciente,
formulado por 6rgéos especiais, que representam a vontade predominante numa sociedade.”

Analogia juridica'®, por sua vez, é a fonte formal mediata do direito que atua ante a
auséncia de normas que regulam o caso concreto apresentado a jurisdi¢do, possui o intuito
de integrar a lei. Ocorre em situacbes em que o julgador ndo encontra previséo legal para
determinado caso e socorre-se, como recurso subsidiario, da utilizagéo de critérios alheios
ao prévio exame dos “representantes do povo”.

Ja os costumes juridicos, como explica Nunes Rizzato', sdo normas juridicas
obrigatorias, impostas ao setor da realidade que regula, possivel de imposicdo pela
autoridade publica e em especial pelo poder judiciario. Consiste em uma imposicédo da
sociedade, relacionada a crenca, obrigatoriedade e/ou constancia de um ato.

Maria Helena Diniz'? explica que quando a analogia e o costume falham no
preenchimento da lacuna, o magistrado supre a deficiéncia da ordem juridica através da
adogéao dos principios gerais do direito, que, as vezes, sao canones que néo foram ditados
explicitamente pelo elaborador da norma, mas que estdo contidos de forma imanente no
ordenamento juridico.

No que diz respeito aos principios gerais do direito, € importante mencionar
que principios, por si sO, consistem na origem e no comeg¢o, como 0 proprio nome diz.
Para Amaximano, tudo surge através de um ponto de partida e no fundamento de um
processo qualquer. Para Platdo, principios sdo a causa do movimento, fundamento de

9 Licdes de filosofia do direito. Pagina. 148.

10 https://direitodiario.com.br/o-que-e-analogia/ Acesso em: 16 de fevereiro de 2022 as 10:51 horas.
11 Manual de Introducéo ao Estudo do Direito.

12 Compéndio de Introdugdo ao Estudo do Direito. Pagina. 458.
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uma demonstracdo. Para Aristoteles, consistem no ponto de partida de um movimento.
Para Miguel Reale, eles sdo verdadeiros fundadores de um sistema de conhecimento,
como tais admitidos por serem evidentes, por motivos de ordem pratica ou por terem sido
comprovados.

Partindo desse pressuposto, pode-se afirmar que os principios gerais do direito séo
monovalentes, pois sdo validos para determinada ciéncia, possuem funcao integradora,
de criar, interpretar e aplicar norma e se tornam fonte do direito quando sédo positivados,
tornando-se obrigatérios, como em contratos, por exemplo.

Séao eles utilizados como socorro para integrar o fato ao sistema. Suas orientagdes
ajudam o intérprete a aplicar as normas e solucionar problemas juridicos. Ademais,
possuem funcéo informativa, normativa e interpretativa.

Fabio Ulhoa Coelho' explica que:

“(...) os principios gerais albergam as supremas verdades do direito, de
modo a transcenderem as nacionalidades, sendo comuns aos diversos
povos (...) correspondem a crenca numa ratio juris de carater universal que,
desde o0s romanos, é patriménio comum que acompanha a humanidade em
seu desenvolvimento e, ainda, que se acha presente na consciéncia juridica
decorrente da natureza das coisas, tal como esta pode ser apreciada pela
razgo.”

Dessa forma, ante a impossibilidade da utilizacdo da analogia e costumes, os
principios gerais do direito serdo utilizados para solucionar conflitos. Dentre eles, os
principais principios gerais do direito s&o: principio do direito de acao, principio do devido
processo legal, principio do contraditério e da ampla defesa e, por fim, o principio da
dignidade da pessoa humana.

O principio do direito de acédo esta previsto pelo artigo 5°, XXXV da Constituicao
Federal e dispde que “a lei ndo excluira da apreciagédo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca
a direito”. Esse principio possui o legislador como seu principal destinatario. Significa,
basicamente, que todos os cidadaos podem ter acesso a justica a fim de postular a tutela
jurisdicional, tanto preventiva, quanto reparatoria, para assegurar seus direitos, tanto
individuais, quanto coletivos e difusos. Consiste em um direito publico subjetivo e pessoal,
entretanto, ndo se deve esquecer que, para que ele seja acessado, ha a necessidade de
preencher a condicao de interesse processual.

Jé o principio do devido processo legal esta previsto no artigo 5°, LIV, que dispbe
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”,
expressa garantia da vida, da liberdade e da propriedade. Surgiu como uma forma de conter
a tirania dos poderes executivo e legislativo e atualmente, atua assegurando a legalidade
dos cidadaos contra os abusos estatais, como por exemplo, abuso de uma autoridade. Faz
parte dos direitos fundamentais, devido a sua importancia, e é estabelecido como clausula
pétrea e em detrimento disso, ndo pode ser revogado ou restringido mediante emenda

13 Manual do Direito Comercial. Pagina 56.
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constitucional.

Em relagdo ao principio do contraditério e da ampla defesa, € importante mencionar
que ele esta interligado com os principios expostos anteriormente, pois da mesma forma que
€ assegurado ao individuo seu direito de acéo, é garantido a ele seu direito de se defender,
tanto de processos judiciais, como de processos administrativos. Esta disposto no artigo
5°, LV da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;”. Alguns estudiosos dizem que é um principio derivado do devido
processo legal.

Como explica Celso Antonio Bandeira de Mello™:

“Estao af consagrados, pois, a exigéncia de um processo formal regular para
que sejam atingidas a liberdade e a propriedade de quem quer que seja e a
necessidade de que (...) antes de tomar decisées gravosas a um dado sujeito,
ofereca-lhe oportunidade de contraditério e de defesa ampla, no que se inclui
o direito a recorrer das decisdes tomadas (...) ndo podera proceder contra
alguém passando diretamente a decisdo que repute cabivel, pois tera, desde
logo, o dever juridico de atender ao contido nos mencionados versiculos
constitucionais (...) Assim, para desencadear consequéncia desta ordem, (...)
tera que obedecer a um processo regular (o devido processo legal), o qual,
evidentemente, como resulta do inciso LV do art. 5°, demanda contraditério e
ampla defesa”.

Por fim, se faz de extrema notoriedade enfatizar o principio da dignidade da pessoa
humana, que esta inserido no artigo 1°, 1l da Constituicdo Federal. Se relaciona ao presente
estudo a medida que os cidadaos apenas terdo seus direitos assegurados e protegidos
em um Estado democratico de Direito, no qual a vontade do povo é soberana e onde sao
primordiais as liberdades civis, onde o verdadeiro valor do ser humano € respeitado e
valorizado.

Explica o atual Ministro Alexandre de Morais'®, que a dignidade é:

“Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminac&o consciente e responsavel da propria vida e que traz
consigo a pretenséo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-
se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar de modo
que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima
que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito
a Felicidade”

Por sua vez, demonstra André Ramos Tavares'®, pelas palavras de Werner Maihofer
que a dignidade da pessoa humana:

“consiste ndo apenas na garantia negativa de que a pessoa nao sera alvo
de ofensas ou humilhacdes, mas também agrega a afirmacéo positiva

14 Curso de Direito Administrativo. Pagina 119.
15 Direito Constitucional.
16 Curso de Direito Constitucional.
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do pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo. O pleno
desenvolvimento da personalidade pressupde, por sua vez, de um lado,
0 reconhecimento da total auto disponibilidade, sem interferéncias ou
impedimentos externos, das possiveis atuacdes proprias de cada homem; de
outro, a autodeterminacéo (Selbstbestimmung des Menschen) que surge da
livre projecdo histérica da raz&o humana, antes que de uma predeterminagao
dada pela natureza”

Como explica Ana Paula Barcellos', “trata-se da ideia que reconhece aos seres
humanos um status diferenciado na natureza, um valor intrinseco e a titularidade de direitos
independentemente de atribuicdo por qualquer ordem juridica”.

Adverte Giovanni Ettore Nanni'® que:

“a dignidade da pessoa humana é direito fundamental imprescindivel, na qual
toda a construgdo do Estado, todas as leis promulgadas, todos os negdécios
firmados e a propria prestagéo jurisdicional ndo podem dissociar. E o norte a
guiar todo o comportamento humano e as manifestagdes de vontade”.

Isto é, o referido principio constitui um elemento que compde o minimo existencial,
sendo favoravel a protecdo dos direitos humanos. O principio ndo garante apenas acesso
ao que assegura o artigo 5° da Lei Maior, como educacao, saude e moradia, mas também
abrange as mais diversas faces da liberdade, do trabalho, da politica, da integridade, dos
verdadeiros valores da vida, que permitem, finalmente, encontrar a Justica, através do
funcionamento do Poder Judiciario como um todo.

Ressalta-se, ainda, que a maioria dos estudiosos consideram também fontes do
direito a jurisprudéncia, oriunda do poder judiciario, as doutrinas, que apesar de nao
possuirem estrutura e poder anterior, € um modelo juridico dogmatico, nao prescritivo, que
auxilia na producao da norma juridica, na interpretacao do direito e na aplicacao do mesmo;
e até mesmo equidade, visto que nem sempre a analogia, os costumes e 0s principios
gerais do direito sdo suficiente para suprir lacunas encontradas ao analisar e interpretar
um caso especifico.

2.5 Direitos e Garantias Fundamentais do Poder Judiciario

Demonstrados os principios inerentes a fungao jurisdicional e que sdo fundamentais
a ela, destacam-se a seguir os direitos fundamentais, que estdo acima dos demais
dispositivos constitucionais, isto €, séo superiores a qualquer ato, manifesta¢do, neg6ocio ou
lei, uma vez que consistem em um regime de prerrogativas do individuo erga omnes frente
ao Estado. Em decorréncia disso, precisam de protecéo especial do Estado, constituindo a
célula méae do Estado Democratico de Direito, dada a funcgéo jurisdicional.

Jorge Miranda'® adverte que:

“Por definicao, os direitos fundamentais tém de receber, em Estado de Direito,
protecéo jurisdicional. S6 assim valerao inteiramente como direitos, ainda que

17 Curso de Direito Constitucional.
18 A responsabilidade civil do juiz. Pagina 65.
19 Manual do Direito Constitucional.
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em termos e graus diversos consoantes sejam direitos, liberdades e garantias
ou direitos econémicos, sociais e culturais”.
Assim, se os direitos e garantias fundamentais asseguram determinadas
prerrogativas, como o poder de interferéncia em outras esferas, em razdo do carater,
prevéem também medidas constitucionais judiciais para o seu resguardo.

2.6 Do Estado e da Responsabilidade Civil

2.6.1 Evolugéo Histérica da Responsabilidade Civil no Estado

Devidamente demonstrada a formacao do Estado de Direito e o funcionamento do
Judiciario de forma geral, sera, a partir de agora, tratada a responsabilidade civil, que é o
tema principal do presente estudo. Todavia, para tanto, é valido destacar a trajetéria da
responsabilidade até chegar na presente responsabilidade civil objetiva do Estado, que é
a que vige atualmente.

Sabe-se que, no Estado absolutista, o que vigorava era o principio da
irresponsabilidade absoluta do Estado, uma vez que aqueles que sofreram danos, nédo
possuiam o direito de ajuizar agdo contra o Poder Publico, inclusive, a priori, ndo tinham nem
o direito de interpor agcéo contra aquele que causou o dano, todavia, com certa evolugéo,
passaram a, pelo menos, poder acionar, através de ajuizamento de acéo, o individuo que
causou o prejuizo a fim de buscar a reparagao, entretanto, apenas contra o funcionario,
nunca contra o Estado.

Ocorre que, na maioria das vezes, processar um agente do Estado ndo surtia
resultados, considerando a insolvéncia dos mesmos, que ndo possuiam patrimonio para
reparar o dano causado. Ou seja, aquele sujeito que foi lesado ndo obtinha sua reparacéo.
Evidentemente, a teoria exposta n&o obteve éxito e, por isso, deixou de ser adotada, dando
margem a outras teorias civilisticas.

E de suma importancia expor que a responsabilidade civil do Estado foi, de fato,
reconhecida como um principio aplicavel em hipéteses de auséncia de leis pelo caso de
Agnes Blanco, crianca de cinco anos que foi atropelada por um vagdo de uma empresa
publica e teve sua perna amputada. Assim, em 1873, em razéo do fato ocorrido, teve-
se o0 primeiro posicionamento definitivo favoradvel a condenacdo do Estado por danos
decorrentes do exercicio das atividades administrativas. E visto como um divisor de aguas.

A responsabilidade do Estado foi, pela primeira vez no direito brasileiro, assegurada
pela Constituicdo do Império de 1824, em seu artigo 178, n° 29 e posteriormente, com
previsdo idéntica, na Constituicdo republicana de 1891, em seu artigo 82, dispondo
que: “Os empregados publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissbes
praticados no exercicio de suas fungdes, e por ndo fazerem efetivamente responsaveis aos

seus subalternos”. Ocorre que, apesar da previséo demonstrada, o que se consagrava era
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responsabilidade solidaria do Estado em relagéo aos atos de seus agentes.

Mais tarde, o Cédigo Civil e as Constituicbes de 1934 e 1937 adotaram o entendimento
de responsabilidade civil do Estado como subjetiva, prevendo que: “As pessoas juridicas
de direito publico sao civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando
a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.

Ja em 1946, a Constituicdo adotou a teoria da responsabilidade objetiva do Estado
em seu artigo 194 assegurando que “As pessoas juridicas de direito publico interno séo
civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros. Paragrafo Unico: Caber-lhes-a agédo regressiva contra os funcionarios causadores
do dano, quando tiver havido culpa destes”.

Desde entéo, os ordenamentos seguintes adotaram a tese exposta até se chegar a
atual Carta Magna, que trata da responsabilidade objetiva em seu artigo 37, §6° ao dispor
que: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderao pelos danos que seus agente, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Isto é,
desde 1946, a teoria da responsabilidade objetiva é a que vigora.

2.6.2 A Responsabilidade Civil Objetiva do Estado

Aresponsabilidade civil objetiva do Estado funciona como garantia aos administrados,
em decorréncia da posicao inferior que encontram-se. Objetiva evitar abusos e, de fato,
responsabilizar o Estado pelos danos causados em consequéncia da edificacédo sélida do
Estado Democratico de Direito. Maria Sylvia Zanella Di Pietro® aduz que: “(...) em que
se trate de responsabilidade objetiva, (...) implica averiguar se o dano teve como causa
o funcionamento de um servigco publico, sem interessar se foi regular ou néo (...) e que
algumas circunstancias excluem ou diminuem a responsabilidade do Estado”.

Explica Giovanni Ettore Nanni?' que:

“com a adogéao pelo legislador constituinte da responsabilidade objetiva, deve-
se perquirir o nexo de causalidade entre o dano sofrido e a agdo causadora
do dano, ou seja, se houver uma relagéo de causa e efeito entre a atividade
do agente publico e o dano, este devera ser reparado; por outro lado, ausente
essa relacdo de causalidade, ndo ha que se falar em responsabilidade
objetiva do Estado”.

Ou seja, a responsabilidade civil objetiva é excluida quando a acdo do agente nédo
possuir nenhuma conexdo com o dano, como nos casos em que o agente ndo esta no

exercicio de sua funcéo.
Yussef Said Cahali®? enfatiza que:

20 Direito Administrativo, p.413
21 A responsabilidade civil do juiz, p. 102.
22 Responsabilidade civil do Estado, p. 40.

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 22 294



“(...) a responsabilidade objetiva (...) se basta com a verificacdo do nexo de
causalidade entre o procedimento comissivo ou omissivo da Administracao
Publica e o evento danoso verificado como consequéncia; o ato do proprio
ofendido ou terceiro, o caso fortuito ou de forga maior, arguidos como causa
do fato danoso, impediriam a configuracédo do nexo de causalidade, elidindo,
dai, eventual pretenséo indenizatoria”.

Ressalta-se, também, que a responsabilidade civil do Estado é caracterizada tanto
por situacdes decorrentes de atos ilicitos, como de atos licitos. Para melhor entendimento,
tem-se que quando ha comportamentos comissivos ou omissivos, juridicos ou materiais, o
dever de reparar o dano consiste em uma contrapartida do principio da legalidade, todavia,
quando héa atos ilicitos comissivos, recai o dever de reparar em razdo do principio da
igualdade.

Em relagédo aos atos licitos, consistem naqueles que, mesmo amparados pela lei,
geram prejuizos a terceiro. Esse dano decorre de uma circunstancia criada pelo Poder
Pablico, mesmo que o autor ndo seja o Estado, como, por exemplo, em situagcdes em
que um agente publico age em prol de todos/bem comum, entretanto, gera certo dano,
possuindo o Estado o dever de garantir o principio da igualdade, portanto, de garantir a
reparticao dos 6nus oriundos de atos lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos por
atividades feitas pelo interesse de todos.

José Joaquim Gomes Canotilho? alude que:

“Acto licito danoso na sua caracterizagao tradicional € aquele que, de um
modo voluntéario e final, se dirige a producédo de um dano na esfera juridica
de outrem: 0 agente lesante tem a certeza, consciéncia e vontade de causar
um prejuizo. Deste modo, o dano querido é, na responsabilidade por actos
licitos, um elemento inseparavel da accéo. A licitude da ac¢ao danosa resulta
da existéncia de um direito legalmente reconhecido a um sujeito de sacrificar
bens ou valores juridicos de terceiros inferiormente valorados pela ordem
juridica”.

Apesar da significativa explicagdo de Canotilho, ela ndo € absoluta, pois, segundo
outra vertente de pensamentos, acredita-se que mesmo quando ndo se tem a intencao de
causar dano (anormal e especial), ao cometer um ato licito e causar um prejuizo motivado
pelo interesse publico, existira o dever de responsabilidade civil do Estado e, portanto, de

reparar.

2.6.3 A Responsabilidade Civil por Atos Jurisdicionais

Sabe-se que as constituicdes anteriores ndo possuiam texto expresso assegurando
e caracterizando a responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais, todavia,
continuavam os Estados possuindo o dever de reparagdo, em razédo do principio geral
da responsabilidade, disposto no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal, cabivel contra
qualquer ato ou omissao do Executivo, Judiciario e Legislativo.

23 O problema da responsabilidade do estado por actos licitos, p. 79-81.
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A previsdo exposta garante que o Estado seja civiimente responsavel pelos atos
jurisdicionais que cause danos aos particulares, ou seja, impde a obrigacao de reparar 0s
danos ou prejuizos de natureza patrimonial (e, as vezes, moral), que seja causado por um
agente publico a uma pessoa.

O referido dever de indenizar prejuizos causados a terceiros por agente publico
foi por muito tempo recusado a Administracdo Publica. Predominava, entdo, a doutrina
da irresponsabilidade da Administracdo, sendo que os particulares teriam que suportar os
prejuizos que os servidores publicos Ihes causassem, quando no exercicio regular de suas
fungoes.

Tal posicdo, no entanto, ndo se compadecia com o Estado de Direito. Por isso o
Direito Brasileiro inscreveu cedo a obrigacdo de a Fazenda Publica compor os danos que
seus servidores, nessa qualidade, causassem a terceiros, pouco importando decorra o
prejuizo de atividade regular ou irregular do agente.

Além disso, a Constituicdo vai além, porque equipara, para tal fim, a pessoa
juridica de direito publico aquelas de direito privado que prestem servigcos publicos -
permissionarias, concessionarias e autorizatarias - de tal sorte que os agentes - presidentes,
superintendentes, diretores, empregados em geral - dessas empresas ficam na mesma
posicéo dos agentes publicos no que tange a responsabilidade pelos danos causados a
terceiros.

N&o se cogita a existéncia ou néo de culpa ou dolo do agente para caracterizar o
direito do prejudicado a composicao do prejuizo, pois ha a obrigacao de ressarci-lo. Ocorre
que, para tanto, o prejudicado ha que mover uma acao de indenizagdo contra o Estado,
pleiteando a reparacgéo.

Ou seja, o terceiro prejudicado ndo tem que provar que o agente procedeu com culpa
ou dolo para ser ressarcido pelo estado pelos prejuizos sofridos, baste que se comprove
o dano e que ele tenha sido causado pelo agente. A culpa ou dolo do agente, caso haja, é
problema das relagdes funcionais, que escapa a indagacéo do prejudicado.

Quando o agente em questéo € o juiz, cabe ao Estado verificar se o juiz operou culposa
ou dolosamente e mover-lhe acédo regressiva, assegurada no dispositivo constitucional,
visando cobrar as importancias despendidas com o pagamento da indenizagdo. Caso a
culpa ou o dolo do agente ndo seja comprovado, ndo devera o agente ressarcir nenhum
gasto. Assunto esse que sera tratado mais tarde.

Portanto, todo dano injusto deve ser indenizado. Se a lei ndo informa quem deve
pagar o prejuizo, cabera ao Estado indenizar, pois o juiz, como ja foi dito, € um agente
que somente deve responder pessoalmente e diretamente por danos que resultarem
de sua conduta ilicita quando a lei expressamente declarar, assegurada ao Estado a
obrigatoriedade da acgéo regressiva, prevista pelo artigo 107 da CF.

Portanto, a responsabilidade do Estado decorrente de atos jurisdicionais é
inafastavel, estribada na teoria da responsabilidade objetiva, em que comprovado o dano
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e 0 nexo de causalidade surge o dever de reparacao, o qual, contudo, ndo é absoluto e
admite-se a interpretacdo de normas e avaliacdo de fatos e provas.

2.6.4 Do erro judiciario

Augusto do Amaral Dergint?* explica que:

“O erro judiciario é o equivoco da sentenca judicial, seja no ambito criminal,
seja no ambito civil. O ato jurisdicional, como qualquer ato juridico, pode
conter vicios na manifestacdo da vontade do Estado-Juiz, que podem ser
intencionais, provocados ou acidentais. Podem decorrer de culpa, de erro
(de fato ou de direito) ou mesmo de ignorancia do magistrado”.

O erro judiciario esta previsto pelo artigo 5° inciso LXXV da Constituicdo Federal
e assegura que: “O Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que
ficar preso além do tempo fixado na sentenca;”

Sobre o disposto, pode-se afirmar que sé se considera como tal aquele que tece
uma sentenca condenatoria transitada em julgado, pois antes disso ninguém pode ser
considerado culpado (inciso 52, inciso LVII) e, se alguém foi condenado sem culpa, por
erro do Judiciario, entéo, tal norma constitucional foi desrespeitada. Tem-se uma situacéo
anémala, em que uma sentenca condenatoéria transitada em julgado considerou culpado
alguém que néo era. O ressarcimento, numa situagéo destas, nada mais faz do que reparar
danos, econémicos e morais, sofridos pelo condenado.

Nao importa qual tenha sido a causa do erro judiciario, que raramente & doloso, mas
poder culposo, por impericia ou negligéncia. Nao € a culpa o fundamento da indenizagéo na
hipbtese, pois, como se sabe e como demonstrado pelo artigo 37, §6° CF, a responsabilidade
civil do Estado assenta no risco administrativo de natureza objetiva. Se houver dolo ou
culpa da autoridade judiciaria, cabera, evidentemente, o direito de regresso contra ela, que
néo exclui agente algum.

Segue, para melhor esclarecimento sobre o assunto, decisdo do desembargador
Paulo Furtado:

[“Danos materiais e morais. O Estado é responsavel pela reparagdo do
erro judiciario, devendo a indenizagdo cobrir os danos morais e materiais
decorrentes da execucao condenatéria em detrimento do réu inocente. A
indenizacédo pode ser pleiteada em acdo autbnoma, perante o juizo civel
ou na agdo de revisao criminal. Aplicavel a corregdo monetaria do valor da
indenizacao” (TJBA, Ap. civel 322/1982, rel. Des. Paulo Furtado, j. 15.6.1983,
RDA 157/258).].

Importante esclarecer que o erro judiciario ndo se da apenas de sentenca criminal
condenatoria, mas também de sentencas e qualquer ato ou pronunciamento civil que,
quando equivocado, dara cabimento para indenizagao.

Todavia, é necessario cuidado ao reconhecer a responsabilidade e para isso

24 Augusto do Amaral Dergint, Responsabilidade do Estado por atos judiciais, p. 164.
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existem limites decorrentes de seu carater de excepcionalidade. Ha uma discusséo entre
pensadores sobre a questao do lapso temporal, ou seja, se constitui a coisa julgada dbice
para a interposicao de acao requerendo indenizagdo decorrente de erro judiciario quando
este inserido em deciséo definitiva.

Assim, alguns ensinadores acreditam que “estando de pé o ato jurisdicional e
ndo havendo meios para que o0 mesmo seja derrubado, se constitui em fator inibitério da
responsabilidade civil do estado”. Ou seja, enxergam a coisa julgada de forma téo absoluta
que acreditam que seria admitir a infalibilidade do julgamento humano ou a intransigéncia
obstinada e incompreensivel, mesmo diante de erro manifesto.

Por outro lado, outros pensadores, como Juary C. Silva?®, desfrutam da ideia de que:

“A coisa julgada nao € um valor absoluto, e no contraste entre ela e a idéia de
justica, esta é que devera prevalecer. Dai ndo é preciso mais que um passo
no sentido de fazer subsistir a responsabilidade do Estado pelo exercicio da
funcgao jurisdicional, ainda que isso implique em cerca restricdo da amplitude
do conceito de coisa julgada”.

Valido destacar que a Constituicdo Federal ndo condiciona a rescisdo da decisdo
que contenha erro judiciario para que incida a responsabilidade civil do Estado. Ou seja,
a desconstituicdo da coisa julgada nao é requisito prévio para que se busque a reparacéo
de prejuizos, considerando que diferentes sédo os objetos, ndo havendo razdes para
condicionar uma ao exercicio da outra, ndo ha elo. Todavia, pode ocorrer.

Alfredo Buzaid?® explica que:

“A acdo de responsabilidade civil ndo visa infringir a sentenga; seu
fundamento esta no dolo, na fraude ou na culpa do juiz. Estabelecer a
necessidade de vencer agao rescisoria, cassando o julgado, para s6 depois
intentar a agao civil de responsabilidade significa criar um novo fundamento
da acéo rescisoria que nao figure no elenco da lei processual. Os casos de
admissibilidade de agéo rescisoria estdo expressos no Cédigo, ndo podendo
ser ampliados. Ora, ndo ha nenhum dispositivo que obrigue a parte lesada a
intentar a agéo rescisoéria no caso de dolo, fraude ou culpa do juiz”

Ou seja, colocar como barreira a coisa julgada a fim de inibir a responsabilidade do
Estado decorrente de atos jurisdicionais € incongruente e ndo deve ocorrer.

Ademais, tem-se a previsdo legal do artigo 5°, XXXV que assegura que a lei ndo
excluira da apreciacéo do Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito. Essa disposicéo esta
diretamente ligada ao principio da protegédo judiciaria, também chamado de principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, que constitui, em verdade, a principal garantia dos
direitos subjetivos. Ele, por sua vez, fundamenta-se no principio da separac¢éo de poderes,
reconhecido pela doutrina como garantia das garantias constitucionais.

Ai se junta uma constelacdo de garantias: as da independéncia e imparcialidade
do juiz, a do juiz natural ou constitucional, a do direito de acédo e defesa. Tudo insito nas

25 Responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais, p. 29.
26 Da responsabilidade civil do juiz, p. 30.
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regras do artigo 5° XXXV, LIV e LV. Garante-se, no texto, o processo que envolve o direito
a acgdo, o direito de defesa, o contraditério, a isonomia processual e a bilateralidade dos
atos procedimentais.

Desse principio, resta demonstrado que a coisa julgada ndo podera impedir o pleito
de ressarcimento decorrente de erro judiciario, considerando que ndo ha previsao legal e
porque é assegurado a todos o direito de socorrer-se do Poder Judiciario.

Além dos principios expostos, tem-se o direito a liberdade, que é tratada pelos
incisos XLVI, XVLVII, XLV, XLIX, L, LIV, LXI, LXII, LXII, LXIV, LXV, LXVI, LXVIl e

LXXV e esta totalmente ligada ao assunto, considerando que a mesma é um valor
supremo do ser humano, somente inferior ao direito a vida e deve ser prezada e respeitada
severamente. A relacdo da liberdade com a responsabilidade objetiva do Estado esta a
medida que um individuo é preso em razao de um erro judiciario ou quando permanece
preso além do tempo que deveria.

Isso ocorre pois arestricdo a liberdade do ser humano alcanga patamar incomparavel,
pois a sua restricdo é a maior pena pessoal admitida no direito. Isto €, presente o evento
danoso, ensejara o dever de indenizacdo, pois tal prisdo torna-se injusta ipso facto.
Inclusive, algumas hipoteses de prisdo preventiva, temporaria, também possuem amparo
legal para gerar responsabilizagéo do estado e, consequentemente, indeniza¢do, quando
existente erro judiciario.

Um evidente exemplo do exposto se da quando uma priséo revestida de requisitos
legais, isto é, licita e justa, adquire o carater de injusta vez que o detido é libertado por
ser julgado inocente, por infracdo ndo admoestada com pena privativa de liberdade,
quando a pena cominada for inferior a cumprida ou qualquer situacdo em que a prisdo nao
corresponda a uma imediata condenacgéo criminal compativel.

Yussef Said Cahali*” conclui que:

“(...) impondo o Estado a obrigacao de indenizar aquele que ficar preso além
do tempo fixado na sentenca, estara implicitamente também assegurando a
pessoa o direito de ser indenizada em virtude de sentenca de prisdo sem
sentenca condenatéria. Com efeito, ndo se compreenderia que, sendo injusta
a prisdo no que exceder o prazo fixado na sentenga condenatéria, seja
menos injusta a prisédo do réu que nela € do se ao final vem a ser julgada
improcedente a denuncia pela sentenca absolutdria; alias, do mesmo modo
que alguém é recolhido a priséo e, néo libertado de imediato, em razao de
equivoco da autoridade por erro de identificagdo ou homonia, o que ja vinha
do direito anterior”.

A priséo cautelar dos suspeitos para melhor exame dos fatos imputados visa a
protecao dos cidadaos, ou seja, o interesse coletivo. Entretanto, o interesse coletivo ndo
deve ultrapassar a barreira da igualdade, ndo se pode generalizar o tratamento e fazer com

que inocentes sejam prejudicados ou que os bons paguem pelos maus.

E importante analisar cada caso especifico, como o tempo de prisdo, os danos

27 Dano moral, p. 687
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que ela gerou na integridade fisica, psiquica, a situagéo familiar do acusado, sua posicéo
profissional. Ademais, é considerada a legalidade e a regularidade da priséo do autuado
e ndo necessariamente a sentenca absolutéria para que seja incidida a responsabilidade
do Estado. Assim, toda privacdo injusta de liberdade deve gerar reparagdo e pode
consubstanciar abuso de autoridade (art. 4° da Lei n°® 4.898/65).

2.6.5 Da morosidade da prestacgao jurisdicional

A morosidade é caracterizada quando o Estado, em seu exercicio da funcéo
jurisdicional, tarda a cumprir sua tarefa, ocasionando danos aos jurisdicionados, lesando
ou perecendo seus direitos, esvaindo o patriménio, revelando os gravames decorrentes da
negligéncia no exercicio da atividade judiciaria. Essa demora pode ser oriunda do descaso
do juiz, retardando decisdes, prolongando prisées, assim como do servico judiciario, que é
extremamente cheio e desorganizado.

José Augusto Delgado?® define que:

“A demora na prestacdo jurisdicional cai no conceito de servico publico
imperfeito, apontando como atividade jurisdicional defeituosa quando: a) o
juiz, dolosamente, recusa ou omite decisdes, causando prejuizo as partes, b)
0 juiz ndo conhece, ou conhece mal o direito aplicavel, recusando ou omitindo
o que é de direito; ¢c) o atuar do Poder Judiciario é vagaroso, por indoléncia
do juiz ou por lentiddao determinada por insuficiéncia ou falta de juizes ou
funcionarios, obrigando ao acumulo de processos, o que possibilita o
julgamento dentro dos prazos fixados pela lei. (...) Assim, no caso da demora
na prestagao jurisdicional, configura-se, pois, de maneira insofismavel, a
necessidade de criagao jurisprudencial do direito, assegurando ao particular
prejudicado a indenizacdo cabivel a ser paga pelo estado. A realidade mostra
que ndo € mais possivel a sociedade suportar a morosidade da justica, quer
pela ineficiéncia dos servigos forenses, quer pela indoléncia dos seus juizes.
E tempo de se exigir uma tomada de posicdo do Estado para solucionar a
negacéo da Justica por retardamento da entrega da prestacao jurisdicional.
Outro caminho n&o tem o administrado, sendo o de voltar-se contra o proprio
estado que Ihe retardou Justica, e exigir-lhe reparacéo civil pelo dano, pouco
importando que por tal via também enfrente idéntica dificuldade”.

Para configurar a responsabilidade do Estado pela demora na presta¢ao jurisdicional
basta a demonstracéo de que essa fungdo néo foi cumprida em prazo razoavel e causou
danos ao jurisdicionado, em razao de sua responsabilidade objetiva. A morosidade constitui
denegacéo de justica e viola o direito fundamental de quem busca tutela jurisdicional. O
dano decorrente ao jurisdicionado passivel de reparacdo pode ser tanto material, pelo
perecimento de direitos, bens ou patrimdnio, bem como moral, pela injustificada angustia e
expectativa geradas pela morosidade.

Importante mencionar que, além do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal,
héa previsao pelo Pacto de San José da Costa Rica em seu artigo 8° que assegura que:

28 Responsabilidade civil do Estado pela demora na prestagéo jurisdicional, p. 152 a 155
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“toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacéao penal formulada contra ela ou na determinagéo de seus direitos e
obrigacdes de caréater civil, trabalhista ou de qualquer outra natureza”.

Portanto, conforme dispde José Rogério Cruz e Tucci®, sdo completamente
indenizaveis os danos material e moral originados da excessiva duragéo do processo, desde
que o diagnostico da morosidade tenha como causa primordial o anormal funcionamento
da administracdo da justica.

2.7 Do juiz

2.7.1 Ojuiz

Demonstrada a relagdo do Estado com a responsabilidade civil, € importante tratar
do juiz e da sua relagdo com o Estado e com a responsabilidade civil.

O juiz € o agente do Estado que atende a funcgé@o jurisdicional, disciplinada,
principalmente, pela Lei Organica da Magistratura Nacional, pela Constituicdo Federal
e pela Lei Complementar 35/79. E admitido por concurso publico de provas e titulos
que o torna apto para exercer as atividades que lhe sdo proprias e privativas. Para
realizar tal funcdo, possui determinadas garantias, prerrogativas, deveres, penalidades
e responsabilidades, que estdo sendo demonstradas no presente estudo. Em razdo da
especifica funcao jurisdicional que exerce, tem um regime estatuario diferente dos demais
agentes e, consequentemente, uma forma de responsabilidade também divergente, isto &,
limitada e restrita.

Ao falar dos juizes, € vélido pontuar que antes da profissdo, sdo seres humanos
passiveis de cometer erros durante o exercicio da funcéo jurisdicional. Ocorréncia essa
que, ao invés de subtrair a responsabilidade estatal, a justifica. Ou seja, todo aquele que
busca o exercicio do Judiciario, esta suscetivel aos erros desse sistema, pois ele € movido
por seres humanos, que por sua natureza, erram.

Existem pensamentos, como o de Augusto do Amaral Dergint®°, de que “partindo do
principio de que o aparelho judiciario funciona no interesse da sociedade, ha quem sustente
ser necessario que os cidadaos suportem os riscos decorrentes de seu funcionamento”.

Contudo, ha outros que aduzem que o aparelho judiciario deve garantir justica aqueles
que o provocam, portanto, devem ser responsabilizados pelos danos que causarem, sob
pena de contrariar os ditames atrelados ao Estado Democratico de Direito e é justamente
essa Ultima ideologia que prevalece, fazendo com que todos os erros cometidos pelos
magistrados durante a prestagao jurisdicional que causam danos a terceiros gere o dever
ao Estado ou ao proprio julgador - depende do caso - de repara-los.

29 Ineficiéncia da administragéo da justica e dano moral, p. 70.
30 Responsabilidade do Estado por atos judiciais, p. 148.
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Maria Emilia Mendes Alcantara®' acredita que:

“Os juizes devem agir com absoluta independéncia, ndo se submetendo
a qualquer espécie de pressdo que possa entorpecer-lhes a autonomia
funcional, tornando-se temerosos de sentenciar pelas consequéncias que daf
poderiam advir”.

Em contrapartida, o referido entendimento pode servir para demonstrar exatamente
0 contrario: precisamente porque a responsabilidade seria do Estado e ndo do juiz e a
independéncia deste estaria assegurada. Isso ocorre pois a responsabilidade do Estado é
objetiva, devendo ressarcir os danos gerados, enquanto a do juiz é subjetiva, incidindo em
outras hipo6teses, quando outros requisitos sdo preenchidos.

Cabe observar que a responsabilidade do Estado nado afasta a responsabilidade
civil do juiz, que se encontra em patamar distinto, ao passo que a estatal € mais ampla
e fundada na teoria objetiva. Ademais, a referida independéncia dos juizes existe para
que eles possam exercer a fungéo jurisdicional, todavia, ndo € argumento para que a

responsabilidade do mesmo seja esquivada.

2.7.2 Do exercicio da Magistratura e das garantias indispensaveis

Dentre as inUmeras prerrogativas do juiz, tem-se que a independéncia pessoal,
a autonomia e a imparcialidade do juiz como importantes direcionadores da atividade
jurisdicional. Conforme disposi¢éo de Dalmo de Abreu Dallari®:

“Longe de ser um privilégio para os juizes, a independéncia da magistratura é
necessaria para o povo, que precisa de juizes imparciais para harmonizagao
pacifica e justa dos conflitos de direitos. A rigor, pode-se afirmar que os juizes
tém a obrigacdo de defender sua independéncia, pois sem esta a atividade
jurisdicional pode, facilmente, ser reduzida a uma farsa, uma fachada nobre
para ocultar do povo a realidade das discriminacdes e das injusticas. Essa
conjugacao de perspectivas, que tem sido pouco ressaltada, torna conveniente
e oportuna uma reflexao sobre esse ponto, ndo s6 para que fiquem claros os
motivos pelos quais é necessaria a magistratura independente, mas também
para que a alegacéo de falta de independéncia néo seja usada como pretexto
para isentar o Poder Judiciario de toda responsabilidade por suas proprias
deficiéncias”.

A independéncia do juiz garante que ele ndo estard a mercé das ameacgas e
intimidacdes dos poderes e 6rgéos internos - como 6rgaos superiores - e externos - como
fortes aparelhos administrativos. Explica Eugénio Raul Zaffaroni®® que a presséo sofrida
pelos juizes em face de lesdo a sua independéncia externa em um pais democrético &
neutralizavel através da liberdade de informacgéo, expressao e de critica. Contudo, a lesdo
da independéncia interna € significativamente continua, sutil, humanamente deteriorante e

eticamente degradante.

31 Responsabilidade do Estado por atos legislativos e jurisdicionais.
32 O poder dos juizes, p. 45.
33 191. Idib., p. 89.
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Por essas razdes explicitadas que todos os juizes, independentemente das diversas
competéncias e poderes, devem ter garantida a dignidade de cada qual, sendo, portanto,
a independéncia uma condicdo indispensavel para que ele tenha o adequado espacgo de
deciséo de lides de forma imparcial, justa, moral e ética. Todavia, a independéncia individual
do juiz ao julgar responde a uma concepgao politica de néo superioridade de um poder
sobre o outro, apenas em sua area de atuacao conforme assegura a Constituicdo Federal.

Ademais, € de suma notoriedade expor que a imparcialidade esta diretamente
relacionada a independéncia do juiz, pois é necessario e indispensavel que o juiz
julgue sem ter nenhum envolvimento ou qualquer influéncia externa sobre a lide, sob
pena de suspeicdo. A imparcialidade do juiz afeta diretamente as partes do processo e
consequentemente, a resolugdo do mérito de forma justa. Em hipétese de imparcialidade,
devera o julgador ser responsabilizado civilmente por esse ato, considerando os prejuizos
gerados a parte desfavorecida.

A responsabilidade dos juizes é restrita, ou seja, em razdo da independéncia,
autonomia e imparcialidade que proporcionam significativa liberdade para julgar sem
qualquer receio, interpretar as leis e valorar os fatos conforme entendem, devem ser
responsabilizados quando seus atos causarem danos a outrem.

Além do exposto, dispde o artigo 99 da Constituicdo Federal que o Poder Judiciario
desfruta do autogoverno, da autonomia administrativa e financeira, gozando os juizes
também das garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos,
conforme disposicéo do art. 95, I, I, lll, CF e art 25 da Lei Organica da Magistratura
Nacional, além dos principios contidos no artigo 93 da Carta Magna.

Sabe-se que a vitaliciedade no primeiro grau s6 sera adquirida ap6s dois anos de
exercicio do juiz, estando suscetivel o julgador a perda do cargo em algumas circunstancias,
conforme deliberacédo do tribunal a que estiver vinculado ou sentenca judicial transitada
em julgado. Apdés o mencionado periodo, adquirem da vitaliciedade que asseguram aos
julgadores a faculdade de permanecerem no cargo até a aposentadoria, salvo, novamente,
sentenca judicial transitada em julgado em decorréncia de algum ato. A vitaliciedade faz
com que os juizes ndo corram riscos e fiquem vulneraveis por seus atos no exercicio
jurisdicional.

Ainamovibilidade é a seguranca que o juiz possui de ndo ser removido ou promovido
de seu cargo sem sua autorizacao e consentimento. A importancia se da pois garante que o
julgador néo seja colocado em uma posicéo de manipulacao, opressdo, ameaga ou qualquer
desconforto que o impeca de exercer livremente sua jurisdicdo. Em contrapartida, em
virtude de algum ocorrido, podera o mesmo ser removido, aposentado compulsoriamente
ou colocado em disponibilidade quando, por interesse publico, votos de 2/, dos membros
daquele tribunal e assegurada a ampla defesa. Ainda que em disponibilidade, ndo podera
exercer nenhum cargo ou fungéo divergente.

Em relacdo a irredutibilidade de vencimentos, & impossivel qualquer redugéo,
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portanto, ficardo os juizes sujeitos a incidéncia dos impostos e dos limites constantes na
Constituicao Federal. Possuem, também, prerrogativas como ser preso apenas por ordem
escrita do Tribunal ou Orgao Especial competente para o julgamento da conduta do mesmo,
salvo em flagrante de crime inafiancavel. Quando preso, ter4 direito a prisdo/sala especial
e outras.

Em relagéo aos deveres do juiz, pode-se afirmar que o mesmo exerce uma atividade
publica, na qual é profissional do Poder Judiciario, cuja atuacéo é regrada pelo Estado,
no qual a lei exige comportamento compativel com seus padrées, repletos de condutas
coerentes a valores significativos.

Os deveres do juiz estdo descritos no artigo 93 da Constituicao Federal, que
assegura o dever do juiz de residir na respectiva comarca em que trabalha, de publicizar
suas decisdes e as fundamentar, sob pena de nulidade, além de motivar as decisées
administrativas.

Explica José Joaquim Gomes Canotilho®* que:

“A exigéncia da ‘motivacdo de sentencas’ exclui o carater voluntaristico e
subjetivo do exercicio da atividade jurisdicional, possibilita o conhecimento
da racionalidade e coeréncia da argumentacédo do juiz e permite as partes
interessadas invocar perante as instancias competentes os eventuais vicios e
desvios das decisOes dos juizes”.

Complementa Sérgio Nojiri®* que existe uma:

“inabalavel conexdo entre o principio da publicidade e o que prescreve o
dever de fundamentar as decisdes judiciais. Apesar de este Ultimo possibilitar
ao cidadao a efetiva participacdo no controle da juridicidade dos atos
emanados do poder publico, € a publicidade do ato decisorio processual que
torna efetiva a aplicagéo real do enunciado no artigo 93, IX, da Constituicao
Federal, servindo como um instrumento de eficacia da regra que obriga a
fundamentagao das decisbes”.

De suma importancia a leitura dos seguintes artigos da Lei Organica da Magistratura
Nacional que dispdem sobre os deveres e vedagdes gerais que devem ser respeitados pelo
juiz, sob pena de sancdes administrativas disciplinares, penais e civis:

Art. 35. S&o deveres do magistrado: | - cumprir e fazer cumprir, com
independéncia, serenidade e exatidéo, as disposi¢coes legais e os atos de oficio;
Il - ndo exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou despachar;
Il - determinar as providéncias necessarias para que 0s atos processuais se
realizemnos prazos legais; IV - tratar com urbanidade as partes, os membros do
Ministério Publico, os advogados, as testemunhas, os funcionarios e auxiliares
da Justica, e atender aos que o procurarem, a qualquer momento, quando se
trate de providéncia que reclame e possibilite solugdo de urgéncia; V - residir
na sede da comarca, salvo autorizacdo do 6rg&o disciplinar a que estiver
subordinado; VI - comparecer pontualmente a hora de iniciar-se o expediente
ou a sesséo; e ndo se ausentar injustificadamente antes de seu término; VII
- exercer assidua fiscalizacado sobre os subordinados, especialmente no que

34 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, p.759.
35 O dever de fundamentar as decisées judiciais, p. 65
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se refere a cobranca de custas e emolumentos, embora n&o haja reclamacéao
das partes; VIII - manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular”.

Art. 36. E vedado ao magistrado: 1 - exercer o comércio ou participar de
sociedade comercial, inclusive de economia mista, exceto como acionista
ou cotista; Il - exercer cargo de diregdo ou técnico de sociedade civil,
associacao ou fundagcdo, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de
associagao de classe, e sem remuneracédo; Il - manifestar, por qualquer meio
de comunicacdo, opini&o sobre processo pendente de julgamento, seu ou
de outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentencas, de
orgaos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no
exercicio do magistério.

Além dos mencionados dispositivos, tem-se também os artigos 125, 126, 127, 128,
129, 130, 131, 132 e 133 do Codigo de Processo Civil que também dispéem sobre os
poderes e deveres processuais do juiz, que culminam na busca pela entrega da prestagéo
jurisdicional, como igualdade de tratamento, eficdcia na resolucdo da lide, buscar
a conciliagcéo das partes, que também devem ser respeitados, sob pena de sangdes e
responsabilizaco.

Sabe-se que é impossivel que o ordenamento juridico assegure todos os deveres
do juiz. Dessa forma, conta-se com a ética, com a moral, com a deontologia do mesmo em
suas acgbes. Octacilio Paula Silva destaca alguns requisitos éticos do magistrado, como
isencdo, imparcialidade, independéncia, probidade, espirito publico, espirito de justica,
responsabilidade, fortaleza, crenca nos valores absolutos da pessoa humana, respeito
aos direitos humanos e do cidadao e outros. Ao integrar-se a uma carreira, 0 juiz assume
a responsabilidade de se portar de acordo com inUmeras posturas asseguradas pelo
ordenamento juridico, regimentos e comandos correcionais, adotando um certo estatuto

ético.

2.7.3 Responsabilidade Judicial

Existemtrés espécies de responsabilidade no ordenamento juridico: responsabilidade
disciplinar, responsabilidade penal e responsabilidade civil, cada qual com sua atribuicbes
estabelecidas e sendo possivel a coexisténcia entre elas. devendo ser aplicadas quando o
juiz for faltoso, sob pena de fomentar a impunidade e incentivar a continuidade de praticas
lesivas.

A responsabilidade disciplinar tem a finalidade de garantir que o juiz observe os
deveres do seu oficio perante o Estado e a sociedade em geral, por meio de uma variedade
de sancgdes disciplinares, que consistem em adverténcia, censura, remocao compulsoria,
disponibilidade com vencimentos proporcionais ao tempo de servico, aposentadoria
compulsoéria com vencimentos proporcionais ao tempo de servico e demiss@o. Apesar da
existéncia dessa responsabilidade, essa atividade é exercida pelos préprios membros do
judiciario, o que a torna permissiva e raramente aplica as devidas penalidades.
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A responsabilidade penal, por sua vez, decorre de crime cometido pelo juiz no
exercicio das suas fungdes e néo dos atos dele em sua vida pessoal como pessoa comum.
Séao crimes esses, por exemplo, de concussao, corrupg¢ao passiva, prevaricagao, abuso de
autoridade e outros. Todos os crimes que levam a responsabilizagéo penal geram conexao
com a responsabilidade civil, sendo um dos efeitos da condenacao criminal tornar certa
a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime. Ademais, transitada em julgado a
sentenca condenatodria, podera ser considerada como titulo executivo judicial e também
executada no juizo civil.

A responsabilidade civil busca reparar o lesado por dano causado a outrem pela
acao do juiz. O particular acionara o Estado, considerando sua responsabilidade objetiva e
posteriormente o juiz, que possui responsabilidade subijetiva.

Giovanni Ettore Nanni®® explica que a problematica da responsabilidade civil do juiz
consiste em observancia de restricoes e limitacdes, dado o status e as fungbes especiais
desempenhadas, pelo resguardo a independéncia, autonomia e imparcialidade; porque
deve ter liberdade de espirito, de consciéncia para julgar, livre de pressées ou temor de
eventual responsabilizacéo, vindo a ser compelido a ressarcir danos causados a um dos

sujeitos do processo.
2.8 Do dano e sua reparacao

2.8.1 O dano, a relacdo de causalidade e a acédo de reparacdo

Sabe-se que o dano € o elemento fundamental para que haja a responsabilidade
civil, sendo impossivel imputar a reparagdo quando o mesmo € inexistente. Isso ocorre a
medida que a responsabilidade civil gera a obrigacao de reparar, dessa forma, se ndo ha o
que reparar, ndo havera a responsabilizagao civil.

Dano pode ser definido como uma diminuicdo de patriménio, subtracdo de bem
juridico, incluindo ndo apenas dano material, mas prejuizos relacionados a ética, moral,
honra, saude, vida, dignidade, a alma, bem-estar, crédito, capacidade e outros valores
assegurados pela Constituicdo Federal em seu artigo 5° como direitos fundamentais. Isto
€, dano nao se limita apenas a lesdo material.

E assegurado pelo artigo 5°, inciso V e X da Constituicdo Federal, que a plena
reparacdo do dano material ou moral €, inclusive, passivel de cumulagéo da indenizacéo,
se decorrente do mesmo fato, conforme disposicdo da Suimula nimero 37 do Superior
Tribunal de Justica.

Ainda, o Codigo Civil também garante em seus artigos 186 e 927 que, “aquele que,
por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e “aquele que, por ato ilicito,

36 A responsabilidade civil do juiz. p. 169
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causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Assim, evidencia-se que qualquer pessoa, natural ou juridica, seja por uma ou ambas
as partes, seja pelo advogado, pelo membro do Ministério Publico, seja pela testemunha,
seja pelo perito judicial ou qualquer terceiro, que sofreu dano decorrente da conduta ilicita
do juiz, devera ser integralmente reparado.

A regra geral de reparacdo consiste na busca pela reposicao natural, como se
aquele ilicito nunca tivesse acontecido. Ocorre que, muitas vezes isso ndo é possivel,
sendo necessaria a compensagao do prejuizo mediante pagamento em dinheiro/pecuniério.

Demonstra-se, dessa forma, previsdo do § 249 do Cédigo Civil aleméo que dispde
que:

“quem estiver obrigado a indenizar perdas e danos, tem de repor o estado
que existiria se a circunstancia que obriga a indenizagdo néo tivesse sido
produzida. Se ha de prestar-se uma indenizagdo dos danos por causa da
les&o a uma pessoa ou deterioragdo de uma coisa, o credor pode exigir, em
lugar de reposicéo, uma soma de dinheiro necessaria para ela”.

Segundo Enneccerus®, este principio da reposicéo natural também esta inserido no
§ 251 da BGB, que aduz que sempre que a reposi¢éo ndo for possivel ou suficiente para
suprir a indenizacéo do credor, devera haver a compensacao em dinheiro.

O ofendido possui a faculdade de buscar seu direito de reparacao através da acao
de reparacdo de danos da forma que melhor entender que o prejuizo sofrido sera satisfeito.
Tal requerimento sera, ap6s devidamente realizado o exercicio do contraditério, apreciado
pelo juizo competente.

De suma importancia destacar que a reparagédo dos danos envolvem aqueles que,
de fato, foram sofridos, mas também aqueles danos emergentes e aqueles cessantes, isto
€, que foram deixados de ganhar. Para melhor entendimento, demonstra-se o exemplo de
um motorista que tem seu carro penhorado por um juiz que possui raiva dele, ficando o
individuo impossibilitado de trabalhar pelo periodo que durar a penhora. Ele sofreu danos
cessantes do lucros que deixou de possuir enquanto seu carro estava, em decorréncia de
ilicito cometido pelo juiz, penhorado.

Ademais, todos os danos devem respeitar o principio da proporcionalidade,
razoabilidade, equidade, evitando enriquecimento ilicito do credor e oneragdo excessiva
do devedor. Dessa forma, assegura o artigo 944 do Codigo Civil, que a indenizacdo mede-
se pela extensdo do dano. Havendo descompasso entre o dano e a indenizacgéo fixada,
podera e devera a mesma ser reduzida até o quantum devidamente ponderado.

O dano ressarcivel pelo juiz é aquele que seja consequéncia de um ato do mesmo
contrério a lei, ou seja, que possui uma relagao ou nexo de causalidade entre a injuridicidade
da agéo e o mal causado. Demogue® explica que “é preciso estar certo que, sem este fato,
0 dano ndo teria acontecido. Assim, ndo basta que uma pessoa tenha contravindo a certas

37 Derecho de obligaciones, Tomo 2, Vol. 1, p 93 - 412
38 Responsabilidade civil, p. 75.
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regras; € preciso que sem esta contravencgdo, o dano n&o ocorreria”.

O atual Cédigo Civil brasileiro adota a teoria do dano direto e imediato em seu
artigo 404 que dispdes que: “ainda que a inexecuc¢ao resulte de dolo do devedor, as perdas
e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.

Assim, é indenizavel todo o dano que se relaciona com uma causa, mesmo que ela
seja remota, desde que ela Ihe seja causa necessaria, visto que ndo existe nenhuma outra
causa que explique o dano. O referido entendimento consiste na teoria da necessariedade
da causa. Dessa forma, deve-se lembrar que nem sempre € facil aplicar a referida teoria,
por isso a importéncia da analise de cada caso por um magistrado competente.

Conclui-se o pensamento pelas sabias palavras de Giovanni Ettore Nanni®* ao
alegar que:

“Imprescindivel portanto o requisito da relacao de causalidade entre a agao
do juiz e o dano causado, para ensejar sua responsabilizacao, pois se nao
presente o nexo, ainda que tipificada a conduta faltosa na legislacéo, a
responsabilidade restara ilidida face a auséncia de requisito fundamental.

A referida reparacdo néo deve ser buscada no processo em que 0 juiz gerou dano,
mas sim em acgao propria autdbnoma. Estando presentes os requisitos para ajuizar a acao
de reparacé@o de danos contra o juiz faltoso, podera aquele que sofreu o dano optar entre
ajuizar a acéo contra o Estado em razdo da responsabilidade objetiva do mesmo ou
diretamente contra o juiz. Na a¢éo, devera o autor fundamentar e comprovar que sofreu
dano em decorréncia de ato ilicito cometido pelo juiz, havendo nexo de causalidade.

Essa agédo segue o procedimento comum decorrente de qualquer ato contrario ao
direito, na qual postula-se uma reparacdo de danos, com a particularidade dos cabimentos
demonstrados durante o estudo. A acdo nao interfere e nem altera a agao que originou a
conduta faltosa do julgador.

Completa Arruda Alvim#*:

“Se, de uma parte, é bastante restrita a responsabilidade pessoal dos juizes, o
que n&o exclui a responsabilidade civil do Estado, naquelas hipéteses em que
se configure a responsabilidade dos juizes, devemos observar, por outro lado,
que a responsabilidade do Estado, prescindindo-se da responsabilidade do
juiz, de indole pessoal, é algo mais ampla. Na realidade, entende-se como
doutrina corrente, que o Estado hé de ser responsavel por atos dos juizes
pelo que estes, pessoalmente, todavia também o sejam, nos casos expressos
em lei”.

Em concluséo, se o Estado reparar o dano ocasionado por ato jurisdicional, o direito
de regresso somente podera ser exercido frente ao juiz nas restritas hipoteses legais e ndo

em todos os casos de dolo ou culpa como ocorre com os demais agentes. IsSso ocorre em
decorréncia da especifica funcao jurisdicional do juiz, conforme demonstrado no trabalho,

39 A responsabilidade civil do juiz. p. 294.
40 Codigo de Processo Civil comentado, vol. 5, p. 300.
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que exige a divergente aplicagcao da responsabilidade civil.

2.9 Casos Praticos

2.9.1 Jurisprudéncia

Mostra-se de significativa importancia demonstrar, a seguir, alguns julgamentos
sobre o0 assunto tratado durante o presente estudo para que se tenha uma nocgéo de que,
muitas vezes, 0 que acontece na pratica nao é aquilo que os ordenamentos juridicos
dispdem.

Segue, dessa forma, antigas decisdes, nas quais a responsabilidade objetiva do
Estado foi afastada por argumentos ja ultrapassados, como se vé:

+  “RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO (...) A responsabilidade do Estado,
de que trata a norma constitucional, s6 é de admitir-se na hipotese de atos
abusivos ou eivados de alguma ilegalidade, pois em verdade nao se podem
considerar juridicamente danosas omissdoes ou comiss6es regularmen-
te praticadas em conformidade com a lei.” (TJRJ, Ap. Civ. 4.154/90, j. em
27/08/91, Rel. Des. Antonio de Castro Assumpcgao, RT 689/206).

« E afastada a responsabilidade objetiva, consagrada no art. 107 da CF, por
inaplicabilidade da teoria ao Poder Judiciario, que nao é representante ou pre-
posto do Estado, mas 6rgéo da soberania nacional. A funcao judiciaria, embo-
ra mal desempenhada, nao deixa de ser funcao de soberania, pertencente
aquela categoria de atos que nao desempenham a responsabilidade civil
do Estado em face dos particulares.” (2° TACIVSP, Ag. de Inst. 203.208/6, j.
em 29/04/87, Rel. Juiz Franklin Neiva, RT 620/134).

+ Responsabilidade civil do Estado. Ato jurisdicional. Coisa julgada. A sentenca
dotada dessa autoridade torna-se imutavel e indiscutivel (Céd. de Proc.
Civil, art. 467). Adquire forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas
(idem, art. 468). Nao sobra espaco para que se lhe questione o acerto. E por
isso que nao acarreta responsabilidade civil para o Estado, frente aos sujei-
tos da relacdo processual a que corresponde. (TIPR, A. Res. 3776100, j. em
06/12/90, Rel. Des. Ivan Righi - Cf. STJ, Ag. de Inst. 15.800 - Parand).

A seguir, seréo expostas decisbes atuais, nas quais a responsabilidade objetiva
do Estado é reconhecida, inclusive o seu dever de reparar aquele que sofreu o dano,
independentemente da comprovagéo de culpa, dolo ou fraude, baste que se comprove o
dano e que ele tenha sido causado pelo agente. Inclusive, o primeiro julgado demonstra
que nem o caso fortuito exclui a responsabilizac¢éo civil do Estado. No segundo julgado, é
claramente demonstrada a responsabilidade objetiva do Estado, visto que, em decorréncia
de erro judiciario, foi realizada a prisédo equivocada de uma pessoa, 0 que gerou danos
inquestionaveis e deve, portanto, ser reparado. Ja no terceiro caso, também foi reconhecida
a responsabilidade civil objetiva do Estado e a incidéncia de danos morais em decorréncia
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de erro judiciario claramente caracterizado.

E obrigacdo do Estado indenizar o dano resultante do ato lesivo que foi
causador, se a vitima nao concorreu para o dano. O caso fortuito nem
sempre elide a responsabilidade do Estado, se existiu nexo causal entre
o comportamento estatal e o dano (TRF, 12 Regido, Ap. Civ. 33.571, j. em
29/11/93, Rel. Juiz Tourinho Neto, Bol. de Jur. LBJlJurua, 33/737).

EMENTA RECURSO INOMINADO — FAZENDA PUBLICA — RESPONSABILI-
DADE CIVIL DO ESTADO - PRISAO PREVENTIVA DE PESSOA QUE ATUOU
NO PROCESSO COMO TESTEMUNHA — PRISAO EQUIVOCADA — PROMO-
VENTE PRESO POR NOVE DIAS INDEVIDAMENTE - ERRO JUDICIARIO
— RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO — DANO MORAL CON-
FIGURADO - VALOR RAZOAVEL - SENTENCA MANTIDA — RECURSO
DESPROVIDO. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderédo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra
0 responsavel nos casos de dolo ou culpa. A Responsabilidade Civil do Estado
na hipétese de prisao indevida por erro judiciario é objetiva, fundada no dispos-
to no artigo 37, § 6°, da CF/88, eis que decorrente de ato comissivo da admi-
nistracdo que levou erroneamente a parte promovente ao encarceramento por
nove dias. E preceito constitucional (artigo 5°, LXXV) que “o Estado indenizara
o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentencga”. A privagao da liberdade, por nove dias, decorrente de erro
judiciario € fato que ultrapassam o mero aborrecimento da vida civil e enseja o
reconhecimento de hipétese de dano moral. O valor da indenizagéo por dano
moral deve ser mantido quando fixado em atencdo aos critérios de proporcio-
nalidade e razoabilidade. Sentenca mantida. Recurso desprovido. (TJ-MT - RI:
10014461120188110001 MT, Relator: LUCIA PERUFFO, Data de Julgamento:
16/07/2019, Turma Recursal Unica, Data de Publicagdo: 18/07/2019).

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE RITO ORDINARIO. RES-
PONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ERRO JUDICIARIO. DANOS MORAIS
E MATERIAIS. IMPOSICAO DE PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. RECO-
NHECIMENTO DE CAUSA EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE (PRESCRICAO
RETROATIVA) APOS DECORRIDOS TRES ANOS DO CUMPRIMENTO DA
PENA. ERRO INESCUSAVEL. DEVER DE INDENIZAR CONFIGURADO. CF,
ART. 5°, LXXV. SENTENCA REFORMADA. 1. Apelacéo interposta contra sen-
tenca que julgou improcedente o pedido de indenizagdo por danos materiais
e morais em virtude de cumprimento de pena restritiva de direitos decorrente
de condenacao por crime cuja pretensao punitiva foi posteriormente declarada
prescrita. 2. Quanto a responsabilidade civil do Estado em decorréncia de atos
jurisdicionais, o art. 5°, LXXV, do diploma constitucional dispde que o Estado
indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além
do tempo fixado na sentenca. Tratando-se de danos decorrentes da condena-
¢éo criminal, tem-se que a responsabilizacdo do Estado € de natureza objetiva.
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Nesse sentido: RE 765139 AgR, Relator (a): Min. Rosa Weber, Primeira Turma,
julgado em 10/11/2017, Processo Eletdnico DJe-263 Divulg 20-11-2017 Public
21-11-2017. 3. Da analise dos autos, verifica-se que, como o acérdao conde-
natorio aplicou a pena de 4 (quatro anos) de reclusdo a autora, a prescricédo da
pretensao punitiva, na forma retroativa, regulada com base na pena em concre-
to, prescreveu em 30/03/2006, nos termos do art. 109, IV, do CP. Assim sendo,
tendo sido a sentenca absolutéria (ndo interruptiva da prescri¢cdo), transcorrido
periodo superior a 8 (oito) anos entre o recebimento da dendncia (31/3/1998)
e a prolagédo do acérdao condenatério (5/12/2006), a prescricao da pretensao
punitiva do Estado (retroativa), deveria do ter sido reconhecida de oficio pelo
Estado-juiz, nos termos do art. 61 do Codigo de Processo Penal ( CPP). Trata-
-se, portanto, de fato que configura erro substancial e inescusavel, decor-
rente de conduta culposa do julgador e limitador do direito de liberdade,
suficiente para ensejar a responsabilidade do Estado. 4. Dessa forma, em
junho de 2008, quando do inicio do cumprimento da pena, ja havia decorrido o
prazo da prescricdo da pretensao punitiva (retroativa) de 8 anos, configurando-
-se, portanto, o erro judiciario. 5. Assim sendo, estando presente 0 nexo causal
entre o dano sofrido pela apelante e o erro inescusavel do Judiciario, resta con-
figurada a responsabilidade civil objetiva do Estado. 6. Reconhecida a prescri-
¢éo da pretensao punitiva, cabivel a indenizagéo a titulo de danos emergentes,
no montante de R$ 415,00 (quatrocentos e quinze reais), valor que a autora
despendeu no cumprimento da pena de prestagdo pecuniéria imposta, ja que
ndo poderia ter sobrevindo qualquer efeito de eventual condenacgéo. Rejeitado
o pedido de reparagdo por lucros cessantes no valor de R$ 3.893,00 (trés mil,
oitocentos e noventa e trés reais), porquanto ndo ha nos autos comprovagao
da atividade laboral por ela exercida e de eventual proveito econémico que
teria deixado de auferir em fungéo do cumprimento da pena de prestacao de
servicos a comunidade a que fora condenada - 4 (quatro anos), no periodo de
8 (oito) horas semanais. 7. Apelacao a que se da parcial provimento para
reconhecer o direito da autora ao ressarcimento da pena pecuniéria, bem
como de indenizacao por danos morais, arbitrados em R$ 15.000,00 (quin-
ze mil reais) 8. Honorarios advocaticios a serem suportados pela Uniao fixados
em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenagéo, nos termos do art. 85,
§§ 2° e 3° do CPC. (TRF-1 - AC: 00014272520134013100, Relator: DESEM-
BARGADORA FEDERAL DANIELE MARANHAO COSTA, Data de Julgamento:
19/05/2021, QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: PJe 27/05/2021 PAG PJe
27/05/2021 PAG).

Ainda, seguem julgamentos nos quais a responsabilidade civil do juiz ndo restou
reconhecida em razdo da auséncia de configuracdo de dolo, fraude, omissao ou culpa,
inexistindo, dessa forma, o dever de indenizar aquele que sofreu prejuizo:

+ Aresponsabilidade civil do magistrado somente se configura quando se

apura tenha ele agido por dolo ou fraude e nao pelo simples fato de haver
errado. A independéncia funcional, inerente a Magistratura tornar-se-ia letra
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morta se o juiz, pelo fato de ter proferido decisédo neste ou naquele sentido,
pudesse ser acionado para compor perdas e danos em favor da parte A ou da
parte B pelo fato de a decisdo ser reformada pela instancia superior. Nenhum
ousaria divergir da interpretacdo dada anteriormente pela instancia superior:
seria a morte do direito, uma vez que cessaria o pendor para a pesquisa, es-
tiolar-se-ia a formagé&o de novos principios. » (TJSP, Ap. Civ. 262.107, j. em
09/08/77, Rel. Des. Sidney Sanches, RJITJSP 48/95).

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL — RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO — REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS — BLOQUEIO
DE ATIVOS FINANCEIROS — ATO JUDICIAL — AUSENCIA DE DOLO OU
FRAUDE - INEXISTENCIA DO DEVER DE INDENIZAR. 1. As pessoas juridi-
cas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
respondem pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a tercei-
ros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa (art. 37, § 6°, CF). 2. Parte que teve as contas bancarias bloqueadas
para garantia de crédito objeto de execucgdo forcada garantida por hipoteca
judicial. Os atos judiciais sao praticados por agentes politicos no exercicio de
funcgéo tipica de soberania de Estado que ndo se confundem com os atos ad-
ministrativos em geral, assim considerados aqueles praticados por agentes pu-
blicos. 3. Inocorréncia de erro judiciario. Responsabilidade civil do juiz apenas
quando proceder com dolo ou fraude, ou ainda por recusar, omitir ou retardar,
sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento da
parte (art. 143, | e Il, CPC). Pedido improcedente. Sentenga mantida. Recurso
desprovido. (TJSP; Apelacdao Civel 1002525-88.2020.8.26.0566; Relator (a):
Décio Notarangeli; Orgao Julgador: 9 Camara de Direito Publico; Foro de Sao
Carlos - Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 01/12/2020; Data de
Registro: 01/12/2020; grifos meus)

No caso a seguir, além de restar reconhecido o erro judicial pela propria Fazenda, a
mesma ndo acolhe o dever de restituir e indenizar o dano causado, em razdo da auséncia
de comprovacgéo de dolo, fraude, ou omisséo pelo julgador:

ERRO JUDICIARIO — DANOS MORAIS — INOCORRENCIA — Erro judicial
reconhecido pela propria Fazenda, tornando-se incontroverso, mas que
nao justifica a fixacao de danos morais — Em se tratando de erro judicial
ou legislativo, faz-se mister a comprovacao de dolo, fraude ou omissao,
0 que nao ficou revelado no processo em exame, de modo que nao se mos-
tra possivel a indenizacédo por danos morais, uma vez que o autor-advogado
suportou dano de pequena monta, ndo ficando comprovado nos autos que a
regularizacéo e consequente desbloqueio das contas e do valor de R$ 10,49
(dez reais e quarenta e nove centavos) se deu de forma morosa — Recurso
desprovido. (TJSP; Apelacao Civel 1013145-77.2016.8.26.0477; Relator (a):
Carlos von Adamek; Orgdo 47 Julgador: 2* Camara de Direito Publico; Foro
de Praia Grande - Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 14/02/2018;
Data de Registro: 14/02/2018). .
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31 CONCLUSAO

A responsabilidade civil do Estado € objetiva e para que ela seja caracterizada, é
necessario apenas que figue demonstrado o nexo de causalidade entre o fato gerador do
dano e o prejuizo, de fato gerado pelos agentes do Estado. Atualmente, ndo mais importa
se a conduta causadora do dano é omissiva ou comissiva, se ha culpa ou dolo do agente
que causou o prejuizo, a licitude ou ilicitude da conduta deste, ou 0 questionamento sobre
0 bom ou mau funcionamento da Administracéo.

Incide, também, a responsabilidade civil objetiva do Estado e, consequentemente, o
dever de reparar, quando o dano decorre de erro judiciario do magistrado que agindo com
culpa, dolo ou de forma fraudulenta, causou prejuizo a outrem. Todavia, nesses casos,
cabe ao Estado exercer seu direito de regresso contra o juiz ou contra o 6rgédo colegiado
adequado postulando seu ressarcimento.

Ja em relagdo a responsabilidade civil do juiz, pode-se afirmar que ela esta
preconizada na lei, mas é pouco aplicada na pratica, sendo comprovada pela escassez
de julgados sobre o tema, em especial, atualmente. Isso se da por diversos fatores, como
a necessidade de comprovacgéo da materialidade do fato, do nexo de causalidade, culpa,
dolo ou fraude do autor do dano para que o julgador seja responsabilizado civilmente, o que
dificulta, ainda mais, o processo.

Ademais, existe certo receio das pessoas em ajuizarem acdes contra seus julgadores
ou contra o Estado a fim de responsabiliza-los conjuntamente, em razdo da falsa ideia de
que juizes sdo superiores aos cidadaos.

Sob outra perspectiva, é valido demonstrar que a relagéo entre a responsabilidade
civil do Estado - objetiva - e a responsabilidade pessoal do magistrado - subjetiva -
divergem-se, uma vez que os preceitos que limitam a responsabilidade do juiz sé reduzem a
responsabilidade pessoal deste, incidindo, ainda, a responsabilidade objetiva, mais ampla,
do Estado. A responsabilidade pessoal do juiz acrescenta-se, mas néo pode substituir a
responsabilidade civil do Estado.

Durante o estudo, foi possivel analisar que a responsabilizacéo do juiz €, de fato,
muito dificil, conforme explicitado, ficando, na maioria das vezes, o0 mesmo sem a devida
responsabilizagcéo civil, pagando pelo prejuizo apenas o Estado - quando o lesado ajuiza
acao em face dele - ou nem mesmo o Estado, conforme jurisprudéncia, em razdo da
dificuldade de comprovar o erro judiciario, visto que os tribunais, ao julgarem, esquivam a
sua caracterizagao.

Assim, resta claro que os juizes e o Estado ndo s6 podem, como devem ser
responsabilizados por seus abusos, erros, atos, excessos, ilicitos praticados quando
geram qualquer tipo de dano - sofridos, emergentes, cessantes - a qualquer pessoa,
natural ou juridica. Entretanto, na prética, a responsabilizacao civil pelo juiz ndo ocorre e a
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responsabilizacéo civil objetiva pelo Estado acontece, contudo, ainda assim, de forma que
deixa a desejar.
Para melhor entendimento, é relevante esclarecer que ha um tempo atras, o erro

” o«

judiciéario dificilmente era caracterizado e argumentos como “coisa julgada”, “soberania do
Poder Judiciario”, “omissdes ou comissbes praticadas em conformidade com a lei” eram
utilizados para afastar a incidéncia da responsabilidade civil objetiva do Estado.

Com a evolucao do Direito, fundamentagdes como as mencionadas foram superadas
e hoje se tem mais decisdes que reconhecem a responsabilidade civil do Estado e o seu
dever de restituir o dano causado, contudo, ainda assim, existem muitos tribunais que nao
caracterizam o erro judiciario, afastando, sob outros argumentos, a responsabilidade civil
objetiva e o dever de indenizar pelo Estado.

Portanto, apesar da melhora significativa do reconhecimento da responsabilidade
civil do Estado, os tribunais ainda deixam muito a desejar e, sem sombra de duvidas,
deixam de exercer a verdadeira aplicagdo do ordenamento juridico, deixando muitas
pessoas lesadas e sem a devida reparacgéo.

Ou seja, o direito previsto nos ordenamentos juridicos de responsabilizacao do Juiz
e do Estado em decorréncia de erro judiciario néo incide na pratica e no cotidiano brasileiro
de forma satisfatoria, ficando os cidaddos desamparados e suscetiveis de ndo serem
reparados pelos danos sofridos.
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RESUMO: O presente artigo tem por
objetivo tracar breve estudo acerca da
produgéo probatoria nas agcdes em que se
discute supostos atos de alienacao parental,
tema bastante controvertido e de inegéavel
atualidade. E examinada a antecipacéo
processual do momento adequado para a
producéo de provas tendentes a demonstrar
a alegada ocorréncia da alienacéo parental.
E analisada a possibilidade de producédo
antecipada de provas nos autos dos
processos em que se discute a alienagéo
parental, seja para a realizagéo da pericia
psicologica ou biopsicossocial, seja para
a tomada do depoimento especial da
crianca ou adolescente vitima da alienagao
parental. Empregou-se o método hipotético-
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dedutivo, com a utilizacdo de ampla reviséo
sistematica das fontes bibliograficas. Ao
final, conclui-se a producdo antecipada
de provas é instrumento processual que
favorece a instrucao judicial nas acdes em
que se alega a alienagéo parental e, acima
de tudo, assegura a protecdo integral da
crianga e do adolescente.
PALAVRAS-CHAVE: Depoimento Especial.
Violéncia Psicologica. Pericia Psicologica
ou Biopsicossocial. Antecipacdo de Provas.
Direito Probatério.

PARENTAL ALIENATION AND
ANTECIPATED PRODUCTION OF
EVIDENCE

ABSTRACT: This paper aims to provide a
brief study about anticipated production of
evidence in cases involving alleged acts of
parental alienation, a highly controversial
and undoubtedly timely topic. It examines
the procedural anticipation of the appropriate
moment for the production of evidence
in order to prove the alleged occurrence
of parental alienation. The possibility of
anticipatory production of evidence in cases
of parental alienation is analyzed, either
for the realization of the psychological or
biopsychosocial evaluation, or for obtaining
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the special testimony of the child or adolescent victim of parental alienation. The hypothetical-
deductive method was used, with an extensive systematic review of bibliographic sources.
At the end, it was concluded that the anticipatory production of evidence is a procedural
instrument that improve the judicial instruction in cases involving parental alienation allegations
and, at all, ensures the integral protection of the child and adolescent.

KEYWORDS: Special Testimony. Psychological Violence. Psychological or Biopsychosocial
Evaluation. Anticipation of Evidence. Probatory Law.

11 INTRODUGAO

A alienagéo parental é reconhecida na legislacdo brasileira desde o ano de 2010,
com a publicagcéo da Lei n°® 12.318/2010. Contudo, a lei € alvo constante de indisfarcavel
controvérsia no meio doutrinario, dividindo os especialistas no que toca, inclusive, a propria
necessidade de sua existéncia e permanéncia no ordenamento juridico nacional.

De todo modo, envolta a polémicas, a lei sobrevive e foi recentemente aperfeicoada
pela novel Lei n° 14.340/2022.

Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo examinar um dos pontos que
desperta candente cizania no meio doutrinario quando o assunto é alienagédo parental: a
producao de prova sobre os atos de alienagdo parental.

Mais especificamente, o objetivo € analisar a possibilidade de produgéo probatéria
antecipada nos processos em que se discute a alienacdo parental. Noutras palavras, a
questdo que permeia a presente pesquisa é: “em quais hipéteses a producdo antecipada
de provas, prevista nos artigos 381 a 383 do Cdédigo de Processo Civil, pode contribuir
para a instrucdo dos processos judiciais em que se apura suposta pratica de alienagéo
parental?”.

Trata-se de pesquisa documental, apoiada no método hipotético-dedutivo, com
suporte em ampla revisdo sistematica da bibliografia relacionada ao tema.

21 NOTAS SOBRE A ALIENACAO PARENTAL

A alienagéo parental ocorre quando um dos genitores da crian¢a ou do adolescente
desmoraliza o outro genitor para a prole, dando inicio a uma cruel campanha difamatéria.
Em geral, a dissolucdo da sociedade conjugal e a subsequente disputa judicial pela guarda
dos filhos é o ponto de partida para os primeiros sinais da alienagéo parental.

O fenbmeno é conceituado pela doutrina especializada como:

(...) uma campanha liderada pelo genitor detentor da guarda da prole, no
sentido de programar a crianga para que odeie e repudie, sem justificativa,
o outro genitor, transformando a sua consciéncia mediante diferentes
estratégias, com o objetivo de obstruir, impedir ou mesmo destruir os vinculos
entre 0 menor e o pai ndo guardido. (MADALENO; MADALENO, 2018, p. 43)

A alienacgéo parental é deflagrada por pessoa que mantém convivio intimo e familiar
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da crianga, ndo apenas o0s genitores, mas também pode ser cometida por terceiros, tais
como tios ou avés que convivem com a crianga ou adolescente.

Nesse contexto, o alienador € quem impede ou dificulta a comunicagéo do(a) filho(a)
com o outro genitor, com o objetivo de destruir ou afastar o vinculo entre ambos.

A alienagédo parental, desse modo, € a subversdo dos deveres oriundos da
parentalidade. Com efeito, cabe aos pais o dever de criacdo de seus filhos e a funcéo
parental, educando-os conforme disciplinado no ordenamento juridico. Por funcao parental,
entenda-se “aquela fungdo complementar entre os dois pais, e destes para com os filhos”
(GROENINGA, 2021, p. 33). Assim sendo, o fim do casamento nédo isenta os ex-conjuges
de atuarem em cooperacgédo visando sempre o interesse superior dos filhos.

Ocorre que, no contexto de um rompimento ou uma dissolu¢gdo mal resolvido do
vinculo matrimonial/conjugal do casal, um dos cdnjuges (ou ambos), ressentido com a
situacdo, néo raras vezes se utiliza dos filhos como instrumento de vinganca contra o ex-
parceiro. Estara configurada a alienacao parental.

Nesse sentido, a alienacdo parental fere o direito fundamental da crianca

D

convivéncia familiar saudavel, implicando no descumprimento dos deveres inerentes
autoridade dos pais, prerrogativa derivada das fung¢des parentais.

Ora, quando submetido a alienagdo parental, os(as) filhos(as) sé&o vitimas de
inequivoco processo de violentizacdo que pode ser assim exemplificado:

O roteiro aplicado a préatica de Alienagdo Parental permite inferir que o
processo de alienizagdo da crianca ou do adolescente ocorre em dinamicas
que podem ser enquadradas ao esquema proposto: o familiar alienado, por
meio da coer¢ao ou retaliacdo, instala o sentimento de alinhamento patoldgico
e promove verdadeiro adestramento do afeto e do raciocinio do infante, a
fim de lograr éxito — ainda que esse néo seja seu objetivo consciente — na
brutalizagdo e adestramento do afeto da crianga ou adolescente. (WAQUIM;
MACHADO, 2021, p. 214)

Nos dias atuais, a dissolugéo da sociedade conjugal, acompanhada de conflitos e
de discordias, geralmente torna-se um terreno fértil para que um dos genitores use a prole
como perverso instrumento de manipulagéo, a fim de atingir o genitor alienado. Dessa
forma, as criancas e os adolescentes envolvidos em cenarios de conflitos deflagrados apo6s
o fim do relacionamento conjugal de seus pais acabam por ser tratados como objetos da
disputa, e ndo como sujeitos de direitos em condicdo peculiar de desenvolvimento. Com
efeito,

Quando as separacgbes e divorcios se transformam em litigios familiares
envolvendo as criancas e adolescentes, estes podem ser usados como
“objetos” de vinganca, punicdo e disputa de guarda entre seus pais,
sinalizando situacbes de alienacdo parental que se caracterizam pela
violéncia psicologica, abuso moral e emocional praticadas por parte do
genitor alienador (pai ou mae), que dificulta ou impede o contato dos filhos
com o genitor alienado e seus familiares, denegrindo sua fala, imagem e
conduta. (DUARTE, 2021, p. 55)
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Lamentavelmente, a crianca e o adolescente, porquanto tratados como meros
objetos e instrumentos de posse e disputa, movida por um conjuge em desfavor do outro,
podem desenvolver sentimentos negativos, tais como inseguranca, abandono, rejeicao e
agressividade, além de revelar baixa autoestima e reluténcia sistemética em se aproximar
do genitor alienado. Podem, inclusive, apresentar “sérios sintomas depressivos que
podem culminar em suicidios, envolvimento com drogas, conflitos com as leis, entre outras
condutas destrutivas” (DUARTE, 2021, p. 56).

Desse modo, quando presente a alienacdo parental, o genitor (alienante) realiza
atos na intencdo de afastar os filhos do outro genitor (alienado), usando-se de chantagens
emocionais, mentiras e outras acbes que influenciam os filhos. Essas atitudes e
comportamentos sdo chamadas de ato de alienacéo parental.

E verdade que “do ponto de vista da Psicologia, um ato por si sé ndo caracterizaria
o fenébmeno da Alienagédo Parental, no entanto, podendo ser, ou ndo, o representante
de uma dindmica subjacente, de uma campanha de desqualificagcdo e/ou uma exclusao”
(GROENINGA, 2021, p. 37). Portanto, o exame deve ser contextual e, além disso,
interdisciplinar, conjugando-se a técnica juridica com os saberes oriundos da psicologia e
da psicanalise, porquanto a alienagéo parental € um fendémeno interdisciplinar.

Em 2010 foi aprovada a Lei n° 12.318, de 26 de agosto, que exemplificou os atos
que configuram alienacéo parental e trouxe sancdes ao genitor alienador.

O artigo 2° da referida lei nos apresenta o conceito de alienagéo parental e traz um
rol exemplificativo de condutas consideradas como praticas de alienacao parental. Por sua
vez, o artigo 6° apresenta um elenco de sang¢bes que poderao ser aplicadas se comprovada
a alienagdo parental.

Por derradeiro, deve ser registrado que a Lei n° 12.318/2010 esta sendo alvo de
agucadas polémicas desde a promulgacgéo. Tais criticas vao desde a formagédo da amostra
inicial utilizada para o desenvolvimento original da teoria até a forma de construcdo da
teoria criada por seu idealizador, Richard Gardner.

Em resumo, séo trés as principais criticas que parcela da doutrina especializada
lanca em desfavor da Lei n° 12.318/2010, quais sejam: a auséncia de reconhecimento
cientifico da sindrome de alienacdo parental (SAP); a caréncia de comprovagao empirica; e
o desvirtuado emprego pratico da SAP para a refutagéo de alegac¢des de violéncia ou abuso
sexual, com o consequente uso politico como ferramenta ideoldgica que leva, sobretudo,
a criminalizagdo das mulheres maes, se portando, portanto, como um instrumento de
discriminag@o miségina. Deveras, uma das criticas que se levanta em desfavor da alienagcéao
parental diz respeito a suposta “auséncia de arrimo empirico da sindrome de alienacéo
parental”, notadamente porque “Richard Gardner nunca realizou provas de confiabilidade e
de validade do seu diagnoéstico” (MADALENO, 2021, p. 16), destacando-se a conclusdo de
que a sindrome em verdade nao corresponderia a nenhum diagnostico clinico psiquiatrico.

De outra banda, ha autores que rebatem as criticas contra a Lei brasileira, advertindo
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ser um mito “dizer que essa lei é pedofila” e que “é misdgina, que s6 pune as mulheres”,
pois a alienacdo parental pode ser praticada tanto por homens quanto por mulheres e que
“alei € uma so6 para todos” (DUARTE, 2021, p. 58). Ainda, diferenciam a alienagéo parental
como um fendmeno social, isto €, um dado da realidade, que se coloca como irrefutavel
por simples constatacéo empirica, e, coisa distinta, uma apontada sindrome de alienacao
parental, de natureza médico-cientifica, de sorte que a auséncia de reconhecimento da
Ultima pela comunidade médica em nada infirma a necessidade de se dar tratamento
juridico a primeira: nesse sentido, seria incontestavel a alienagéo parental.

31 A PRQDU(;AO ANTECIPADA DE PROVAS APLICADA AOS CASOS DE
ALIENACAO PARENTAL

A producéo antecipada de provas € procedimento que encontra assento nos artigos
381 a 383 do Codigo de Processo Civil/15. O tratamento juridico dado ao tema sofreu
significativa modificacdo em relag@o aos diplomas processuais de 1973 e de 2015. Isso
porque no CPC revogado a producao antecipada era prevista exclusivamente como medida
de natureza cautelar (artigos 846 a 851). No atual CPC, porém, é consagrada a figura da
acao probatoéria autbnoma e a urgéncia ndo é mais requisito essencial para a produgéo
antecipada de provas.

A producgéo antecipada de provas é o procedimento destinado a produgéo de prova
num momento processual anterior aquele ordinariamente previsto (fase instrutéria). O seu
objetivo € tdo somente um: produzir a prova. Por conseguinte, uma vez produzida, a prova
podera (frise-se: podera) ser oportuna e posteriormente trasladada para um outro processo,
no qual curso do qual sera, enfim, valorada e surtira seus regulares efeitos.

Na sistematica do Codigo de Processo Civil de 1973, pela literalidade da lei
revogada, era imprescindivel a existéncia de um processo futuro. Vale dizer, a producéo
antecipada servia como mero instrumento serviente de um processo principal. Para tanto,
obrigatoéria a presenga de um requisito fundamental a produgédo antecipada de provas: a
urgéncia. Cuidava-se, portanto, de um procedimento eminentemente cautelar.

Agora, sob o pélio do Cédigo de Processo Civil/15, a produgao antecipada de provas
“pode nao referir-se a uma futura demanda litigiosa. (...) a obtencao antecipada de provas
pode ter finalidade estritamente ligada a simples documentacdo em relagéo a um fato, sem
qualquer intencao futura” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 318). A urgéncia
continua prevista, porém, como mais uma das causas (e ndo a Unica) que justificam a
producao da prova em momento anterior ao ordinario.

O CPC/2015 alterou sensivelmente a natureza do procedimento: ndo se trata mais
de expediente que se fia na cautelaridade, mas, isto sim, instituto que materializa o direito
auténomo a prova. A acéo de producao antecipada de prova, sob a nova roupagem a ela
conferida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, “é, pois, agédo que busca o reconhecimento
do direito autbnomo a prova, direito este que se realiza com a coleta da prova em tipico
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procedimento de jurisdigéo voluntaria” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 163).

De forma autbnoma ou incidental, a produg¢éo antecipada de prova comporta, como
dito acima, a obtengdo de uma prova antes mesmo do momento propicio para tanto. E,
pois, procedimento excepcional, que inverte a regra geral.

O art. 381 do CPC/2015 enumera as hipoteses extraordinarias que autorizam que a
prova seja produzida antecipadamente.

Em primeiro lugar, esta o tradicional requisito da urgéncia. Vale dizer, a acdo de
producao antecipada da prova podera ser ajuizada e o procedimento incidental de producéo
antecipada da prova podera ser requerido nos casos em que “haja fundado receio de que
venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia da
acao” (BRASIL, 2015). Trata-se do caso tipico de producéo antecipada, ja previsto sob a
égide do anterior CPC/1973, que traz consigo o pressuposto da cautelaridade, pois tem por
escopo a preservagado/conservacao da prova.

Contudo, a par dos casos em que ha urgéncia na produgao da prova, o novo Codigo
de Processo Civil também admitiu que a prova tenha sua obtengéo antecipada quando “seja
suscetivel de viabilizar a autocomposicao ou outro meio adequado de solugéo de conflito” e
quando “o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agao”
(BRASIL, 2015). Como se vé, nesses casos a produgcédo da prova de modo antecipado
serve mesmo para inibir ou evitar o ajuizamento de futura demanda, seja porque oportuniza
a solugcao consensual da controvérsia, seja porque a prévia ciéncia sobre o teor da prova
produzida demonstra ao interessado o provavel insucesso da agéo.

Cuidam-se de duas hipbéteses nas quais ha nitida desnecessidade de vinculo com
processo futuro. Por isso, o Enunciado n° 50 da | Jornada de Direito Processual Civil,
organizado pelo Conselho da Justica Federal (CJF), dispde que “A eficacia da produgéao
antecipada de provas néo esta condicionada a prazo para a propositura de outra agao”.

Portanto, a producéo antecipada da prova pode ser um fim em si mesma: ndo esta
sujeita a necessidade de posterior ajuizamento de outra agao.

A producédo antecipada € um procedimento sobremaneira simplificado. Alias,
o procedimento sequer admite defesa ou recurso, “salvo contra decisdo que indeferir
totalmente a producéo da prova pleiteada pelo requerente originario” (BRASIL, 2015) ou
se se tratar de “alegagéo pelo réu de matérias defensivas conheciveis de oficio”, conforme
reconhece o Enunciado n° 32 da | Jornada de Direito Processual Civil do CJF. O objetivo
€ exclusivamente a producéo da prova. Uma vez produzida, o juiz devera, tdo somente,
verificar se foram cumpridas as regras procedimentais previstas em lei para a prova obtida
e, em caso de regularidade, homologar a prova.

Consequentemente, na sentenca o juiz ndo enfrenta o mérito do direito material em
(potencial) conflito, mas, tdo somente, averba a higidez formal da prova. Em sintese,

Os efeitos, as consequéncias e a eficacia da prova produzida, contudo,
ndo serdo verificados na acdo autdnoma probatéria. Com efeito, neste
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procedimento se objetiva, exclusivamente, a producdo da prova postulada
pela parte interessada. Destarte, ndo ha espaco, nestes autos, para a valoragao
da prova. Noutras palavras, uma vez produzida a prova, o procedimento
se encerra, ndo devendo 0O juizo se debrucar sobre qualquer repercussao
que possa advir da prova produzida antecipadamente. (VASCONCELOS;
OLIVEIRA, 2021, p. 154)

Portanto, neste procedimento ndo ha juizo valorativo sobre a prova obtida. Destarte,
“considerando que sequer é papel do magistrado deste procedimento a analise e valoragcédo
da prova cuja colheita ele preside, a lei processual proibe o magistrado da medida de
antecipagao de prova de formular qualquer juizo a respeito da prova obtida” (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 315).

Pois bem. Apés feitas tais consideragbes tedricas, a questdo que ora se pde é a
seguinte: a produgdo antecipada de provas serve (é Util) para os casos em que se apura
suposta préatica de alienagdo parental?

A resposta a esse questionamento exige, em primeiro lugar, um breve exame da
producao probatdria que comporta o rito da ag¢ao judicial que tem por objeto a apuragao de
hipotética pratica de ato de alienacéo parental, nos termos da Lei n® 12.318/2010.

Diz o artigo 5° da multicitada Lei n°® 12.318/2010 que “havendo indicio da pratica
de ato de alienacdo parental, em agédo autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario,
determinara pericia psicologica ou biopsicossocial” (BRASIL, 2010).

Por conseguinte, uma primeira prova que podera ser produzida no curso de acao
judicial em que haja alegacao de alienagéo parental é a pericia. A prova pericial é “aquela
em que a elucidacgéo do fato se da com o auxilio de um perito, especialista em determinado
campo do saber, que deve registrar sua opinido técnica e cientifica no chamado /laudo
pericial — que podera ser objeto de discussdo pelas partes” (DIDIER JR.; BRAGA;
OLIVEIRA, 2019, p. 317).

No caso da pericia psicologica forense realizada para subsidiar a identificacdo
de um alegado ato de alienagéo parental, os instrumentos utilizados pelo profissional
especialista “devem consistir em métodos e materiais adequados destinados a analisar
e avaliar aspectos referentes a estrutura da personalidade, a cognicdo, a dindmica e a
afetividade das pessoas envolvidas” (CALCADA; PAULO; 2021, p. 237).

Trata-se, portanto, de uma prova de especial relevancia porque manifesta a
percepcao técnica de um profissional (o psicdlogo) que detém conhecimento e aptidao
para averiguar determinado fato (o ato de alienagéo parental) do ponto de vista cientifico.
Por isso, nos processos de alienagcéo parental, “a Avaliagéo Psicologica € um instrumento
habil a indicar se uma crianga esta em sofrimento psicolégico pela privagdo do convivio
familiar ou por eventual espécie de coagdo moral que a impeca de amar ambos os pais”
(BARNI, 2021, p. 110).

Com efeito, é o perito que traz aos autos subsidios fundados que apoiam a decisdo
judicial que reconhecera (ou nao) a caracterizagéo de atos tipicos de alienacéo parental
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ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia da crianga/adolescente com o seu genitor.

A par da pericia psicolégica ou biopsicossocial, a Lei n°® 12.318/2010 também
contempla uma segunda espécie de prova que pode ser produzida no curso do processo
que apura suposta pratica de alienagé@o parental: o depoimento da vitima infantojuvenil.

Diz o artigo 8°-A da Lei n° 12.318/2010, nela inserido por forca da recente Lei n°
14.340/2022, que “sempre que necessario o depoimento ou a oitiva de criangas e de
adolescentes em casos de alienacdo parental, eles seréo realizados obrigatoriamente nos
termos da Lei n° 13.431, de 4 de abril de 2017, sob pena de nulidade processual” (BRASIL,
2010).

Por conseguinte, o depoimento da crian¢a/adolescente vitima de ato de alienacao
parental sera tomado de acordo com as diretrizes do procedimento do depoimento especial,
isto €, “o procedimento de oitiva de crianga ou adolescente vitima ou testemunha de
violéncia perante autoridade policial ou judiciaria”, consoante dispbe a Lei n® 13.431/2017,
que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia.

Na verdade, a novel Lei n® 14.340/2022 apenas tornou expresso o que ja se concluia
sistematicamente da leitura da Lei n® 13.431/2017: a oitiva judicial da vitima infantojuvenil
de ato de alienacdo parental, justamente porque é uma forma de violéncia psicologica,
deve seguir o rito do depoimento especial.

Consequentemente, a crianca ou o adolescente deverdo ser ouvidos por um
profissional especializado, num ambiente apropriado e acolhedor, com infraestrutura e
espaco fisico que garantam a sua privacidade e intimidade, seguindo-se protocolos de
entrevista cognitiva (preferencialmente, o PBEF - Protocolo Brasileiro de Entrevista
Forense), que comporta técnicas que evitam sugestionamento, privilegiando-se a
elaboragéo de questionamentos abertos e a narrativa com as proprias palavras da crianca/
adolescente.

Além disso, o depoimento sera gravado em audio e video e transmitido em tempo real
para a sala de audiéncia, onde estaréo os operadores do direito (juiz, promotor, advogado,
defensor, etc.), que poderado interagir com a vitima com o apoio técnico do entrevistador
forense devidamente capacitado, treinado e habilitado, que podera, inclusive, adaptar
as perguntas para linguagem mais acessivel e compreensivel a crianga/adolescente,
preservado o sigilo do ato, que tramitara sob regime de segredo de justica.

Em outra oportunidade advertimos que “o depoimento especial de vitima de
Alienacao Parental exige cautela redobrada por parte do entrevistador forense e dos atores
juridicos que acompanham a oitiva da sala de audiéncias” (OLIVEIRA; SOUZA, 2022, p.
126) e, apos, salientamos que, nos casos de alienacao parental, o depoimento especial:

(...) pode contribuir para a confirmagao dos indicios de Alienacao Parental,
além de permitir que a vitima infantojuvenil manifeste os seus sentimentos,
0 que pode ajudar no processo terapéutico de superacdo da violéncia
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psicolégica sofrida, bem como favorece o exame de outras formas de
comunicagdao, diversas da verbal, usualmente empregadas pelas criancas e
adolescentes, a exemplo dos gestos, dos movimentos faciais, do brincar e
do siléncio, o que contribuiréa para a analise holistica do contexto de violéncia
vivenciado pela vitima e que resultou em profunda interferéncia no aparato
psicolégico de pessoa em peculiar estagio de desenvolvimento (OLIVEIRA;
SOUZA, 2022, p. 126)

Em continuidade, vistas as duas provas primordiais que podem ser produzidas
no curso de acao judicial que apura possivel aliena¢do parental, a questao feita alhures
pode ser assim recontextualizada: a pericia psicologica ou biopsicossocial e 0 depoimento
especial previstos, respectivamente, nos artigos 5° e 8°-A da Lei n° 12.318/2010 podem
ser objeto de produgéo antecipada de provas, nos termos dos artigos 381 a 383 do CPC?

A resposta, em ambos os casos, é positiva.

A producgédo antecipada da prova pode ser Util as causas que contém alegacéo
de alienacao parental tanto para fins acautelatérios da prova que corre risco de perecer
(caso em que héa urgéncia), quanto para fins dissuasorios, evitando-se o ajuizamento de
demandas hostis que podem potencializar ainda mais os nefastos efeitos da alienacéo.

Em primeiro lugar, o art. 381, inciso |, do Codigo de Processo Civil, admite que
a prova seja obtida antecipadamente sempre que “haja fundado receio de que venha a
tornar-se impossivel ou muito dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia da acao”
(BRASIL, 2015). Nos processos em que se perquire possivel alienacéo parental ndo é
incomum que haja o citado fundado receio de que a prova pereca ou de que se torne
sobremaneira dificultosa a sua obtencéo ao tempo da etapa processual ‘normal’. Afinal,
como visto acima, as duas provas fundamentais que instruem os processos judiciais em
que se investiga possivel alienacdo parental sédo focadas na crian¢a ou no adolescente,
justamente porque o objetivo é detectar eventual interferéncia na formacao psicolégica do
infante promovida ou induzida por um dos genitores. Logo, nesses casos, nota-se que “a
crianga/adolescente sera a propria fonte da prova pericial a ser realizada” (CALMON, 2021,
p. 185). Isso vale para o depoimento especial, uma vez que o0 que sera objeto de prova é
justamente a narrativa da crianga ou do adolescente.

O que se quer dizer é que a prova produzida para instruir suposta alegacao de
alienacéo parental é baseada em fonte oral e, mais, fonte oral de crianga/adolescente,
suscetivel a falibilidade insita & memoéria humana. Por isso, o longo decurso de tempo
entre o acontecimento fatico (a empreitada que provocou violéncia psicologica a crianca/
adolescente, mediante atos de alienacdo parental) e a efetiva produgcdo da prova
(realizag@o da pericia junto ao perito especializado e/ou oitiva, por depoimento especial,
junto ao entrevistador forense) pode provocar danos irreversiveis a qualidade da prova:
esquecimento dos fatos, distorcdo da memoria original, influéncia de terceiros, etc.

Nesse sentido, é preciso considerar a concreta possibilidade de a informagéo
contida na memoria nao estar mais disponivel ndo apenas por ter sido
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esquecida, mas por ter sido modificada devido a interacbes com outras
pessoas, realizagdo de entrevistas repetidas, entre outros. Assim, atualmente
h&a um “risco previsivel”, que para ser evitado exigira a antecipacao da
producdo da prova penal dependente da memoria, somado a utilizacdo de
técnicas adequadas para sua coleta. (CECCONELLO; STEIN, 2018, p. 1.065)

Nessa linha de raciocinio, a obtengdo antecipada da prova pericial psicologica
ou biopsicossocial e do depoimento especial da vitima infantojuvenil podera se mostrar
extremamente (til para o deslinde das investigagoes de alienagéo parental, na medida em
que a rapida coleta da prova evita que incidam os efeitos deletérios do decurso do tempo.

Além disso, a producéo antecipada da prova, nos termos dos incisos Il e 11l do art.
381 do Cdédigo de Processo Civil, pode proporcionar a comprovacgao precoce da alienacao
parental, ou mesmo refutar a sua ocorréncia no caso concreto, se revelando Util “para evitar
a interposicao de ac¢0es judiciais posteriores, que, indubitavelmente terdo um cenario muito
mais litigioso e que pode, por consequéncia, potencializar ainda mais a prépria alienagdo
parental em detrimento das criangas e adolescentes” (CALMON, 2021, p. 190). Logo, a
obtencd@o antecipada da prova (que ordinariamente seria produzida apenas no momento
‘normal’ do processo, destinado para tais fins, isto é, na fase instrutéria) tem o condao de
fornecer as partes interessadas elementos “para evitar o conflito judicial ou para permitir
um melhor dimensionamento de sua conducgédo” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016, p. 317).

Vale dizer, examinando a prova que foi produzida (antecipadamente), as partes
(inclusive o Ministério Publico) poderao tomar decisdes informadas acerca da viabilidade
de se ajuizar a acao ‘principal’ em que se busque o reconhecimento da alienacéo parental.

Em suma, a producdo antecipada do laudo psicolégico ou biopsicossocial e da
tomada do depoimento especial da vitima infantojuvenil tem o mérito de evitar a propositura
de ac¢des judiciais desnecessarias, bem como de, por outro lado, caso proposta a agéo,
torna-la mais célere, conferindo maior agilidade a resolugéo juridica da situacédo deflagrada
em decorréncia da alienacdo parental. Pois, em caso de efetiva e real alienagédo, cada
momento que passa pode acentuar ainda mais o quadro de afetacdo psicologica da
crianca/adolescente, em seu prejuizo e do genitor alienado, o que torna fundamental que a
apuracao da alienacao parental ocorra da forma mais sélida e célere possivel.

Uma ultima observacao que deve ser feita diz respeito ao depoimento especial da
crianga/adolescente vitima de alienacéo parental. E que, segundo o art. 11, caput, da Lei
n°® 13.431/2017, o depoimento especial “reger-se-a por protocolos e, sempre que possivel,
sera realizado uma Unica vez, em sede de producéo antecipada de prova judicial” (BRASIL,
2017). A proposito, a doutrina explica que a realizagéo da diligéncia a titulo de producéao
antecipada de prova tem por objetivo evitar possiveis prejuizos resultantes da demora no
processamento da causa, “seja para a prépria vitima (que ao ser chamada a falar sobre

0 ocorrido ira reviver todo trauma decorrente da violéncia), seja para o processo (pois a
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fidelidade como o ocorrido sera registrado na memoria seguramente se perdera com o
passar do tempo)” (DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2018, p. 43). Além disso, 0 § 1° do mesmo
dispositivo legal diz que se “seguira o rito cautelar de antecipagéo de prova: | - quando a
crianca ou o adolescente tiver menos de 7 (sete) anos; e Il - em caso de violéncia sexual”
(BRASIL, 2017).

Assim, a tomada do depoimento especial de crian¢a/adolescente vitima de alienagéo
parental devera, necessariamente, observar o procedimento da produgéo antecipada
de prova se se tratar de vitima menor de sete anos de idade ou quando no contexto da
alienacéo parental houver supostas alegacdes de violéncia de indole sexual. Portanto,
nas supramencionadas hipo6teses, “a coleta do depoimento especial a titulo de producao
antecipada de prova se torna obrigatdria, somente nao devendo-se assim proceder diante
de situagbes especificas plenamente justificadas” (DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2018, p.
45).

E, portanto, uma situagdo em que, no contexto em que se investiga arguigdo de
possivel alienagao parental, por forca de imposicao legal, ha de haver a obtengéo de prova
(depoimento especial) de forma antecipada.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo conjugou dois importantes assuntos do debate juridico atual: a
alienagéo parental (objeto de candente polémica entre os estudiosos do direito privado) e
a producgao antecipada de provas (tema que vem merecendo atencdo da doutrina patria).

Num primeiro momento, tecemos consideragbes gerais sobre o fenébmeno da
alienacao parental e o tratamento juridico dispensado a ele no Brasil.

Em sequéncia, foram articulados breves apontamentos sobre o instituto da producao
antecipada de provas, no bojo do qual a prova é obtida em momento anterior aquele em
que ordinariamente seria produzida (fase instrutoria).

Por fim, foi visto que sdo basicamente duas as provas principais que instruem o0s
processos judiciais em que se apura eventual pratica de ato de alienagéo parental: a pericia
psicoldgica ou biopsicossocial e o depoimento especial da crian¢a ou adolescente suposta
vitima da alienagdo parental. Assim, foi avaliada a utilidade e a relevancia da obtencéo de
tais provas (pericia e depoimento especial) de modo antecipado, antes mesmo da fase
instrutoria.

A vista do que foi exposto no presente trabalho e em resposta a questdo que
norteou esta pesquisa, é forgcoso concluir que a produgdo antecipada de provas, prevista
nos artigos 381 a 383 do Cddigo de Processo Civil, pode contribuir para a instrugéo dos
processos judiciais em que se apura suposta pratica de alienagéo parental. Isso ocorrera
tanto naquelas hipéteses em que haja fundado receio de perecimento da prova (art. 381,
inciso | do CPC), sobretudo diante dos efeitos nocivos do decurso do tempo em prejuizo
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da memodria infantojuvenil e nas hipéteses em que a produgéo antecipada da prova pericial
e do depoimento especial poderdo corroborar para imprimir maior eficacia e celeridade ao
processo judicial ou até mesmo evitar que seja proposta ac¢ao posterior (art. 381, incisos I
e lll do CPC). Ainda, foi visto que, nas hipéteses do § 1° do art. 11 da Lei n°® 13.431/2017,
o depoimento especial a que alude o artigo 8°-A da Lei n° 12.318/2010 obrigatoriamente
devera seguir o procedimento de produgéo antecipada de prova judicial.

Logo, conclui-se que a producao antecipada de provas € um instrumento processual
que favorece a instrucéo judicial nos casos de alienacéo parental.
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CAPITULO 24

A POSTURA DO ESTADO MODERNO FRENTE
A LEGISLACAO DE ACESSO A INFORMACAQO
PUBLICA EM CONJUNTO COM O USO DAS
TECNOLOGIAS DE INFORMACAO
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RESUMO: Garantir o acesso as
informacdes publicas solicitadas pelo
cidaddo € de fundamental importancia
em um Estado Democratico de Direito.
Ampliar a possibilidade de participacao e
acompanhamento dos atos do poder publico
pela populacdo € um caminho necessario
para que o Estado atenda efetivamente as
novas demandas sociais que surgem a todo
momento. Desse modo, a promulgagcéo
de leis especificas garantindo o acesso
as informagbes publicas visa incentivar a
participacdo popular no sentido de efetivar
mudancgas necessarias no comportamento
do poder publico, que deve priorizar ao
maximo a transparéncia na divulgagdo
das informagbes publicas. Para isso, as
tecnologias de informacdo e comunicagao
sdo um importante instrumento que pode
viabilizar a propagacdo das acbes dos
diversos entes estatais. Empregou-se o
método dedutivo para direcionar a pesquisa
documental e bibliografica sobre o direito ao
acesso a informagao publica.

Data de aceite: 01/09/2023

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a informacgéo;
Tecnologias da Informacéo e Comunicacéo;
Estado.

THE POSITION OF THE MODERN
STATE TOWARDS THE LEGISLATION
ON ACCESS TO PUBLIC
INFORMATION IN CONJUNCTION
WITH THE USE OF INFORMATION
TECHNOLOGIES

ABSTRACT: Ensuring access to public
information requested by citizens is of
fundamental importance in a Democratic
State of Law. Expanding the possibility of
participation and monitoring of public power
acts by the population is a necessary path
for the State to effectively meet the new
social demands that arise at all times.
Thus, the enactment of specific laws
guaranteeing access to public information
aims to encourage popular participation in
the sense of effecting necessary changes
in the behavior of the public power, which
must give maximum priority to transparency
in the dissemination of public information.
For this, information and communication
technologies are an important instrument
that can facilitate the propagation of the
actions of the various state entities. The
deductive method was used to direct the
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documentary and bibliographical research on the right to access public information.
KEYWORDS: Access to information; Information and Communication Technologies; State.

11 INTRODUGAO

Com a evolugcado da internet houve uma ampliacdo da liberdade de expresséo e
a possibilidade de as pessoas exercitarem sua cidadania e seu poder de a¢cdo por meio
dos novos mecanismos virtuais disponibilizados, ensejando uma maior participacéo
democratica. Certo também, que esse instrumento ampliou consideravelmente as
possibilidades de acompanhamento das a¢des do poder publico pela populagéo.

No contexto da ampliagéo do exercicio da cidadania, a lei de acesso a informagéo
(Lei 12.527/2011), impactou positivamente no cenario juridico brasileiro aumentando o
rol de possibilidades dos cidadédos terem acesso ao conteldo de decisdes politicas que
implicam, principalmente, na destinacao de verbas publicas.

Também conhecida como LAI, ou Lei da Transparéncia, a Lei 12.527 permite que
qualquer pessoa fisica ou juridica faga solicitagéo de informagdes aos 6rgéos ou entidades
publicas em nivel federal, estadual ou municipal, visando garantir o direito fundamental de
acesso a informacgéo, conforme determinado pelo artigo 216 da Constituicao Federal.

Necessario entdo analisar se, de fato, a LAl facilitou o acesso a informagéo, enquanto
componente do direito fundamental a liberdade de expresséo. Portanto, para promover o
exercicio da democracia, o direito ao acesso a informacdo deve garantir e incentivar a
interacdo entre governo e cidadao.

Nessa medida, para ampliar o espago democratico, os governos devem aproveitar
0 progresso que o uso das tecnologias de informacgédo Ihes apresenta para proporcionar
ao cidaddo um efetivo poder de acgéo e fiscalizagéo. Todavia, para tanto, é necessario que
seja operabilizado um sistema de transparéncia que garanta, efetivamente, o acesso a
informagéo dotada de veracidade e integridade.

21 A AUTONOMIA DO DIREITO AO ACESSO A INFORMACAO

Apromulgacdo de uma nova Constituicdo € ao mesmo tempo uma reagéo ao passado
e um compromisso com o futuro.' Foi exatamente com este espirito que os constituintes
elaboraram a Carta Magna de 1988, reservando ao tema da liberdade de expresséo a
devida atengéo, uma vez que o pais havia saido de uma situagéo de restricao de direitos.

A liberdade de expressdo pode ser observada como um mecanismo da
democracia, uma vez que possibilita o pluralismo de manifestagbes. Alids, para que um
sistema seja considerado democratico sédo necessarios alguns requisitos minimos como:

pluripartidarismo; liberdade de opinido e pensamento; direito de votar e ser votado, em

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2006. 67 ed. p. 71
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sigilo; valor igual para os votos e elei¢cdes periddicas. 2

Nesse sentido, Saldanha ressalta que a liberdade de expressdo néo é apenas um
valor instrumental ou um meio para um fim mais importante, pelo contréario, esta liberdade
€, em si, um direito humano fundamental, sendo este elemento indispenséavel para um
regime democratico.® A importancia da liberdade de expresséo € justificada, em grande
parte, por servir de instrumento ao controle da atividade governamental e do exercicio do
poder.

A liberdade de expressdo pertence ao nicleo essencial da existéncia humana.
O homem somente pode existir como ser racional quando ele mesmo pode formar sua
opinido e atuar de acordo com esta.* Por isso, é tdo importante para a formagéo cultural
da sociedade, que seja patrocinado e defendido o direito fundamental a liberdade de
expressao.

Por ser um direito amplo, a liberdade de expressdo possibilita que outros direitos
fundamentais possam emergir através de suas lentes. Para Luis Roberto Barroso ha
distincéo entre a liberdade de informacédo e de expressao, sendo a primeira referente ao
direito individual de comunicar livremente os fatos e ao direito difuso de ser deles informado.
Ja a liberdade de expresséao seria destinada a tutelar o direito de externar ideias, opinides,
juizos de valor, ou seja, qualquer manifestacdo do pensamento humano. Nesse sentido,
o autor defende que € inegavel que a liberdade de informacgéo se insere na liberdade de
expressao em sentido amplo.®

Aimportancia do direito ao acesso a informacao esta em promover a transparéncia e
a possibilidade de controle social dos atos publicos. Por controle social, entende-se aquele
exercicio pela sociedade em que o cidadao individualmente ou representado por terceiro
legitimado pode realizar denuncias para o Tribunal de Contas da Uni&o.®

Os Estados autoritarios, no que se refere a divulgagéo de informacdes publicas,
séo regidos por uma cultura de segredo, em que prevalece a maxima de que a circulagéo
de informacdes representa riscos para a segurancga e soberania estatal. Logo, sdo criadas
inumeras exceg¢des e empecilhos para dificultar a disponibilizacdo e publicidade das

informacdes solicitadas.”

2 LARA, Helio Cezar. Democracia e internet: as novas possibilidades na formagéo da opinido publica. 2013. Dissertagéo
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-07022014-074232/>. Acesso em: 2014-10-07, p. 13.

3 IDEM. p. 13.

4 FLEINER, Thomas. O que sdo Direitos Humanos? Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 107.

5 BARROSO, Luis Roberto. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, 2003. Ano 4. Vol. 16 out — dez,
p. 35.

6 SILVA, Rosane Leal da, De la Rue, Leticia AlImeida. O acesso a informagéo publica por meio de portais como instru-
mento para a democratizagao do poder judiciario: analise comparativa nos paises do MERCOSUL. In: ROVER, Aires
José; SIMAO FILHO, Adalberto; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Direito e novas tecnologias. [Recurso eletrénico online].
Florianépolis: FUNJAB,2013, p. 406- 433.Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3556a3018c-
ce3076>. Acesso em: 22 jul. 2014, p. 412

7 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. Acesso a informagéo publica: Uma introdugéo & lei 12.527 de 18 de novembro
de 2011. Brasilia, 2011. Disponivel em: < http://www.acessoainformacao.gov.br/central-de-conteudo/publicacoes/arqui-
vos/cartilhaacessoainformacao.pdf>. Acesso em: 10 de jun. 2016, p. 13.
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Por outro lado, o que se espera dos Estados democraticos de Direito € que haja uma
cultura de acesso, em que os agentes publicos tenham consciéncia de que a informacgéao
publica pertence ao cidaddo e que cabe ao Estado prové-la de forma clara e tempestiva
para atender eficazmente as demandas da sociedade, a qual tem direito de conhecer as
informacdes em posse do poder publico, exceto aquelas que realmente representem perigo
na sua divulgacéo.®

A restricao ao acesso a informacéo, portanto, impede que a populagdo compreenda
e exija a realizagé@o de politicas publicas voltadas a educacgao, saude, assisténcia social,
trabalho, dentre outras. A limitacdo a obtencéo de informacdes publicas retira o direito de o
cidadéo participar ativamente na constru¢éo do processo de decisdao em temas que afetam
diretamente seus direitos.®

Portanto, reitera-se a no¢ao de que o direito ao acesso a informagéo publica é direito
autébnomo em relagdo ao direito a liberdade de expressédo, sendo a promulgacédo de leis
especificas de grande importancia para incentivar a participacado popular democrética no
sentido de efetivar mudancas necessarias no comportamento do poder publico, que deve

priorizar ao maximo a divulgagéo das informacdes requeridas.

31 A TRANSFQRMA(;AO DO EST@DO FRENTE AO USO DAS TECNOLOGIAS
DA INFORMACAO E COMUNICACAO

O modelo tradicional de Estado esta passando por transformag¢des que ndo sao
superficiais ou cosméticas, mas que conduzem a novos pontos de equilibrio. Essas
transformacgbes remetem a uma evolugéo global, com a redefinicdo da arquitetura social,
em que sera necessaria a perda de antigas referéncias, a desagregacdo dos antigos
moldes e o enfraquecimento das certezas.

Cada vez mais, os Estados séo atingidos por uma nova conjuntura social, em que,
influenciada pela abertura das fronteiras e pelos intercAmbios cada vez mais rapidos em
um mundo global, a cultura ndo se restringe mais ao plano local, sendo profundamente
influenciada por sugestdes e informagdes vindas de toda a parte do mundo. As comunicagdes
desenvolvem a imaginacdo e expandem o conhecimento e, é ele que nos conscientiza de
nossas diferencas em relacdo aos outros, sendo a tecnologia o instrumento necessario
para essa mudanca.'®

Nesse contexto, houve o grande crescimento do fendmeno da globalizagéo, o
qual possibilitou a circulagdo mais rapida de conhecimentos técnico-cientificos, bem
como o interesse pela cultura, economia e politica de outros paises. As tecnologias da
informacao também foram intensamente influenciadas pela globalizagéo e, atualmente, séo

responsaveis pela ampla comunicacao entre as pessoas de toda a parte do mundo.

8 IDEM, p. 14.
9 IDEM, p. 411.
10 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crise. 1.ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2016, p. 44.
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Observa-se que as consequéncias da globalizacdo, que ocorreram principalmente
no ambito econdmico, tiveram reflexos também na dimensao cultural das sociedades, pois
a internacionalizac&o propiciou a homogeneizagcdo progressiva dos estilos de vida, dos
modelos de consumo e dos padrdes culturais.

Nessa nova conjuntura cultural e social, a internettem se tornado, progressivamente,
um meio importante de comunicagéo e organiza¢do em todas as esferas de atividade. Os
movimentos sociais e 0 processo politico a usam como um instrumento privilegiado para
atuar, informar, recrutar, organizar, dominar e contradominar.” Os movimentos sociais a
utilizam, principalmente, porque € a maneira que podem alcancar a sociedade como um
todo. Isso porque, nessa situacédo, ndo dependem de espaco fisico ou outras estruturas
formais, o que pode facilitar o engajamento social, bem como sua organizagao.

Castells sustenta que esse tipo de movimentacao social ndo é novidade na historia
da coletividade. A grande novidade é a interconexdo desses movimentos com o uso da
internet, uma vez que ela permite ao grupo ser diverso e coordenado ao mesmo tempo.
Com isso, o proprio ambiente virtual € modificado de ferramenta organizacional para as
empresas, sua fungdo originaria, para uma alavanca de transformacao social e cultural.?

Antes do advento da internet as manifestacbes de ideias e opinides estavam
aprisionadas aos meios tradicionais de comunicag¢do, 0s quais, na maioria das vezes,
grande parte da populacdo ndo tinha acesso a se expressar, mas tdo somente a se
informar. Castells afirma que “as redes interativas de computadores estdo crescendo
exponencialmente, criando novas formas e canais de comunicagdo, moldando a vida e, ao
mesmo tempo, sendo moldadas por ela”.®

A rede coloca as pessoas em contato para expressar suas inquietacoes e partilhar
suas esperangas, por esse motivo o controle do ambiente virtual pelo povo, talvez, seja a
questao politica mais fundamental suscitada pelo seu desenvolvimento. Justamente por
esse motivo, a internet carrega alguns contrapontos em si, pois a0 mesmo tempo em que
possibilita a celeridade da liberdade de expresséo aos sujeitos, pode ensejar dano a outros
direitos de igual valor. A busca incessante pela celeridade na divulgacéo das informacgbes
pode, por vezes, prejudicar a avaliacao da veracidade e integridade dos fatos e noticias
divulgadas.™

Nesse contexto, surge um novo meio de interacdo chamado ciberespaco, local em
que ha uma troca constante de dados particulares e publicos, 0os quais necessitam da
presenca do Direito para tutelar direitos ou reparar danos que, porventura, possam emergir
desse ambiente.

O ciberespaco pode ser entendido como o espagco de comunicacao aberto pela

11 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informagédo: economia, sociedade e cultura. Sdo Paulo: Editora
Paz e Terra, 2008. Vol. 1, p. 114.

12 IDEM, p. 119.

13 IDEM, p. 40.

14 IDEM, p. 135.
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“interconexdo mundial de computadores e das memorias dos computadores, sendo uma
de suas principais funcbes prover o acesso a distancia aos diversos recursos de um
computador”. Esse ambiente tem a capacidade de unir e interfacear todos os dispositivos
de criagdo de informacéo, gravag¢ao, comunicagao e simulacao nas comunicagdes. Quanto
a digitalizacao das informagdes, o autor profetizou que, provavelmente, o ciberespaco seria
o principal canal de comunicacéo e suporte de memoéria da humanidade.'®

Desse modo, a ciberdemocracia, ao atuar no ciberespaco auxilia a emancipar cada
vez mais novos direitos, bem como incentivar a participacao dos cidaddos que passam a
desenvolver a cibercultura, cada vez mais rica e complexa e relacionada a novas praticas
comunicativas, de exercicio da democracia e, até mesmo, da fiscalizagdo do Estado.

Nessa senda, conforme ensinamentos de Lufio, a cibercidadania positiva € um
instrumento de reconhecimento de incompletudes mutuas, apresentando-se como condi¢ao
sine qua non de um dialogo intercultural (tanto na forma horizontal, entre cidaddo/cidadéo,
quanto vertical, entre cidadao/Estado).®

Por outro lado, é necessario que se ressalte a ideia de utilizacdo consciente das
tecnologias de informagao e comunicacao (TICs), as quais devem ser vistas como um meio
integrante de um conjunto de instrumentos teéricos, metodoldgicos e politicos socialmente
construidos na tentativa de realizar mudancas que sejam voltadas a efetivacdo de novos
direitos.

Naosedeveacreditarqueas TICs aplicadas ao conceito de ciberdemocracia, sozinhas,
tém o poder de resolver todos os problemas decorrentes da falta de representatividade dos
cidadaos no Estado democratico. Por isso, defende-se a necessidade de adequacédo dos
diversos setores da sociedade aos tempos digitais, incluindo-se o Estado, o qual deve fazer
a utilizacdo das TICs de modo a assegurar a democracia.

Indo ao encontro do exposto, Rover defende que os governos devem aproveitar
0 progresso que o uso das tecnologias de informacgéo lhes apresenta para simplificar
a burocracia estatal e proporcionar ao cidaddao um poder de acdo, superando as
estruturas administrativas hierarquizadas e verticalizadas em direcdo a relagdes de poder
horizontalizadas."”

Sob esse ponto de vista, pode-se concluir que as tecnologias de informacéo e
comunicacéo realmente sdo aptas a permitir uma vasta rede de comunicacées humanas
facilitando a concretizagéo das liberdades individuais e coletivas. Todavia, vistas sob outra
otica sdo também uma forma de controle generalizado por quem detém o poder politico,
econdmico e o conhecimento cibernético.

Os entes estatais passam pelo continuo desafio de se adaptar as novas realidades
trazidas pela globalizacéo e sociedade de informacgéo, em que o uso das TICs modificou a

15 LEVY, Pierre. Ciberdemocracia. Lisboa, Instituto Piaget, 2002, p. 93.
16 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Cibercidadani@ o cidadani@.com? Barcleona: Editorial Gedisa, 2004, p. 41.
17 IDEM, p.76.
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forma de como o poder publico cumpre suas fungdes. A conformagéo de uma nova sociedade
pautada, sobretudo, pelas facilidades no acesso a informagéo gerou a necessidade do
Estado se adaptar a um novo contexto social.

Por isso, na maior parte dos paises avancados, multiplicam-se procedimentos
administrativos virtuais no sentido de simplifica-los e torna-los mais transparentes, bem
como para realizar a aproximagcédo do governo e cidadado, fundamentalmente para que
o cidadao tenha uma participacdo democratica mais efetiva e, com isso, exercite seus
direitos individuais através de instrumentos oferecidos na rede.™

Na construgdo desse novo cenario, em que a fiscalizagédo e o controle social sobre
0s atos estatais se intensificam, o surgimento de leis especificas que promovam o direito
ao acesso a informacgao publica servem para assegurar e reforgcar as bases institucionais
do Estado democratico de Direito.

4} | APONTAMENTOS SOBRE A LEI DE ACESSO A INFORMAGAO coMm
ENFASE NAS TICS

O acesso a informagéo publica é de fundamental relevancia na medida em que é
através do conhecimento da maquina estatal, que envolve as despesas com o funcionalismo
publico, licitagdes, contratos publicos e, até mesmo, a produtividade dos agentes publicos,
que a sociedade podera entender e cobrar do Estado a prestagdo adequada e efetiva dos
servigos publicos.

A Suécia foi o primeiro Estado a desenvolver um marco legal especifico para garantir
0 acesso a informagao governamental. A lei para a liberdade de imprensa e do direito de
acesso aos atos publicos data de 1776. Atualmente, os funcionarios suecos afirmam poder
entregar uma copia fiel de qualquer documento elaborado até duzentos anos atras em 24
horas.™

No Brasil, a lei de acesso a informagéo (LAI) foi promulgada em 18 de novembro
de 2011 com a finalidade de regulamentar o inciso XXXIIl do art. 5° da Constituicéo
Federal que estabelece que, todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes
de seu interesse particular ou coletivo, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado.

Ao regulamentar esse direito, o Brasil, além de garantir o exercicio do direito
de acesso a informacdo ao cidaddo, cumpriu com o compromisso assumido perante
a comunidade internacional em varios tratados e convencdes. A LAl simboliza uma
modificagcdo no entendimento das premissas relativas ao tema da transparéncia publica,
uma vez que estabelece que o0 acesso a informacao € a regra e o sigilo, a excecgao.

18 IDEM, p. 102.
19 ACKERMAN, John M.; SANDOVAL, Irma E. Leys de Acceso a la Informacién em el mundo. Cuadernos de Trans-
parencia, 07. Delegacion Coyoacan, México, D.F.: Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica, 2005, p. 06.
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Apromulgacgéo da lei de acesso a informagao inaugurou uma nova etapa no processo
de democratizagédo na ordem juridica patria, pois permite e incentiva o pleno exercicio da
democracia, néo limitando a participagéo popular ao voto. Com a edicao da LAI o Brasil
passou a integrar o rol dos paises que possuem legisla¢do especifica sobre o tema.

A informagéo sob a guarda do Estado deve sempre ser publica, sendo o acesso
restringido apenas em casos especificos. Logo, a informacdo produzida, guardada,
organizada e gerenciada pelo Estado em nome da sociedade constitui um bem publico. O
acesso a estes dados pode ser entendido como um dos fundamentos para a consolidagcéo
da democracia, pois fortalece a capacidade dos individuos de participar de modo efetivo da
tomada de decisdes que os afeta.?

A LAl trouxe inovagbes importantes ja no seu art. 1°, uma vez que alargou a
abrangéncia da aplicagcéo da lei & Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, 6rgéos dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, Tribunal de Contas, MP, autarquias, fundacoes,
e até mesmo para entidades privadas que recebam recursos publicos. A lei torna obrigatéria
a divulgacdo de dados de interesse da populagdo em sites oficiais desses 6rgdos na
internet. Estdo dispensados dessa obrigacdo apenas 0s municipios com populagéo de até
dez mil habitantes.

Estabelecer com clareza as instituicdes alcancadas pela lei foi de fundamental
importancia, uma vez que antes desse marco legal apenas o Poder Executivo se utilizava
de praticas de divulgacdo de informagdes publicas, sobretudo utilizando as TICS.

As diretrizes principiolégicas basicas sao elencadas no art. 3°, dentre elas destacam-
se: a publicidade da informag&o como regra e o sigilo como excec¢éo; o direito do cidadao
obter os dados sem a necessidade de demonstrar interesse legal.

Esses dois preceitos se coadunam com o que defende Catalina Botero, relatora
especial sobre esse tema na Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando afirma que
o poder de exigir do Estado informagbes muda completamente a relagao entre o cidadao
e o Estado. A relatora apresenta algumas normas gerais que deveriam estar presentes em
qualquer sistema de transparéncia, dentre as quais que a regra seja a transparéncia, sendo
que qualquer excecéo tem que estar concreta, precisa e claramente estabelecida na lei,
sob pena do sigilo se tornar a regra. E ainda, que nao € necessario demonstrar a razao de
se pedir a informagéo, porque esse € um direito universal.?'

Nesse interim, as solicitacdes de informacao feitas pelos cidaddos que antes eram
vistas pelo Estado como um incémodo, hoje sdo reconhecidas como um direito individual
que deve ser atendido pelos agentes publicos. Tal direito deriva da concep¢éo de que
o Estado trabalha para o povo e, por isso, tem a obrigacdo de cumprir o disposto na
Constituicao Federal, a qual estabelece o principio da publicidade como dever do Estado

e garantia do cidadao.

20 IDEM, p. 08.
21 IDEM, 2014.
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Esses sdorequisitos minimos paraum sistemade transparéncia operar positivamente.
Apenas informacgoes sigilosas, tais como de seguranca nacional, € que devem permanecer
no campo do segredo, isso quando, efetivamente e indubitavelmente, restar comprovado
que a finalidade da preservacédo da informagéo é mais importante do que a sua publicagéo.

Alei, portanto, define informacdes sigilosas como aquelas restritas ao acesso publico
temporariamente por serem imprescindiveis a seguranga da sociedade e estabelece uma
classificagao de informacdes, considerando, por exemplo, o prazo de sigilo de até 25 anos
para informacdes ultrassecretas.

Importante trazer a tona o conceito de Open Government que € proveniente do
Direito anglo-saxao e esta relacionado diretamente com a liberdade de acesso por parte do
cidadao a toda informacgéo publica em posse do governo. A transparéncia e 0 acesso aos
dados publicos sao partes fundamentais do Open Government, uma vez que a transparéncia
dos atos estatais tem sido uma reivindicagcéo constante da sociedade civil.?

Esse fato tem gerado debates sobre quais informagdes podem ser liberadas e,
especialmente, como operacionalizar essa liberagdo, na medida em que o objetivo final
€ oferecer a informacédo para que o cidaddo possa exigir e fiscalizar os atos do Estado,
na esperanca de que o aumento da transparéncia implique em uma maior participacao
popular.

Nessa légica, o Supremo Tribunal Federal, no SS 3902 Ag Rg, ja se manifestou com
base no direito a informacéo de atos estatais, sobre a constitucionalidade de lei municipal
que previa a divulgagéo, em site oficial, de informacgdes funcionais de servidores publicos,
inclusive a respectiva remuneracdo, entendendo que tal divulgacdo nado configurava
violagédo a privacidade, intimidade e seguranga do servidor publico. O STF afirmou que
hé& interesse coletivo no conhecimento dessas informagdes, uma vez que os dados dizem
respeito aos agentes publicos e que seria “o preco a se pagar” pela opgao de seguir em
uma carreira publica no seio de um estado republicano. No caso em questéo, portanto,
prevaleceu o principio da publicidade administrativa, o qual deve ser entendido como um
dos meios mais efetivos de concretizar a Republica enquanto forma de governo.

Na conjuntura do acesso a informacdo enquanto impulsionador da transparéncia
dos atos estatais, as TIC’s ganham destaque, principalmente por conseguir acompanhar
o ritmo do desenvolvimento da complexidade da sociedade e por alcangar um namero de
pessoas imensamente maior que os meios tradicionais de divulgacéo.

Nesse sentido, a transparéncia pode ser entendida como um meio de luta contra
a corrupgéo, sendo de fundamental importéncia a defesa da liberdade de imprensa e da
independéncia da justica, pois dessa forma o controle social sera efetivo na esfera da
Administracao Publica.

Com a emergéncia de tantos escandalos politicos e sociais, deve-se implementar

22 ORTA, Carlos Guardian. Transparéncia? In: CALDERON, Cesar; LORENZO, Sebastian. Open Government. Gobier-
no Abierto. Granada: Algén, 2010, p. 78.
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um maior rigorismo na aplicagdo da transparéncia e do controle da gestéo publica, com
abertura de um processo de incluséo digital para todos, sem que isso soe apenas uma
utopia.

Permeada por esse espirito, a LAl estabeleceu no art. 8°, §2° que os 6rgdos e
entidades publicas deveréo utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de que
dispuserem, sendo obrigatéria a divulgacdo em sitios oficiais da rede mundial de
computadores. O artigo ainda estabelece os requisitos minimos que os sites devem conter
(isso também como medida de protecdo ao direito do acesso a informagéo). Portanto,
foi estabelecida uma obrigac@o para os agentes publicos, que se tornaram responsaveis
por disponibilizar a informacgéo publica na internet de forma clara e precisa de forma que
qualquer cidaddo consiga compreende-la.

O STF reconheceu a repercusséo geral no RE 865.401, que discute a possibilidade
legal de um vereador formular, diretamente ao chefe do Poder Executivo, a solicitacédo de
informagdes e documentos sobre a gestdo municipal com a finalidade de fiscalizar possiveis
irregularidades. O requerente invocou o direito fundamental de acesso a informagéo, do
dever do poder publico a transparéncia e dos principios republicano e da publicidade. Ja
o municipio fundou sua defesa na ingeréncia indevida, na separagdo de poderes e na
diferenca entre prerrogativas da casa legislativa e dos parlamentares.

Avancando na analise pontual da lei, pode-se observar que o art. 10 da Lei
12.527/2011 trata do procedimento de acesso a informacdo, e dispde que qualquer
interessado podera apresentar pedido de acesso a informagdes aos 6rgédos publicos, os
quais devem viabilizar alternativa desse pedido de acesso através da internet. Na viséo
do legislador, essa possibilidade facilitaria o alcance do diploma legal, uma vez que ao
propiciar esse servigo através de mecanismos virtuais o Estado reconheceria a sociedade
em rede como parte atuante na fiscalizagdo das responsabilidades a cargo do Estado.

De modo geral, a 12.527/2011 n&o sofreu tantas modificacdes com o passar dos
anos. A alteracdo mais expressiva deu-se com a publicacdo do Decreto 9.960/2019
que reafirma a permissdo de delegacdo da competéncia para informacdes secretas e
ultrassecretas, mas essas mudancas sdo aplicaveis e validas apenas para o ambito do
Poder Executivo Federal.

Todos esses dispositivos legais voltados ao uso das tecnologias de informacéo
e comunicagado presentes na LAl justificam a importancia que o meio virtual tem na
facilitacdo ao acesso as informagdes publicas. Através da internet o nimero de pessoas
com possibilidade de conhecer os dados em poder do Estado aumenta significativamente.

Por Obvio, ndo se pode pretender que toda a problematica seja resolvida
simplesmente com a promulgacao de uma lei ou entdo com o uso das novas tecnologias,
mas sim passos estdo sendo dados rumo a transparéncia das informacdes publicas e a

possibilidade de controle dos atos estatais pela sociedade.
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51 CONCLUSAO

As tecnologias de informacgéo e comunicacdo devem ser utilizadas para democratizar
0 acesso a informagédo, ampliacdo de discussdes e dinamizag¢édo na prestagédo de servigos
publicos, sempre com foco na eficiéncia e efetividade das fungdes governamentais. O
fortalecimento da participacé@o cidada por meio do acesso a informacéo tem por finalidade
forgar novas condutas para uma administracéo publica mais eficiente e transparente.

O Estado passou por profundas modificagbes decorrentes do fenémeno da
globalizagdo que, dentre outros fatores, impulsionou vigorosamente o uso de novas
ferramentas de comunicagéo. Por isso, € de suma importancia que o poder publico se adapte
cada vez mais a essa nova realidade virtual, empenhando esfor¢cos para a otimiza¢do na
prestagdo dos servicos publicos a seu encargo.

A lei 12.527/2011 certamente foi um avanco nesse sentido, todavia um longo
caminho ainda precisa ser trilhado para a completa efetivacdo dos dispositivos legais. Ha
necessidade de um forte trabalho de inclusédo digital para a populagdo, uma vez que seria
in6cuo que todas as informacdes estivessem disponiveis na rede, como dispde a LAIl, mas
que a populacao néo tivesse capacidade para acessa-las.

A promulgacédo de leis especificas garantindo o acesso a informacdo publica
visa incentivar a participacdo popular e o controle social dos atos estatais no sentido de
efetivar mudangas necesséarias no comportamento do poder publico, que por vezes ainda
€ regido pela cultura do segredo. Sob esse ponto de vista, as tecnologias de informacgéao
e comunicacdo realmente sédo aptas a permitir uma mudanca de paradigmas que force
o Estado a adotar a transparéncia como regra, migrando para uma cultura de acesso as
informacgdes publicas.
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RESUMO: ALei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (LGPD), Lei n° 13.709, de 14 de
agosto de 2018 dispde sobre o tratamento de
dados pessoais, seja por meios digitais, por
pessoa natural ou juridica. Foi promulgada
para proteger os direitos fundamentais de
liberdade, privacidade e livre formagao de
personalidade de cada individuo, fazendo
com que as empresas Se preocupem com
a coleta, processamento e armazenamento
de dados, garantindo sua adequacgéo ao que
requer a lei. Na sua esséncia, a LGPD é um
novo conjunto de regras destinadas a dar
aos cidadaos brasileiros mais controle sobre
esses dados pessoais que sdo usados pelas
organizagdes. Nesse contexto, o objetivo
central desse trabalho foi realizar um estudo

Data de aceite: 01/09/2023

sob a otica dos requisitos de configuracdo
para um SGBD (Sistema gerenciador de
Banco de dados), avaliando a consonancia
dos mecanismos de segurancga utilizados
em sua protecdo, perante os requisitos da
LGPD para protecédo dos dados pessoais
armazenados. Com base na analise
realizada, foi sugerido melhorias para os
mecanismos de seguranca avaliados que
necessitam de revisdo, para que fiquem de
acordo com o que a LGPD requer.
PALAVRAS-CHAVE: LGPD. Base de
Dados. Mecanismos de Seguranca.

DMS (DATABASE MANAGEMENT
SYSTEM) IN THE OVERVIEW
OF THE LGPD (GENERAL DATA
PROTECTION LAW)

ABSTRACT: The General Law for the
Protection of Personal Data (LGPD), Law
No. 13,709, of August 14, 2018, provides
for the processing of personal data,
whether by digital means, by natural or
legal person. It was enacted to protect the
fundamental rights of freedom, privacy and
free personality training of each individual,
causing companies to worry about the
collection, processing and storage of data,
ensuring its suitability to what the law
requires. In essence, the LGPD is a new set
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of rules designed to give Brazilian citizens more control over this personal data that is used
by organizations. In this context, the central objective of this work was to conduct a study from
the perspective of the configuration requirements for a DBMS (Database Manager System),
evaluating the consonance of the security mechanisms used in its protection, in view of the
requirements of the LGPD for the protection of stored personal data. Based on the analysis
performed, improvements to the evaluated safety mechanisms that need review have been
suggested, so that they are in line with what the LGPD requires

KEYWORDS: LGPD. Database. Security Mechanisms.

11 INTRODUGAO

Com o desenvolvimento de novas tecnologias, a interagéo continua entre dispositivos
e pessoas agilizam o processo de troca de informagdes, gerando uma grande quantidade
de dados que estdo sendo armazenados e processados de modo que questdes sobre
seguranca da informagéo sejam levantadas (RAPOSO, 2019).

A LGPD é um novo paradigma, pois envolve a maneira como as empresas lidam
com os dados pessoais nos meios online e offline, tendo a fungéo de proteger os direitos
de liberdade e privacidade em qualquer relacionamento que envolva dados pessoais (SA,
2019).

Entre as novidades trazidas pela legislagdo esta o principio da seguranca, que
determina a utilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais. Contudo, a implementagéo de sistemas seguros envolve desafios, que ndo séo
apenas questdo de implementacédo do sistema, mas também o fator humano (SA, 2019).

E importante que as empresas ajustem suas tecnologias para se enquadrar a Lei
Geral de Protegdo dos dados Pessoais e consequentemente garantir ao usuario plena
consciéncia sobre a forma que os seus dados estdo sendo armazenados e utilizados
(RAPOSO, 2019).

Elas devem estar preparadas para classificar, proteger e rastrear as informacdes
pessoalmente identificaveis sobre os usuarios, a medida que essas passam por seus
ambientes de armazenamento, fazendo com que as empresas tenham que avaliar suas
praticas de gerenciamento de dados, minimizando sua exposicdo no tratamento de
dados pessoais e mantendo apenas aqueles necessarios para atender as necessidades
comerciais e legais (BHS, 2020).

Como pratica recomendada, devem usar politicas de armazenamento que
identifiquem instancias de dados pessoais, excluam, criptografem e/ou movam os dados
para locais mais seguros, que sejam totalmente rastreaveis (BHS, 2020).

Com a entrada em vigor da LGPD, as empresas devem garantir que os dados
pessoais sejam coletados, armazenados e gerenciados de forma correta, protegendo-os
do uso indevido. A ndo protecdo desses dados, pode fazer com que fiquem expostos e

sofram vazamentos, levando a empresa detentora sofrer penaliza¢des junto a ANPD, assim
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como perder sua credibilidade perante o mercado, clientes, fornecedores e colaboradores.

Dessa forma, faz-se necessario que a base de dados dos sistemas de informacao
estejam em consonancia perante os requisitos da LGPD, pois armazena dados pessoais
de clientes, fornecedores, transportadores, representantes e o acesso ao sistema dos
colaboradores que o utilizam.

Ao fim do estudo, sera descrito o levantamento realizado na empresa, assim como
as sugestdes de melhorias para os processos avaliados. Pretende-se que os pontos de
avaliag@o aqui citados e suas melhorias possam ser considerados pelas empresas, e que
sirvam de base para os estudos e empresas que buscam se adequar a LGPD dentro do
mesmo contexto.

21 REFERENCIAL TEORICO

Este capitulo serd destinado a toda literatura envolvida no processo da analise
deste estudo de caso, com uma abordagem sobre os principais conceitos da LGPD,
armazenamento de dados e alguns dos principais mecanismos de protecéo a base de
dados, tais como criptografia, controle de acesso, auditoria de log e a seguranca fisica da
base de dados.

2.1 LGPD

A Lein®13.709/2018 A Lei Geral de Protecédo de Dados Pessoais é uma lei federal,
sancionada no governo do ex presidente Michel Temer em 2018. Foi criada com base no
Regulamento Geral sobre a Protecéo de Dado, regulamento do direito sobre a privacidade e
protecao dos dados pessoais, aplicavel a todos os individuos na Unido Europeia (MACIEL,
2019).

O texto institui um marco regulatério da protecdo de dados pessoais e privacidade
no Brasil. No entanto, ap6s uma série de debates no Congresso Federal, ficou determinado
que as sancdes administrativas e multas previstas na LGPD entraram em vigor a partir de
1° de agosto de 2021.

O Brasil possui diversas leis e diretrizes que tratam a protegéo e privacidade dos
dados, como o Marco Civil da Internet, Codigo do Consumidor, criando um cenario com
diversas legislacdes e uma estrutura legal complexa. A LGPD substitui esse cenério
complexo com muitas diretrizes, leis, e traz uma regulamentacéo especifica para o uso,
protecéo e transferéncia de dados pessoais no Brasil. (SA, 2019).

Antes da implementagcéo da LGPD no Brasil, o uso indevido dos dados nao tinha
uma legislagdo especifica, sendo monitorados pelos fundamentos normativos do direito a
vida e intimidade. O regulamento visa dar as pessoas maiores poderes sobre seus dados
e tornar as empresas mais transparentes na forma como lidam com os dados pessoais
(BHS, 2020).

De acordo com art. 1° da LGPD:
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A lei dispbe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou
privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade e livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural
(BRASIL, 2018).

Segundo Pinheiro (2021), o espirito da lei é proteger os direitos basicos de liberdade
e privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade das pessoas fisicas. Ela fornece
um pré-requisito de honestidade e credibilidade para todos os tipos de processamento
de dados pessoais. Agora, o processamento de informacdes pessoais deve estar em
conformidade com uma série de aspectos, na vida do uso da informagédo: Usar informacgéo
dentro do ciclo que identifique ou possa identificar uma pessoa e é relevante para ela,
incluindo categorias de dados sensiveis.

O art.5 da LGPD estabelece que tipos de dados sao informagdes que identificam a
identidade direta do titular ou tornam a identidade de uma pessoa natural identificavel, como
dados pessoais e qualquer procedimento realizado com esses dados, tais como coleta,
uso, acesso, transmisséo, processamento, arquivamento, armazenamento e transferéncia
(BRASIL, 2018).

O Quadro 1 traz a definicAo de dado pessoal, dado pessoal sensivel e dado
anonimizado.

Conceito Definicao

Dado Pessoal Qualquer dado relacionado a pessoa natural diretamente identificada ou
identificavel, tais como: nome, sobrenome, data de nascimento, CPF, RG,
CNH, carteira de trabalho, passaporte, titulo de eleitor, sexo, endereco, e-mail,
telefone.

Dado Pessoal Se refere a origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica,

Sensivel filiagcéo a sindicato ou a organizagao de carater religioso, filosofico ou politico,
dado referente a satde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico. Esses
dados merecem protegé@o mais rigorosa, com consentimento especifico dos
titulares de dados.

Dado Qualquer dado relativo a um individuo que nao permita ser identificado,
Anonimizado considerando os meios técnicos disponiveis no momento do tratamento. O
dado perde a possibilidade de associacéo direta ou indireta a um individuo, tal
como as estatisticas sobre a idade de pessoas que compraram determinado
produto.

Quadro 1 — Conceito de tipos de dados e suas defini¢oes.
Fonte: Adaptado de Donda (2020).

No art.5 da Lei n° 13.709, tem-se a definicdo de quem é o titular, encarregado e os
agentes responsaveis pelo tratamento de dados (controlador e operador).

+  Titular: Individuo possuidor dos dados, que sé&o os objetos de tratamento. Em
um formulario de cadastro, quando preencho meus dados pessoais para serem
armazenados, mesmo em posse da empresa, eu continuo sendo o titular dos
dados.
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»  Encarregado: Pessoa indicada pelo controlador e operador, que atua como ca-
nal de comunicagéo entre as partes (controlador, os titulares e a ANPD).

»  Controlador: Pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem
competem as decisoes referentes ao tratamento de dados pessoais. O con-
trolador possui relagéo direta com o titular, devendo adotar medidas de boas
praticas de seguranga e governanga para que o tratamento de dados estejam
em conformidade com as diretrizes da LGPD.

+  Operador: Pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza
o tratamento de dados pessoais em nome do controlador.

A Figura 1 relaciona cada um dos sujeitos envolvidos no tratamento de dados e o

vinculo existente entre eles.

TITULAR | NCARREGADO

/

S5 DE TRATAMENTO

CONTROLADOR OPERADOR

Figura 1 — Sujeitos envolvidos no tratamento de dados.
Fonte: SEBRAE (2020).

A LGPD relaciona o cumprimento de obrigacbes e responsabilidades ao papel
exercido nas atividades de tratamento de dados. O Quadro 2 descreve algumas dessas
responsabilidades, assim como o responsavel por elas.
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Responsavel
(eis)

Responsabilidade

Dispositivo
(LGPD)

Controlador

Provar que houve o consentimento do titular dos dados e informar o
mesmo a respeito de alteragdes do consentimento para tratamento
de dados, com destaque de forma especifica do teor das alteragdes,
quando se tratar de mudanca de finalidade, prazo, controlador e do
compartilhamento dos dados.

§2°e §6°

do

Art.

8°

Adotar medidas para garantir a transparéncia do tratamento de
dados e dar acesso ao relatério de impacto a protecao de dados
pessoais a ANPD, quando requerido.

§2°e§3°

do

Art.

10

Fornece ao titular dos dados pessoais, mediante requisicéo a
confirmagéo da existéncia de tratamento de dados, bem como,
acesso, correcao e ainda a anonimizacao, bloqueio ou eliminagédo
desses dados, observadas as disposi¢des da LGPD.

Art.

18

Elaborar relatério de impacto a protecao de dados pessoais.

Art.

38

Elaborar instrucdes para o tratamento de dados feitos por operador,
observando as proprias regras e as normas sobre a matéria.

Art.

39

Nomear o encarregado, salvo nas hipéteses de dispensa, a critério
da ANPD.

Art.

41

Comunicar a autoridade nacional e ao titular a ocorréncia de
incidente de seguranca que possa acarretar risco ou dano relevante
aos titulares.

Art.

48

Controlador e
Operador

Adotar medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia
e o cumprimento das normas de protecéo de dados pessoais e
inclusive, da eficacia dessas medidas.

Art.

6°, inciso

Manter registro das operagdes de tratamento de dados pessoais que
realizarem.

Art.

37

Reparar o titular dos dados quando, em raz&do do tratamento de
dados pessoais, causar dano patrimonial, moral, individual ou
coletivo, em violacdo a legislagao de prote¢éo de dados pessoais,
observadas as demais disposicoes legais.

Art.

42

Adotar medidas de seguranca, técnicas e administrativas aptas
a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados e de
situacdes acidentais ou ilicitas de destrui¢éo, perda, alteracéo,
comunicagédo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.

Art.

46

Formular regras de boas praticas e de governanca que estabelegam
as condi¢cOes de organizagao, o regime de funcionamento, os
procedimentos, incluindo reclamacdes e peticbes de titulares,

as normas de seguranca, os padrdes técnicos, as obrigacdes
especificas para os diversos envolvidos no tratamento, as agbes
educativas, os mecanismos internos de superviséo e de mitigacao
de riscos e outros aspectos relacionados ao tratamento de dados
pessoais.

Art.

50

Operador

Realizar o tratamento segundo as instru¢cdes fornecidas pelo
controlador.

Art.

39

Encarregado

Aceitar reclamagdes e comunicagdes dos titulares, prestar
esclarecimentos e adotar providéncias.

Receber comunica¢des da autoridade nacional e adotar
providéncias.

Orientar os funcionarios e os contratados da entidade a respeito das
praticas a serem tomadas em relacéo a protecéo de dados pessoais.

Art.

41

Quadro 2 — Responsaveis e suas obrigagdes no tratamento de dados.

Fonte: Adaptado de Scherer (2020).
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No art.6 da LGPD, se encontra dez principios de boa-fé que se pode levar em
consideragao no tratamento de dados pessoais. O Quadro 3 relaciona esses principios e
suas definicbes (BRASIL, 2018).

Principio Definicao

Finalidade Proposito legitimo da coleta e do tratamento de dados informados ao
titular. Para o tratamento e uso dos dados é preciso existir um motivo para
aquele dado ser tratado.

Adequacao O tratamento deve ser compativel com a finalidade. Se os dados forem
coletados nédo tiverem uma relagéo loégica com a finalidade, o dado néo é
para aquela finalidade.

Necessidade Limitar o tratamento ao minimo necessario. Esse principio garante que os
dados néao sejam tratados de forma desnecessaria.

Livre acesso Garantir aos titulares informacdes claras, precisas e facilmente acessiveis
sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento.

Qualidade de dados | Exatidao, clareza e relevancia dos dados de acordo com a necessidade e
para cumprir a finalidade de seu tratamento.

Transparéncia Garantir aos titulares informagdes claras, precisas e facilmente acessiveis
sobre a realizacao do tratamento e os respectivos agentes de tratamento.

Seguranca Adotar medidas técnicas e administrativas para proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas
de destruicdo, perda, alteracdo, comunicagéo ou difuséo.

Prevencao Os detentores dos dados devem tomar medidas para que nenhum dado
seja acessado, alterado ou ocasionar a ocorréncia de dados em virtude do
tratamento realizado.

Nao Discriminacdo | Nao permitir a realizagéo do tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou
abusivos.

Responsabilizacédo | Demonstrar a adocao de medidas eficazes e capazes de comprovar o
cumprimento das normas de prote¢é@o de dados pessoais e da eficacia
dessas medidas.

Quadro 3 — Principios da LGPD e suas defini¢des.

Fonte: Adaptado de Brasil (2018).

2.2 Armazenamento de dados

O conceito de armazenamento de dados é amplo, partindo do principio que
existem repositorios tanto fisicos quanto digitais, que podem ser usados para garantir a
confidencialidade, integridade e acessibilidade das informacgdes.

Portanto, o armazenamento de dados abrange métodos e tecnologias de retencao
de informagdes que permitem operagdes em todas as fases do ciclo de vida dos dados,
desde o armazenamento até o descarte, tais como: bancos de dados, dispositivos de
backup e armazenamento em nuvem (ROCKCONTENT, 2021).

Banco de dados é um sistema computadorizado de manutengdo de registros,
com a finalidade geral de armazenar informagdes e possibilitar as aplicagdes ter acesso,
realizar insergoes, alteragbes e exclusdoes de dados e arquivos. Sdo compostos por um
extenso volume de armazenamento e de processamento, e controlados por um Software
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de Gerenciamento do Banco de Dados (SGBD) que permite criagdo, gerenciamento,
visualizacé@o e operagdes por parte do usuério (DATE, 2004).

Controles de acesso sdo uma combinagdo de controles de acesso logico,
relacionados a sistemas de informacéo e controles de acesso fisico, implementando uma
politica de seguranca que determina quem pode ter acesso a cada recurso especifico do
sistema, e o tipo de acesso que é permitido em cada instédncia. Segundo Donda (2020),
pode-se definir controle de acesso como “Prevencéo do uso ndo autorizado de um recurso,
incluindo a prevencgao do uso de um recurso de maneira ndo autorizada”.

2.3 Acesso

Em um banco de dados, pode-se pensar em adotar uma politica de controle de
acesso, ditando quais tipos de acessos sédo permitidos e sob que circunstancias. O Quadro
4 abaixo, descreve as principais categorias de controle de acessos utilizadas.

Categoria Definicao

Controle de acesso Controla acesso com base na identidade do requisitante e em regras de
discricionario acesso (autorizagdes) que declaram o que os requisitantes tém (ou néo
tém) permissao de fazer. Essa politica € denominada discricionaria porque
uma entidade pode ter direitos de acesso que lhe permitem, por sua propria
vontade, habilitar outra entidade a acessar algum recurso.

Controle de acesso Controla o acesso baseado na comparacao de rotulos de seguranca
mandatorio (que indicam quéao sensiveis ou criticos séo os recursos do sistema) com
autorizacdes de seguranca (que indicam quais entidades do sistema tém
direito de acessar certos recursos). Essa politica € denominada obrigatéria
porque uma entidade que esta autorizada a acessar um recurso néo pode,
apenas por sua propria vontade, habilitar outra entidade a acessar aquele
recurso.

Controle de acesso Controla o acesso com base nos papéis que os usuarios desempenham
baseado em papéis dentro do sistema e em regras que definem quais acessos séo permitidos a
usuarios em determinados papéis.

Quadro 4 — Categorias de controle de acessos.

Fonte: Adaptado de Stallings; Brown (2014).

Alguns SGBDs fornecem controle sobre os direitos de acesso, que vao desde banco
de dados inteiros, tabelas individuais, ou somente determinadas colunas de uma tabela.
Essas permissdes sdo em nivel de criagcéo, insercéo, exclusao, atualizagao, escrita e leitura
(STALLINGS; BROWN, 2014).

2.4 Criptografia

Pode-se definir criptografia como a arte ou ciéncia de se escrever em cifra ou em
codigos, de forma a inibir qualquer acesso néo autorizado a dados sigilosos, servindo com
um meio de manter a informacgéo confidencial (HINTZBERGEN, 2018).

Segundo STALLINGS, (2010, p.18):

As mensagens originais a serem criptografadas sdo conhecidas por texto
claro (plaintext), enquanto a mensagem codificada é chamada de texto cifrado
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ciphertext). O processo de converter texto claro em cifrado é conhecido como
cifragem ou criptografia, enquanto o processo inverso, que restaura o texto
claro a partir do texto cifrado é a decifragem ou decriptografia.

O Quadro 5 abaixo, traz a definicdo de cada uma dessas categorias, suas vantagens,

desvantagens e os principais algoritmos de uso.

Categoria Definicao Vantagens Desvantagens Principais
Algoritmos
Criptografia | Este método realiza a O processamento Distribuicdo da chave DES, 3DES,
simétrica cifragem e decifragem de necessario para secreta, que para ser AES.

uma informacéao através a encriptacéo e segura precisa ser

de algoritmos que utilizam | decriptacdo € menor transmitida através

a mesma chave. Para quando comparado de um canal de

isso, tanto o emissor ao da criptografia comunicagao seguro

quanto o receptor da assimétrica. e independente do

mensagem devem possuir destinado a comunicagao

a mesma chave, pois é a sigilosa.

Unica maneira de obter a

confidencialidade.
Criptografia | Esta pautada no conceito O néao A utilizacdo de RSA, Diffie-
assimétrica | de par de chaves (privada compartilhamento algoritmos reversos para | Helman, DAS.

e publica).

Uma das chaves é
utilizada para cifrar uma
informacéo e a outra para
decifra-la. As mensagens
cifradas com uma das
chaves do par s6 podem
ser decifradas com a outra
chave correspondente.

A chave privada deve

ser mantida em sigilo,
enquanto a chave publica
deve ser disponibilizada
para os interessados em
visualizar a informagcéo em
sua integra.

de chaves, visto que
0 emissor utiliza a
chave publica e o
receptor a chave
privada.

desencriptagcao acaba
por elevar o tempo
computacional dos
algoritmos, requerendo
alto poder computacional
e tornando inviavel
0 seu uso em uma
comunicacgéo intensa.

Quadro 5 — Categorias de criptografia.

Fonte: Adaptado de HINTZBERGEN (2018).

Com os dois tipos de criptografia descritos tendo suas vantagens e desvantagens,

se buscou um método capaz de unir as vantagens de cada um, minimizando assim suas

desvantagens. Dessa forma, foi criado um método que realiza a jungédo dos dois tipos de

criptografia, visando compensar o problema do segredo preestabelecido da chave simétrica

e o alto poder computacional necessério na chave assimétrica, conforme mostra a Figura 2.
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Figura 2 — Combinacéo de criptografia simétrica e assimétrica
Fonte: Adaptado de UNIVERSIDADE JAVA (2022).

Mesmo que a LGPD em seu texto ndo recomende ou mencione nada sobre
a utilizacdo e aplicagdo de criptografia, ela é reconhecida como um mecanismo de
seguranca confiavel, e sua utilizacdo € uma boa pratica quando se fala em protecao de
dados pessoais armazenados, tornando-se um diferencial competitivo, pois empresas que
preservam a privacidade preferem negociar com organizagdes que se mostram atualizadas
e preocupadas com a protecéo de suas informacdes (ALMEIDA et al., 2021).

2.5 Auditoria

Pode-se definir log como registro de informacbes relevantes sobre diversas
ocorréncias e eventos realizados em um sistema, podendo ser gravado em arquivos de
extensdes e formatos variados (STALLINGS; BROWN, 2014).

Os bancos de dados costumam armazenar informagdes confidenciais ou de acesso
restrito e que precisam ser mantidas consistentes e integras. Dessa forma, arquivos de
logs, sdo agdes fundamentais a serem consideradas na implementacdo de uma auditoria
de seguranca de banco de dados, registrando quem acessou, alterou, ou excluiu uma
informacéo, e de que forma isso foi realizado. Com base nessa necessidade, diversos
SGDBs permitem que sejam armazenadas informacdes das agbes tomadas no sistema
com base nos arquivos de log, como eventos de sistema, transacdes feitas no banco de
dados e mudancas de privilégios de usuéarios (NASCIMENTO, 2011).

Pensando na LGPD, faz-se necessario que as organizagbes mantenham registro
de suas atividades de armazenamento de dados, utilizando para isso métodos como
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monitoramento e auditoria das informagbes pessoais. Em caso de uma ocorréncia de
seguranca, serd necessario comunicar a autoridade nacional, e a auditoria de log é um
recurso que pode justamente cumprir esse papel, permitindo auditar onde a violagao se
originou e o que foi acessado ou alterado (DONDA, 2020).

2.6 Seguranca fisica da base de dados

A seguranca fisica corresponde ao uso de ferramentas e equipamentos que permitam
uma forma de controle tangivel (material) da informacéo, ou seja: cameras de vigilancia,
controle de intrusdo, controle de acesso ao meio fisico, entre outros, sendo primordial para
manter a integridade das informagdes (REGO, 2011).

As salas de servidores ou datacenters contém equipamentos sensiveis que sao
vulneraveis a umidade e ao calor, e produzem seu proprio aquecimento. Para evitar isso,
o ar tem que ser resfriado, através de equipamentos como ar-condicionado, e o calor
produzido pelos equipamentos deve ser dissipado para fora. Também se faz necessario
nao dispor mais equipamentos na sala sem avaliar se a capacidade de refrigeracéo é o
suficiente (HINTZBERGEN, 2018).

Além disso, um sistema de informacao pode parar de funcionar devido a uma falha
de energia. As empresas devem estar preparadas para lidar com todas essas situagoes,
mantendo op¢des de contingéncia para atenuar essa situagao e evitar que a disponibilidade
dos servidores seja comprometida, tal como utilizacdo de nobreaks e geradores de longa
duracédo. Em uma situagédo mais grave, como fogo, deve-se utilizar extintores especificos
para materiais elétricos e componentes, porém, as chamas, calor e fumaca podem danificar
circuitos e componentes, levando a indisponibilidade do servico e a perda de informacgées,
caso a base de dados estiver armazenada somente em ambiente interno (HINTZBERGEN,
2018).

Pensando na LGPD, parte do art. 46 diz que se deve adotar medidas de seguranca,
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados
e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo (BRASIL, 2018). Devido aos riscos a
seguranca fisica descritos acima, medidas de seguranga como disponibilizar backup
da base de dados em locais externos, como em nuvem e data warehouses, podem ser
fundamentais para manter as informacdes pessoais protegidas e resguardadas, mantendo
a integridade e disponibilidade das informacdes.

31 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O presente trabalho se caracteriza como um estudo de caso, pois analisou o SGBD
utilizado pelo ERP de uma empresa da regido, apresentando sugestdes de melhorias para
0s mecanismos que foram avaliados para protecéo da base de dados perante a LGPD.

De acordo com GIL (2002, p. 54) o estudo de caso consiste no estudo profundo
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e exaustivo de um ou pouco objetos, de maneira que permita seu amplo e detalhado

conhecimento, tarefa praticamente impossivel mediante outros delineamentos considerados.

Referente aos objetivos, a pesquisa & descritiva, pois descreve a realidade do

estudo de caso focado dento do cenario da empresa avaliada, relacionando a necessidade

de aplicacéo das sugestdes realizadas.

O trabalho seré desenvolvido observando as seguintes etapas:

a)levantamento bibliogréafico: realizar o levantamento bibliografico sobre a LGPD,
armazenamento, base de dados e mecanismos de seguranca que podem ser

aplicados para protecdo da base de dados;

b)coleta de dados: elaborar e aplicar uma avaliagdo da situagdo atual dos

mecanismos de seguranca;

c)apresentacgdo: avaliar a situacdo atual dos mecanismos de seguranga analisados,
identificando e sugerindo melhorias para os pontos avaliados que ndo estdao em
consonancia perante os requisitos da LGPD para protecdo dos dados pessoais

armazenados;

Nessa secdo da pesquisa sdo descritos detalhadamente os passos que foram

utilizados e o tratamento destinado aos dados. Sao detalhados os seguintes itens:

abordagem e as ferramentas de coleta dos dados, o universo e a amostra da pesquisa e 0

tratamento dessas informagdes (BRASILEIRO, 2013).

3.1 Estudo de caso

Essa secao lista as questdes formuladas para avaliar os mecanismos de seguranca

aplicados a protecao da base de dados do ERP.

Questao | Pergunta

Mecanismo de
Seguranca

1 Como vocé avalia a adequagédo do controle de acesso l6gico
empregado ao software de SGBD utilizado para acessar o
banco de dados do ERP?

Controle de acesso
l6gico

2 Como vocé avalia o nivel de seguranga empregado para
manipulagéo de dados do ERP via SGBD?

Controle de acesso
l6gico e auditoria de

log

3 Como vocé avalia a adequacao de criptografia e anonimizacao
para protecao das colunas que armazenam dados pessoais na
base de dados do ERP?

Criptografia e
anonimizacao de
colunas

4 Como vocé avalia a adequacéo de criptografia aplicada a
protecdo do backup da base de dados do ERP?

Criptografia de backup

5 Como vocé avalia a adequacao de criptografia aplicada a Criptografia de dados
protecédo dos discos de dados do servidor de banco de dados em repouso
do ERP?

6 Como vocé avalia a adequacéo do controle de acesso ao meio Controle de acesso ao

fisico, empregado na protecéo da infraestrutura de Tl, como o
servidor da base de dados do ERP?

meio fisico

Quadro 6 — Questdes e 0 mecanismo de segurancga correspondente.

Fonte: Elaborado pelo Autor (2022).

Direito contemporaneo: estado e sociedade

Capitulo 25

354



Essa sec¢do aborda a sugestdo de melhoria para cada uma das analises realizadas
na secao anterior (4.3.4), com objetivo de que possam atender os critérios utilizados para

protecdo de dados pessoais.

3.1.1  Questdo 1 (Controle de acesso I6gico)

O gerente de Tl deve ser o Unico detentor do superusuério, com privilégio total de
acesso a todas as operagdes da administracdo do SGBD. Recomenda-se alterar a senha
utilizada para uma nova, néo realizando o compartilhamento com os demais usuarios.

Como sugestéo, recomenda-se que seja criado um usuario no SGBD para cada um
dos integrantes que necessite realizar seu uso pela ferramenta PgAdmin, com os perfis
de acesso de cada usuério baseado na politica de papéis que cada um exerce perante a
organizagao.

Assim, podem ser criados usuarios com perfis somente de consulta e visualizagéao,
até usuarios com perfis de manipulacao de dados, porém, restringindo a funcionalidade
em tabelas que armazenam os dados pessoais. O SGBD suporta esses perfis e recursos,
sendo de grande valia para garantir a seguranga das informagfes armazenadas.

Nesse cenario os usuarios da equipe de Tl interna que fazem uso da ferramenta
de administracédo do SGBD, e na empresa responsavel pela manutencédo ERP, que tem
acesso a uma conexao remota, se autenticando em um servidor com acesso a ferramenta,
como sugestao, poderiam ser criados grupos de usuarios com niveis de acesso baseados
em papéis, conforme Quadro 7.

Grupo Quantidade Destinatario Nivel de Acesso
Super 1 Gerente de Tl Permisséao total, acesso a todos os recursos
Usuario do SGBD.
Suporte 2 Analista de Suporte | Permissao para realizar consultas e
Suporte Empresa de | visualizagdes.
ERP
Analista 2 Analista de Tl Permissao para realizar consultas,

visualiza¢des, manipulagbes e exclusdes
de dados, com restricdo a manutencoes

e exclusdes em tabelas que armazenam

dados pessoais.

Infraestrutura 1 Analista de Permissao para realizar consultas, geragcao
Infraestrutura e restauracao de backups e monitoramento
do banco de dados e seus servicos.

Quadro 7 — Grupos de usuarios e niveis de acesso.

Fonte: Elaborado pelo Autor (2022).

Em uma situagdo em que algum servico de manutencao ao banco de dados tenha
que ser realizado, requerendo um acesso de superusuario, como sugestao se pode adotar o
procedimento do gerente de Tl realizar a autenticagéo ao SGBD com seu usuario, conceder
acesso ao responsavel pela manutencao via acesso remoto e monitorar o trabalho realizado.
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Os usuarios e grupos devem ser criados conforme a necessidade da empresa, mas
o importante é nédo deixar espago para uma violagdo de seguranca, pensando sempre em

proteger os dados armazenados.

3.1.2 Questdo 2 (Controle de acesso I6gico e auditoria de log)

Como sugestao de melhoria aplicada a esse topico, visando sua consonancia aos
principios da LGPD, se sugere ativar a auditoria de log do SGBD para as tabelas que
armazenam dados pessoais ou para o banco de dados inteiro. Esse recurso é nativo em
alguns SGBDs, requerendo apenas que o DBA responsavel pela base de dados do ERP
faca sua instalacdo e configuragéao.

Com o recurso ativo, se a manipulacdo de um campo pessoal for realizado em
alguma tabela, sera possivel resgatar o gerenciamento de auditoria do banco de dados e
auditar as informagdes manipuladas, assim como a data, hora e o usuério que realizou as
alteracoes.

Na questdo 1, sugerimos a criacao de usuarios para acesso ao SGBD com base
nos papéis que eles exercem dentro da empresa. Essa acao € importante, pois se tivermos
apenas um usuario para todos os integrantes do departamento, caso uma manipulagédo de
dados pessoais acontecer, ndo saberemos qual o usuario que realizou o procedimento, pois
0 gerenciamento de auditoria teria apenas o registro do superusuario. Dessa forma, vemos
a importancia da implementagéo dos dois mecanismos de seguranga, visando a atuagéo
em conjunto, onde um determina o acesso dos grupos de usuarios aos recursos do SGBD,
e o outro, garante que quando uma informagéo for alterada, se tenha a confiabilidade de
saber o que efetivamente foi alterado, quem realizou as alteracdes e em que momento.

Essa atividade também auxilia na obtencao de relatérios de acesso, que podem ser
usados junto as auditorias realizadas.

3.1.3 Questéo 3 (Criptografia e anonimiza¢do de colunas)

A maioria dos SGBDs possibilitam a utilizacdo de recursos visando realizar a
protecdo dos dados pessoais armazenados, seja por meios proprios, disponiveis pela
prépria camada do banco de dados ou aquisicdo de camadas terceiras que podem ser
instaladas e configuradas no SGBD. Um dos recursos nativos que podem ser utilizados é
a extensdo SGBD, utilizada para aplicacao de criptografia em determinadas colunas das
tabelas que contém dados pessoais.

Esse método é assimétrico, utilizando uma chave publica para criptografar as
colunas e uma chave privada para descriptografar. Apos ativagdo da extensao no banco
de dados, todo o gerenciamento dos métodos deve ser realizados pela aplicacédo de
desenvolvimento do ERP, que deve utilizar os métodos para armazenar as informagées
criptografadas nas colunas com dados pessoais do banco de dados, e utilizar o método
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inverso, de descriptografia para apresentar as informacdes legiveis aos usuarios que
estejam utilizando o ERP.

Com a uma terceira camadas que pode ser instalada no SGBD, é a camada
anonimizagdo do proprio SGBD, que fornece recursos para realizar a anonimizagao
das colunas das tabelas que contém os dados pessoais, através do mascaramento das
informacgdes, por meio de técnicas como substituicdo, codificagéo parcial, embaralhamento,
adicaoderuido, entre outras. Sua utilizacao consiste na aplicacao da técnicade anonimizacao
escolhida para as colunas que se deseja mascarar as informagdes, especificando qual tipo
de método sera aplicado e para quais usuarios do SGBD.

O levantamento realizado considerou as tabelas bases e seus respectivos campos,
servindo para frisar a necessidade de prote¢éo dessas informacgdes, porém, cabe a empresa
e junto com a empresa de desenvolvimento do ERP, realizar uma andlise criteriosa,
levantando todas as tabelas relacionadas e o recurso a ser considerado para protecéo
dessas informacdes pessoais, decidindo pela aplicacdo de criptografia ou anonimizagéo,
conforme nivel de desempenho e seguranca ao aplicar os recursos ao desenvolvimento
do ERP.

3.1.4 Questéao 4 (Criptografia aplicada ao backup)

O SGBD em sua forma nativa ndo podem nao possuir uma ferramenta que permite
gerar backup criptografado da base de dados, mas, devido a sua versatilidade permite a
instalacéo e configuracdo de camadas terceiras. Apos ser devidamente configurado no
servidor de banco de dados, informando a senha a ser utilizada na cifragcdo dos dados, o
backup é gerado de forma abrangente, podendo ser completo, incremental ou diferencial,
sendo criptografado pelo algoritmo simétrico AES-256 antes de ser salvo no diretorio de
saida configurado.

Caso o backup necessite ser restaurado, € necessario que se conheca a senha do
algoritmo utilizado em sua cifragem, garantindo a integridade do backup perante um invasor
que obtiver acesso nado autorizado ao mesmo. Dessa forma, se garante a integridade
e confidencialidade das informagbes armazenadas, visto que o segredo da chave sera
gerenciado pelo profissional responsavel da empresa.

3.1.56 Questao 5 (Controle de acesso ao meio fisico)

Como sugestdo de melhoria para atender a situagédo da falta de chaveamento na
porta de entrada da sala de data center, a agcdo mais simples a ser tomada é realizar o
chaveamento manual, centralizando a chave somente a um membro do Tl interno da TI,
que poderia ser o analista de infraestrutura. Dessa forma ja se evitaria que pessoas nao
autorizadas tenham acesso a sala.

Como uma sugestao mais elaborada, poderia ser implementado o controle de acesso

Direito contemporaneo: estado e sociedade Capitulo 25

357



por uso de cartdo ou biometria, sendo que somente as pessoas cadastradas poderdo
acessar o ambiente de infraestrutura da empresa. A vantagem dessa solu¢do perante o
controle manual é em relagdo a seguranga e gerenciamento, visto que nao se necessitaria
centralizar a chave fisica do ambiente em um membro da equipe.

Aliada a sugestao anterior, se faz necessario manter a gravacéo do ambiente interno,
pois possibilita que se tenha acesso as imagens e videos das atividades realizadas pelas

pessoas autorizadas dentro do ambiente.

41 RESULTADOS E DISCUSSOES

O objetivo deste estudo de caso foi realizar a andlise da situacéo atual da base de
dados do ERP, avaliando a consonancia dos mecanismos de seguranca utilizados em sua
protecao, perante os requisitos da LGPD para prote¢do dos dados pessoais armazenados.

Na primeira etapa do estudo, foi desenvolvida a fundamentacéo tedrica sobre
os principais conceitos da LGPD, armazenamento de dados e alguns dos principais
mecanismos de seguranga voltados a protecdo da base de dados, além da apresentacao
da empresa e a estrutura da base de dados do seu ERP.

Essa etapa permitiu entender a LGPD perante sua legislagdo, aplicabilidade,
principios e sua importancia no tratamento de dados pessoais, conforme sua abordagem
no ambiente em que este estudo se encontra inserido.

Na segunda etapa do estudo, foi elaborado um questionario, que compreendeu seis
questdes construidas para avaliar a adequacdo do SGBD aos mecanismos de seguranca
utilizados para protecao da base de dados do ERP, que foram controle de acesso logico
ao software do SGBD, auditoria de log, criptografia e seguranga fisica do servidor. O
questionario contou com trés opcdes de resposta, com somente uma opc¢éo de escolha,
divididos em Adequado, Parcialmente Adequado e Inadequado, sendo direcionado para
preenchimento do gerente de TI, que responde oficialmente por todo o setor de informatica
da empresa, assim como o ERP e sua base de dados. Com base nas questdes contidas
no questionario, foram realizados o levantamento e analise individual dos mecanismos de
seguranca abordados dentro do cenario do SGBD.

Essa etapa mostrou que as respostas e comentarios realizados pelo gerente
colaboram com a analise realizada pelo autor no estudo de caso, mostrando que existe
necessidade e oportunidade de melhoria por parte da SGBD aos mecanismos de seguranca
avaliados, para que se tornem mais robustos e possam conferir maior capacidade de
protecdo as informagbes armazenadas na base de dados do ERP, cumprindo assim os
requisitos da LGPD empregados a situagdo avaliada.

Na terceira etapa do estudo, foram sugeridas melhorias a serem consideradas pela
empresa para atender os mecanismos de seguranca avaliados na etapa anterior, que
ndo estdo em consonancia com o que a LGPD requer para protecdo dos dados pessoais
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armazenados na base de dados do ERP.

Essa etapa mostrou que a aplicacdo das sugestbes de melhorias abordadas sédo
importantes para manter os dados pessoais de clientes, fornecedores, transportadores,
representantes e 0 acesso ao sistema dos colaboradores que o utilizam o ERP adequados
a LGPD. A adequacgéo dos mecanismos de seguranga abordados, se justifica pelos pontos
abordados nesse projeto, da empresa transparecer para 0 mercado sua ética e idoneidade,
sendo reconhecida como uma empresa que se preocupa em manter os dados que estédo
sob sua responsabilidade devidamente protegidos de qualquer vazamento, acesso,
manipulacéo ou exposicdo indevida, evitando assim as san¢des e multas previstas para as
empresas que descumprem o0s principios da lei.

Dessa forma, espera-se que esse trabalho possa mostrar para as empresas e
organizagdes que a LGPD deve ser tratada como prioridade, pois protege seu bem mais
precioso, que sdo os dados, o principal ativo que as empresas coletam, processam e
armazenam.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante das informacdes levantadas nesse estudo, pode-se observar a necessidade
de regulamentar os dados pessoais que estdo sob controle das empresas. E nesse sentido
que a LGPD cumpre parte do seu papel, dispondo sobre a forma correta de realizar esse
tratamento.

A lei é nova e abrangente, sofrendo adequacgdes desde sua formulagéo e trazendo
consigo desafios em sua implementagéo, porém, é importante ressaltar que suas intengbes
ndo sao de atrasar ou complicar procedimentos e processos que ja estdo na rotina das
empresas, mas sim, tornar o ambiente mais seguro e referéncia dentro da protecdo de
dados.

A proposta desse trabalho foi realizar um estudo de caso sobre a situacéo atual
da base de dados do ERP da empresa, avaliando a consonancia dos mecanismos de
seguranga utilizados em sua protegcdo, perante os requisitos da LGPD para protecédo
de dados pessoais armazenados. O estudo mostrou que os mecanismos de seguranca
empregados pela empresa para protecao da base de dados tem necessidade e oportunidade
de melhoria, sendo que com a aplicacdo das sugestdes realizadas, pode-se obter maior
confidencialidade, integridade, disponibilidade e autenticidade dos dados armazenados.

Embora o estudo tenha focado em apenas uma parte da LGPD, referente aos dados
pessoais armazenados pela empresa, a lei dispde sobre qualquer operacdo realizada
com dados pessoais, passando por coleta, produgéo, recepcao, classificacdo, utilizagao,
processamento até extragéo e eliminagdo. Dessa forma, cabe as empresas a percepgéo e
entendimento da importancia da LGPD e a necessidade de sua correta aplicacao.
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