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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito (CAE-
D-Jus) ¢ iniciativa consolidada e reconhecida de uma rede de académicos
para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes interdisciplina-
res de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia par-
te importante para o sucesso das discussOes e para a interagio entre os
participantes através de diversos recursos multimidia. O evento ¢ um dos
principais congressos académicos do mundo e conta com os seguintes di-

ferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional sobre o
direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de diversas
formagoes

*  Democratiza¢io da divulgacio e produgio cientifica;

* Publica¢io dos artigos em livro impresso no Brasil (com ISBN),
com envio da versiao ebook aos participantes;

* Galeria com os selecionados do Prémio CAED-Jus de cada
edigio;

* Interagio efetiva entre os participantes através de ferramentas via
internet;

* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do autor no site
para os participantes

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos livros publicados
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PERSPECTIVAS DE DIREITO CONTEMPORANEO

O Conselho Cientifico do CAED-Jus ¢ composto por académicos
de alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e internacional,
tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colémbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Itilia e Alemanha.

Em 2019, o CAED-]Jus organizou o seu tradicional Congresso In-
ternacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2019), que
ocorreu entre os dias 28 a 30 de agosto de 2019 e contou com 12 Grupos
de Trabalho e mais de 400 artigos e resumos expandidos de 42 universi-
dades e 24 programas de pds-graduacio stricto sensu. A sele¢io dos tra-
balhos apresentados ocorreu através do processo de peer review com double
blind, o que resultou na publicagdo dos 08 livros do evento: Diilogos de
direitos humanos e fundamentais, Direitos humanos e fundamentais: lei-
turas interdisciplinares, Direito publico: didlogos nacionais e internacio-
nais, Direito privado contemporaneo, Solucio de conflitos e institui¢des
juridicas, Crimes e seguranga publica em perspectiva, Trabalho e seguri-
dade em perspectiva, Perspectivas de direito contemporaneo.

Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizadores dos
respectivos livros e, ao passo que os trabalhos apresentados em GTs que
nio formaram 15 trabalhos foram realocados noutro GT, conforme pre-
visto em edital. Vale também mencionar que o GT que alcangou mais de
90 trabalhos (Direitos humanos e fundamentais) obteve a aprovagio para
a publicag¢io de 2 livros.

Os coordenadores de GTs indicaram artigos para concorrerem ao
Prémio CAED-Jus 2019. A Comissao Avaliadora foi composta pelos pro-
tessores Daniel Braga Lourengo (UniFG/BA), Klever Filpo (UFRR]J e
UCP) e Michelle Asato Junqueira (UPM/SP). O trabalho premiado foi
de autoria de Carlos Alberto Ferreira dos Santos ¢ Ronaldo Marinho sob
o titulo “O contrabando de migrantes e o trafico de pessoas: um olhar
critico sobre as violagdes dos direitos humanos em pleno século XXI”.

Esta publica¢io ¢ financiada por recursos da Fundag¢io de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]J), do Conselho Internacio-
nal de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Internacional
de Altos Estudos em Educa¢io (CAEduca) ¢ da Editora FGB/Pembroke
Collins e cumpre os diversos critérios de avalia¢io de livros com exceléncia

académica nacionais e internacionais.
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O CONCEITO DE DESOBEDIENCIA
CIVIL EM HENRY DAVID THOREAU
E O POSSIVEL ATAQUE HACKER NO
AMBITO DA OPERACAO LAVA JATO

Anderson do Prado Silva

Possivel ataque hacker no ambito da Operacao
Lava Jato

As 17:57 horas do dia 9 de junho de 2019, um domingo, o site The In-
tercept Brasil publicou uma nota (GREENWALD, 2019d), seguida de trés
reportagens (GREENWALD, 2019a, 2019b, 2019¢) nas quais divulgou
conversas (teoricamente ‘privadas’) entre agentes publicos envolvidos na
Operagio amplamente conhecida como Lava Jato. Tais reportagens pro-
vocaram um profundo abalo politico no Brasil, porque, segundo o The In-
tercept Brasil, revelariam uma colaboragao proibida (GREENWALD, 2019b)
entre Poder Judicidrio (na figura do entlo juiz Sérgio Moro) e o Minis-
tério Publico (na figura do Procurador da Republica Deltan Dallagnol):

A Constituigao brasileira estabelecen o sistema acusatdrio no processo penal,
no qual as figuras do acusador e do julgador ndo podem se misturar. Nesse
modelo, cabe ao juiz analisar de maneira imparcial as alegagoes de acusagdo
e defesa, sem interesse em qual serd o resultado do processo. Mas as conversas
entre Moro e Dallagnol demonstram que o atual ministro se intrometeu no
trabalho do Ministério Piiblico — o que ¢ proibido — e foi bem recebido, atuando
informalmente como um auxiliar da acusagdo. (GREENWALD, 2019d)
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As reportagens, todas assinadas pelo jornalista Glenn Greenwald (além
de outros jornalistas pertencentes aos quadros do The Intercept Brasil), fize-
ram o Brasil e o mundo rememorarem o escandalo Edward Snowden, no
qual Glenn Greenwald revelou para o mundo a existéncia de um sistema
global de vigilancia mantido pelo governo dos Estados Unidos da América.
No Brasil, a revelagao da existéncia de um sistema global de vigilancia im-
pactou profundamente porque, entre as empresas ¢ autoridades espionadas
pelo governo americano, figuraram a Petrobrds (G1, 2013b) e Dilma Rou-
sseft (G1, 2013a). A atuacio jornalistica de Glenn Greenwald no escandalo
Edward Snowden lhe rendeu os prémios Pulitzer e Esso de Reportagem.

Cinco dias antes da série e reportagens de The Intercept Brasil sobre As
mensagens secretas da Lava Jato, a imprensa brasileira noticiou uma tentativa
de invasao hacker ao celular do ex juiz federal e atual ministro da justica
Sérgio Moro (CAMARGO, 2019). No entanto, The Intercept Brasil, ao
publicar sua série de reportagens, ressalvou que o material que lhes che-
gou as maos nio esta diretamente relacionado a tentativa de invasio hacker

ao celular de Sérgio Moro ocorrido ou relatado dias antes:

O tinico papel do The Intercept Brasil na obtengdo desse material foi seu
recebimento por meio de nossa _fonte, que nos contatou hd diversas semanas
(bem antes da noticia da invasdo do celular do ministro Moro, divulgada
nesta semana, na qual o ministro afirmou que ndo houve “captagao de con-
teido”) [...] (GREENWALD, 2019d)

Naio obstante, a For¢a Tarefa da Lava Jato divulgou nota na qual afir-
mou que foi vitima de ataque hacker supostamente relacionado as publica-
¢oes de The Intercept Brasil:

A fora-tarefa da Lava Jato no Ministério Piblico Federal no Parand
(MPF) vem a publico informar que seus membros foram vitimas de a¢do
criminosa de um hacker que praticou os mais graves ataques a atividade
do Ministério Piblico, a vida privada e a seguranga de seus integrantes.
(MPF, 2019b) - grifo nosso.

Também o Tribunal Regional Federal da 2* Regiio divulgou nota
narrando a ocorréncia de tentativa de invasao hacker aos celulares de ma-

gistrados ligados ao caso Lava Jato:
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O desembargador federal Abel Gomes, relator de processos judiciais deri-
vados da Operagdo Lava Jato no Tribunal Regional Federal — 2 Regido
(TRF2), sofreu uma tentativa de invasdo a dados de seu celular e a
sua conta no aplicativo de mensagens Telegram. O atentado digital
ocorreu na quarta-feira, 5 de junho, e também foi praticado contra o juiz
federal Flavio de Oliveira Lucas, que atuou no gabinete do desembargador,
substituindo-o em periodo de férias. Flavio Lucas é hoje titular da 18 vara
Federal civel do Rio de Janeiro. (TRF2, 2019) - grifo nosso.

Em sua série de reportagens publicadas em 9 de junho de 2019, o The
Intercept Brasil informou que esse é apenas o comego do que pretendemos tornar
uma investigagdo jornalistica continnua (GREENWALD, 2019d), evidencian-
do que o material obtido é muito maior do que o divulgado inicialmente,
tanto que, apenas trés dias depois, o editor-executivo do The Intercept Bra-
sil, Leandro Demori, divulgou novo trecho de didlogo, no qual o Procu-
rador da Republica Deltan Dallagnol narra ao entio juiz Sérgio Moro um
didlogo no qual o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux teria
se manifestado no sentido de contarmos [procuradores da Lava Jato] com ele
para o que precisarmos (BandNews FM, 2019).

Por hora, The Intercept Brasil nao divulgou a fonte de sua informagio, no
que buscou amparo no art. 5°, XIV, da Constituigdo, que protege o sigilo
da fonte: ¢ assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional (BRASIL, 1988c¢) - grifo nosso.

Ainda assim, 6rgios do Estado (MPF, 2019; TRF2, 2019) ¢ a impren-
sa (LAVADO, 2019) divulgam, largamente, que o conteudo dos didlogos
entre pessoas ligadas a opera¢io Lava Jato teria sido obtido por meio de
ataque hacker, o que serd presumido como correto no presente artigo para
o fim de se investigar o conceito, a aplicabilidade e os limites do instituto

da desobediéncia civil ao ativismo hacker.
A desobediéncia civil em Henry David Thoreau

Em A desobediéncia civil, Henry David Thoreau apresentou o Estado
como um artificio conveniente dos homens para administragio dos inte-
resses coletivos. No entanto, Thoreau ressalvou que, por vezes, esse mes-

mo Estado se torna inconveniente:
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O governo, no melhor dos casos, nada mais é do que um artificio convenien-
te; mas a maioria dos governos ¢ por vezes uma inconveniéncia,
e todo o governo algum dia acaba por ser inconveniente. [...] O
préprio governo, que é simplesmente wma forma que o povo escolheu para
executar a sua vontade, estd igualmente sujeito a abusos e perversoes
antes mesmo que o povo possa agir através dele. (THOREAU, 1849) -

grifo nosso.

No entanto, Thoreau, considerando o atual estigio de evolucio do
homem, n3o desenha o Estado como uma institui¢do desnecessaria, ao
contrario, apesar de, por vezes ou quase sempre, o Estado ser um mal,

Thoreau o desenha como um mal necessirio:

Mas nem por isso ele [Estado] é menos necessdrio; pois o povo precisa
dispor de uma ou outra maquina complicada e barulhenta para preencher a sua

concepgao de governo. (THOREAU, 1849) - grifo e inser¢ao nossos.

Thoreau registra que o Estado deve servir ao homem e nio o con-
trario. Assim, o Estado teria sido criado para servir aos interesses de pa-
cificagdo social do homem, para que os homens nio vivessem entre si em
permanente estado de guerra. Dessa forma, o Estado serve ao homem
muito mais do que o homem serve ao Estado. A visio de Thoreau ¢ de
um Estado minimo, que deve se abster de molestar o homem, dificultan-
do-lhe a vida e o trabalho:

Pois o0 governo é um artificio através do qual os homens conseguiriam de bom
grado deixar em paz uns aos outros; e, como jd foi dito, a sua conveniéncia
mdxima so ocorre quando os governados sdo minimamente moles-
tados pelos seus governantes. (THOREAU, 1849) - grifo nosso.

Na logica de Thoreau, se o Estado é uma criagio humana e se o Esta-
do foi criado para um fim, os homens estariam autorizados a desobedecer
ao Estado na medida em que o Estado violasse o fim para o qual foi criado,
exorbitando, assim, os limites de sua delegagio. Os homens criaram o
Estado para que este se dedicasse a pacificagio dos conflitos sociais, garan-
tindo cada homem na seguranca do que ¢ seu, especialmente no que atine
aos direitos mais bdsicos, relativos a vida, a integridade fisica e a liberdade.
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Na medida em que o Estado, eleito para proteger direitos, se transverte
em violador de direitos, os homens passam a estar autorizados a desrespei-
tar os seus ditames.

Assim, em Thoreau, desobediéncia civil é o direito inaliendvel e irre-
nunciivel de cada ser humano de descumprir ditames estatais que exorbi-
tem dos limites de delegacio dos homens ao Estado por ocasido do pacto
fundador da vida em sociedade. A partir do momento que o Estado deixa
de ser um garantidor de direitos e passa a se comportar como um violador
de direitos, ele dd a0 homem autoriza¢io para descumprir seus ditames até
que a justa ordem das coisas seja restabelecida, ou seja, até que o Estado
volte a ser um garantidor de direitos e, ndo, um violador.

Thoreau pergunta e ele mesmo responde:

Deve o cidaddo desistir da sua consciéncia, mesmo por um tinico instante
ou em tltima instdncia, e se dobrar ao legislador? Por que entdo estard cada
homem dotado de uma consciéncia? Na minha opinido devemos ser em
primeiro lugar homens, e so entdo siditos. Ndo é desejdvel cultivar
o respeito as leis no mesmo nivel do respeito aos direitos. A tinica
obrigacdo que tenho direito de assumir é fazer a qualquer momento
aquilo que julgo certo. (THOREAU, 1849) - grifo nosso.

Nesta e em tantas outras passagens, Thoreau é um convite para a de-
sobediéncia civil; é a nega¢io da ordem cega que inspira o lema de nossa
Bandeira (ordem e progresso). Em Thoreau, ordem s6 é progresso quando o
Estado é bom. Em resposta ao mau Estado, Thoreau convida os homens a
desordem; em Thoreau, desordem pode ser progresso. Mas, nem por isso,

Thoreau ¢ anarquista, como ressalva:

[...] quero me pronunciar em termos prdticos como cidaddo, distintamente
daqueles que se chamam antigovernistas: o que desejo imediatamente
é um governo melhor, e ndo o fim do governo. (THOREAU, 1849)

- grifo nosso.

Para Thoreau, os homens devem ser governados pela sua consciéncia
muito mais do que pelo Estado, sobretudo quando esse Estado se degenera
e passa a promover violéncias contra a vida, a integridade fisica ¢ a liber-
dade dos homens:
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Ha um nitmero bastante reduzido que serve ao Estado também com a sua
consciéncia; sio os herdis, patriotas, mdrtires, reformadores e ho-
mens, que acabam por isso necessariamente resistindo, mais do que
servindo; e o Estado trata-os geralmente como inimigos. Um homem sd-
bio s6 serd de fato util como homem, e ndo se sujeitard a condi¢do
de “barro”’ a ser moldado para “tapar um buraco e cortar o vento”’;
ele preferivd deixar esse papel, na pior das hipoteses, para as suas
cinzas. (THOREAU, 1849) - grifo nosso.

Mais uma vez, no contexto de um Estado arbitririo e despético, que
viola direitos ao invés de os garantir, Thoreau convida a rebeldia, a re-
sisténcia e, eventualmente, ao martirio e a morte. Thoreau convida para
levantar do berco, ainda que espléndido, e partir para a luta. Nio constitui
alternativa, para Thoreau, os instrumentos legais que o proprio Estado
pde a disposi¢ao do cidaddo para corre¢io das injusticas:

No que diz respeito as vias pelas quais o Estado espera que os males sejam
remediados, devo dizer que ndo as conheo. Elas sdo muito demoradas,
e a vida de um homem pode chegar ao fim antes que elas produzam algum
efeito. Tenho outras coisas para fazer. Nao vim a este mundo com o objetivo
principal de fazer dele um bom lugar para morar, mas apenas para morar
nele, seja bom ou ndo. [...] Todas as mudangas para melhor sdo as-
sim, tais como o nascimento e a morte, que produzem convulsées
nos corpos. (THOREAU, 1849) - grifo nosso.

Nesta passagem, Thoreau reconhece o cariter transitério e fugaz
da vida e, fundado nisso, rejeita 0s morosos processos estatais para cor-
re¢io de injustigas, tais como peticdes, agdes, recursos, processos etc. Ja
em Thoreau era possivel identificar uma preocupagio com as delongas
burocriticas na solugio dos litigios, renovada na célebre prelecio de Rui
Barbosa:

Mas justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilagio ilegal nas mdos do julgador contraria o direito
esctito das partes, e, assim, as lesa no patriménio, honra e liberdade. Os
Jjuizes tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo comum vai tolerando. Mas

sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o lesado ndo tem
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meio de reagir contra o delinquente poderoso, em cujas mdos jaz a
sorte do litigio pendente. Nio sejais, pois, desses magistrados, nas maos
de quem os autos penam como as almas do purgatério, ou arrastam sonos es-

quecidos como as preguigas do mato. (BARBOSA, 1921) - grifo nosso.

Thoreau nio ¢ um idealista inconsequente. Conforme ja registrado,
Thoreau nio nega a possibilidade da mais grave das consequéncias ao ho-
mem que ousa desobedecer ao Estado, qual seja, a morte pelo arbitrio.

Igualmente, Thoreau nio afasta a possibilidade da prisio:

Sob um governo que prende qualquer homem injustamente, o inico lugar
digno para um homem justo é também a prisdo. [...] é ai, nesse chdao
discriminado, mas tao mais livre e honroso, onde o Estado planta os que
ndo estdo com ele mas sim contra ele - a tinica casa num Estado-senzala na
qual um homem livre pode perseverar com honra. (THOREAU, 1849)

- grifo nosso.
Mas nao perde Thoreau a dimensio de grandeza do homem-martir:

Pois ndo importa que os primeiros passos paregam pequenos: o que se faz
bem feito faz-se para sempre. (THOREAU, 1849) - grifo nosso.

Ao ser preso por praticar desobediéncia civil, mediante a recusa ao
pagamentos de impostos a um Estado que impunha aos homens negros a

escravidio, Thoreau assim desabafou:

Sai mais barato, em todos os sentidos, sofrer a penalidade
pela desobediéncia do que obedecer. Obedecer faria com
que eu me sentisse diminuido. [...] nio pude deixar de
perceber a idiotice de uma institui¢io que me tratava como
se eu fosse apenas carne e sangue e 0ssos a serem trancafia-
dos. [...] Vi que apesar da grossa parede de pedra entre mim
e os meus concidadios, eles tinham uma muralha muito mais
dificil de vencer antes de conseguirem ser tio livres quanto
eu. Nem por um momento me senti confinado, ¢ as paredes
pareceram-me um desperdicio descomunal de pedras e arga-

massa. [...] Percebi que o Estado era um idiota [...]. Portan-
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to, o Estado nunca confronta intencionalmente o sentimento
intelectual ou moral de um homem, mas apenas o seu corpo,
os seus sentidos. Ele nio é dotado de génio superior ou de
honestidade, apenas de mais forga fisica. Eu ndo nasci para
ser coagido. Quero respirar da forma que eu mesmo
escolher. Veremos quem ¢é mais forte. (THOREAU,
1849) - grifo nosso.

Em A desobediéncia civil, Thoreau nio chegou ao extremo de defender
o uso da forca contra o Estado. No entanto, seu discurso deve ser contex-
tualizado como fala de um homem branco, livre, vivendo em uma repa-
blica democritica (Estados Unidos). Talvez a fala de Thoreau nio tivesse
sido tio pacifista se ele fosse um homem negro escravizado, ou um judeu
na Alemanha nazista, ou um capitalista liberal na Unido Soviética, ou um
comunista no Brasil da Ditadura Militar. Feita essa ressalva, importa des-
tacar que o discurso de Thoreau influenciou os lideres pacifistas Mohan-
das Karamchand Gandhi e Martin Luther King, Jr (SCHEUERMAN,
2014). Em A desobediéncia civil, a insubordina¢io de Thoreau consistiu na
recusa ao pagamento de certos tributos a um Estado escravagista e que se
langou em uma guerra que Thoreau entendia injusta contra o México. Ja
Gandhi empregou a desobediéncia civil para lutar pela independéncia da
India, enquanto King utilizou a desobediéncia para lutar por igualdade de
direitos civis para negros nos Estados Unidos.

Enfim, a obra A desobediéncia civil, de Henry David Thoreau, embora
nio tenha sido nem a primeira nem a unica a abordar o tema, constitui
importante instrumento na salvaguarda do cidadio contra os arbitrios e
despotismos praticados pelo Estado. A desobediéncia civil, passiva (um
deixar de fazer) ou ativa (um fazer contra) ¢ direito universal, inalienavel,
irrenunciavel e imprescritivel de cada ser humano; ¢ instrumento nio s6
de defesa, mas também de transformacio social. O direito a desobedién-
cia civil € insito a natureza contratual da vida em sociedade e, como tal,
antecede ao Estado e ao seu Ordenamento Juridico. O contrato social s6
possui validade enquanto o Estado serve ao homem; a partir do momento
em que essa equagao se inverte, ou seja, 0 homem passa servir ao Estado,
rompe-se o contrato de delegacio de autoridade e o homem esta desobri-

gado perante as leis estatais.
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Sobre porqué hackear a Lava Jato ou quis custodiet
ipsos custodes?

Segundo o Ministério Publico Federal, a operagdo Lava Jato é a maior
iniciativa de combate a corrupgdo e lavagem de dinheiro da histéria do Brasil (MPF,
2019a), o que, por si sO, deveria ser suficiente para justificar o interesse
publico nos eventuais didlogos travados por agentes publicos (procura-
dores e juizes) no exercicio de suas fungdes também publicas.

Naio bastasse, a operagio Lava Jato, desde seus primordios, foi acusada

de partidarizagio:

A divulgagao das mensagens trocadas entre o ex-juiz Sergio Moro e os procu-
radores da Forca-Tarefa da Lava Jato confirmam, a toda prova, o que o PT
e a defesa de Lula sempre denunciaram: Moro, Dallagnol e seus parceiros
agiram de forma combinada para criar uma farsa judicial, forjando acusagoes
com o objetivo politico de impedir a vitéria de Lula e do PT nas eleigoes
presidenciais. (PT, 2019)

A Lava Jato teve papel decisivo na timida reelei¢io de Dilma Vana
Rousseft em 2014, no seu subsequente processo de impedimento em 2016
e, por fim, na abrupta ascensio do ultradireitista Jair Bolsonaro em 2018.
Sobretudo, a Lava Jato teve impacto direto no processo eleitoral de 2018,
ao retirar da disputa, por inelegibilidade, Luiz Indcio Lula da Silva, candi-
dato que liderava as inten¢des de voto.

Todos esses fatos reunidos, e outros que se deixa aqui de listar (como
a dimensio dos valores ditos ‘recuperados’ pela Lava Jato; porte das em-
presas envolvidas no escandalo de corrupg¢io; ramifica¢des internacionais
da operacio etc.) sdo fatos bastantes para, repetimos, justificar o interesse
publico nos didlogos travados por agentes publicos no exercicio de fun-
¢oes publicas. A divulgacio que ora se da a esses didlogos sio um favor
que The Intercept Brasil presta a democracia brasileira e, indiretamente, ao
direito de liberdade das pessoas atingidas pela operagiao Lava Jato.

Nao se pretende, no presente trabalho, defender a bandeira incondi-
cional de que os eventuais condenados tenham de ser postos, imediata-
mente, em liberdade. Varios desses condenados sao réus em diversas acoes,

sendo dificil supor que todas elas estejam viciadas, até mesmo porque al-
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gumas estao em seu nascedouro. No entanto, a divulgacio desses didlogos
representa uma oportunidade valiosa para as instituigdes brasileiras redis-
cutirem temas caros como o garantismo penal, o sistema acusatdrio, o
relacionamento interinstitucional (especialmente entre Poder Judiciirio e
Ministério Publico), a separagdo de poderes, o principio da imparcialida-
de ¢ a participagio de promotores e juizes nas redes socias.

Nio se pretende, também, com a proposta de se discutir esses gran-
des temas, descartar a necessidade de as instancias superiores do Poder
Judiciario reverem a legalidade das condenagdes judiciais até aqui leva-
das a efeito, o que nio significa, necessariamente, que os investigados e
condenados devam ser postos em liberdade incontinente. Cada caso deve
ser analisado individualmente, inclusive considerando a possibilidade da
utilizagdo das diversas modalidades de prisdo provisoria, caso seus respec-
tivos requisitos estejam preenchidos. Com isso se conclui que os esfor¢os
da Lava Jato nio estdo necessariamente comprometidos com a divulgac¢io
dos didlogos; no entanto, a mesma Lava Jato nio pode permanecer indene
as criticas, recusando-se a uma busca de um aperfeicoamento constante
do Sistema de Justica.

Os didlogos divulgados pelo The Intercept Brasil devem ser detidamen-
te analisados. Eventualmente, servirdo para anular instrugdes, prisdes e
condenagdes; noutras oportunidades, servirdo para se discutir o aperfei-
¢oamento do Sistema de Justica.

Nio existe unanimidade na doutrina e na jurisprudéncia sobre qual
seria o sistema processual penal adotado no Brasil. No entanto, doutrina
e jurisprudéncia majoritarias sio no sentido de que houve a ado¢io do

sistema acusatorio, o que significa que:

Proprio dos regimes democrdticos, o sistema acusatdrio caracteriza-se
pela distingao absoluta entre as fungoes de acusar, defender e julgar, que
deverdo ficar a cargo de pessoas distintas. [...| A tramitagdo da agdo penal
ocorrerd em estrita observdncia do modelo (procedimento) consagrado em lei.
Como regra, serdo publicos os atos processuais, o que apenas é ressal-
vado em hipdteses expressamente previstas. Quanto a produgdo da prova,
¢ de incumbéncia das partes, descabendo ao juiz substituir-se a elas
no intuito e buscar a comprovagdo de fatos que, apesar de articulados,

ndo tenham sido demonstrados pelos interessados. Outra nota importante
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refere-se a garantia da isonomia processual, significando que a acusagdo e
defesa devem estar em posicdo de equilibrio no processo, sendo-lhes
asseguradas idénticas oportunidades de intervengdo e ignal possibi-
lidade de acesso aos meios pelos quais poderdo demonstrar a verdade
do que alegam. (AVENA, 2017) — grifo nosso.

Alguns autores identificam, na legisla¢io penal, elementos que indi-
cariam a ado¢do, no Brasil, do sistema inquisitivo garantista. Mencionam
a possibilidade da produgio de provas ex officio (CPP, art. 156), requisi¢ao
de instauragio de inquérito (CPP, art. 5°, II), decretacio de prisio pre-
ventiva (CPP, art. 311) etc. No entanto, tais autores cometem o equivo-
co de interpretar a Constituigio a luz da legislagio infraconstitucional,
quando o correto seria interpretar a legislagio infraconstitucional a luz da
Constituicio e da legislagio de direito internacional.

A Constituigio ¢ repleta de elementos que evidenciam a adogao, no
Brasil, do sistema acusatério, a exemplo da cristalina triparti¢do de pode-
res (Legislativo, Executivo e Judicidrio); mengio especifica do Ministério
Puablico, Advocacia, Defensoria e policia judicidria; concessdao de garantias
para preservagao da imparcialidade do magistrado; principio do contradi-
torio e da ampla defesa etc.

Retomando as caracteristicas do sistema acusatOrio apresentadas por
Avena, sobressai que serdo piiblicos os atos processuais (AVENA, 2017),
nio se podendo entender como tais os atos extra autos praticados entre
acusagdo e juiz em chat ‘privado’ a revelia da defesa. Assim, ¢ de todo
conveniente no processo penal democratico que os didlogos entre as partes
se deem de maneira publica, nos autos do processo, com ampla defesa e
contraditério, devendo-se rechacgar, a toda evidéncia, a utiliza¢ao de chats
‘privados’, sejam eles entre juiz e acusagdo, sejam entre juiz ¢ defesa.

Avena ressalta que acusagdo e defesa devem estar em posigdo de equili-
brio no processo (AVENA, 2017). Embora se defenda, por 6bvio, a impor-
tancia da manutengido de respeito e polidez entre as partes envolvidas no
processo (em especial entre juiz, acusagio e defesa), nio se afigura demo-
cratica a manutengao de chats ‘privados’ em clima de camaradagem entre
juiz e qualquer das partes, promovendo um verdadeiro desequilibrio de
forcas, sobretudo quando a parte com acesso ao chat tem a oportunidade

de esclarecer, fora dos autos, o teor de seus requerimentos dirigidos ao
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juiz. O procedimento judicial é¢ amplissimo na oferta de meios democra-
ticos e contraditorios para que as partes possam dialogar entre si e com o
juiz (peti¢des emendas, exce¢des, embargos, recursos, oficios etc.), sendo
em absoluto dispensavel a manuten¢io de chats ‘privados’ para esse fim.

A toda evidéncia, a divulgagio de didlogos pretensamente ‘privados’
pelo The Intercept Brasil no ambito da Lava Jato se presta, no minimo, a
permitir repensar a forma como os didlogos interinstitucionais (especial-
mente entre Ministério Publico e Poder Judiciario) se deram (qui¢a, ainda
se dio) no ambito da Lava Jato e do Sistema de Justica como um todo.
Nio se afigura admissivel que agentes pablicos no exercicio de fung¢des
publicas pretendam manter entre si, no ambito do processo penal, no
qual se discute o direito de liberdade do acusado, didlogos pretensamente
‘privados’.

Nesse sentido, o The Intercept Brasil, ¢ o eventual hacker anonimo
(questio ainda nio confirmada) prestaram um favor a democracia, a possi-
bilidade de aperfeicoamento do sistema de justiga e ao direito de liberdade
dos acusados. De que outra maneira os acusados na Lava Jato e a sociedade
obteriam acesso ao contetdo dos chats ‘privados’? Pode-se cogitar da uti-
lizagdo da Lei de Acesso a Informacgio, mas, neste ponto, ¢ preciso tornar
a Thoreau:

No que diz respeito as vias pelas quais o Estado espera que os males sejam
remediados, devo dizer que ndo as conheo. Elas sdo muito demoradas,
e a vida de um homem pode chegar ao fim antes que elas produzam algum
efeito. (THOREAU, 1849) - grifo nosso.

Além da exiguidade da vida, € preciso que se considere que, enquanto
a burocracia se arrasta com seu peso morto, pessoas se encontram recolhi-
das ao cdrcere ou com suas vidas pendentes a espera do resultado de uma
acusagio penal. A necessidade de acesso aos chats ‘privados’ era premente,
tendo o The Intercept Brasil e o eventual hacker anonimo (questao ainda nao
confirmada) ousado resistir civilmente, transgredindo (o eventual hacker)
normas juridicas (CP, art. 154-A) de um Estado que se permitiu deixar
tomar pela tirania, pois justi¢a que se despe do contraditorio, da ampla de-
fesa e da transparéncia (tornando-se ‘insindicavel” em chats pretensamente

‘privados’) se transverte em arbitrio; contra essa justica, deve-se resistir.
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Na questdo, hd um aparente conflito de normas: de um lado, o direito
a privacidade de agentes publicos no exercicio de fun¢des publicas;
de outro, o direito de liberdade de investigados, acusados, condenados e
presos. Neste caso, a balang¢a da justi¢a parece pender facil para aquele que
¢ um dos maiores bens da vida: a liberdade. Portanto, a obtengao e divul-
gacio dos didlogos da Lava Jato ¢ ndo s6 justo, como necessario, em legi-
timo exercicio de desobediéncia civil. Que, no minimo, se rediscuta o ga-
rantismo penal, o sistema acusatorio, o relacionamento interinstitucional
(especialmente entre Poder Judicidrio e Ministério Publico), a separagio
de poderes, o principio da imparcialidade e a participagio de promotores
e juizes nas redes socias. Eventualmente, faca-se cessar acusagoes e conde-
nag¢des eivadas de vicios.

O ativista que hackeou a Lava Jato (fato ainda ndo confirmado) agiu
imbuido do espirito de sindicar os didlogos travados entre agentes publi-
cos no exercicio de fung¢des publicas, didlogos aos quais nio se teria aces-
so oportuno e célere por outro modo. Ja o The Intercept Brasil nio publi-
cou qualquer informagio que nio esteja relacionada com a Lava Jato, nem
apresentou qualquer documento ou informagio que serviria para embasar
fases futuras (desde que licitas) da operacio, evidenciando a preocupagao
premente de apresentar ao publico apenas aquilo que se reveste de legiti-
mo interesse publico.

Conta a Historia que Pompeia, esposa de César, organizou uma ceri-
monia religiosa na qual nenhum homem poderia participar. No entanto,
o jovem Publio Clédio Pulcro, travestido de mulher, participou do even-
to, o que lhe rendeu um processo. Embora nada tenha restado provado
contra o jovem Publio Clédio Pulcro, César divorciou-se de Pompeia e
justificou minha esposa nao deve estar nem sob suspeita, originando o famoso
provérbio a mulher de César ndo basta ser honesta, deve parecer honesta. Esta bre-
ve lembranca da Historia, ajuda a entender a inconveniéncia de um magis-
trado manter chats ‘privados’, em clima de camaradagem, com qualquer
das partes envolvidas no processo penal. Ainda que de tais conversas nao
tenha resultado nenhum prejuizo a parte contraria, a propria manuten¢ao
dos didlogos coloca sob suspei¢do a lisura e isengio do Sistema de Justica,
o que ¢ de todo prejudicial para os ditames democraticos.

Da Literatura, veem 0s versos:

Sempre ougo o conselho dos meus amigos:
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“Algeme-a, constrinja-na!” Mas quem guardard

os guardides? A mulher comega com planos a frente deles! JUVENAL, séc.
[-1I) — grifo nosso.

Na Lava Jato, quem guarda os guardides ¢ a desobediéncia civil de um
jornalismo destemido: a liberdade de imprensa existe para jogar luz sobre
aquilo que as figuras mais poderosas de nossa sociedade fazem as sombras
(GREENWALD, 2019d), porque, ainda que a fonte anonima seja um ha-
cker (o que ainda nio se confirmou), a lei nunca fez os homens sequer um
pouco mais justos; e o respeito reverente pela lei tem levado até mesmo os
bem-intencionados a agir quotidianamente como mensageiros da injustica
(THOREAU, 1849).

E preciso nio temer os arroubos das maiorias de ocasiio, pois um ho-
mem sdbio ndo deixard o que ¢ certo nas mdos incertas do acaso e nem espe-
rard que a sua vitoria se dé através da forca da maioria. Hd escassa virtude
nas agées de massa dos homens. [...] qualquer homem mais correto do que
os seus vizinhos jd constitui uma maioria apertada (THOREAU, 1849).

Enfim, o possivel ataque hacker a Lava Jato ¢ um caso cldssico de
desobediéncia civil, conceito encontradi¢o, entre outras, na obra A de-
sobediéncia civil, de Henry David Thoreau, aqui amplamente debatida.
Ainda que, no futuro, o Poder Judiciirio brasileiro venha a concluir que
os didlogos em chats pretensamente ‘privados’ entre acusagio e juiz no
ambito da Lava Jato foram legitimos, o simples fato de essa realidade ter
sido escancarada, provocando profunda cizania e debate sobre temas ca-
ros ao aperfeicoamento das instituigdes democridticas, especialmente do
Sistema de Justica, terd sido o bastante para render respeitaveis louvores
a ousadia desobediente de Glenn Edward Greenwald e de todos aqueles
que estdo ao seu lado no The Intercept Brasil, ou de quem tenha even-
tualmente promovido (o que ainda n3o se confirmou) o ataque hacker.
Tudo porque, afinal, é preciso saber o que andam combinando no breu das
tocas (HOLLANDA, 1976).

Bibliografia

AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 9* ed. Rio de Ja-

neiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017.

30



ANNY FEITOSA, BRUNA FRANCESCHINI, ROGERIO BORBA DA SILVA E
ROSE DAYANNE DE BRITO (ORG.)

BandNews FM. Informaciao obtida pelo The Intercept e divul-
gada com exclusividade n’O E da Coisa revela nova conver-
sa envolvendo Moro e Dallagnol. Disponivel em < http://[www.
bandnewsfm.com.br/2019/06/12/editor-do-the-Intercept-revela-
-com-exclusividade-no-e-da-coisa-nova-conversa-envolvendo-
-moro-e-dallagnol/>. Publicado em 12 de junho de 2019. Acesso
em 13 de junho de 2019.

BARBOSA, Rui. Oragdo aos Mogos, 1921. Disponivel em < http://
www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/

FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_mocos.pdf>. Acesso em 13 de ju-
nho de 2019.

BRASIL (1940, 7 DE DEZEMBRO DE). Cédigo Penal. Disponivel em
< http://[www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compi-
lado.htm>. Acesso em 14 de junho de 2019.

BRASIL (1941, 3 DE OUTUBRO DE). Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em < http://[www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
del3689compilado.htm >. Acesso em 14 de junho de 2019.

BRASIL (1988, 5 DE OUTUBRO DE). Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 13 de junho de

2019.

CAMARGO, Isabela; BOMFIM, Camila. G1. Celular de Sérgio
Moro sofre tentativa de invasdao, e Ministério da Justica apu-
ra incidente. Disponivel em <https://gl.globo.com/politica/noti-
¢1a/2019/06/05/celular-de-sergio-moro-sofre-tentativa-de-invasao-

-e-ministerio-da-justica-apura-incidente.ghtml>. Publicado em 5
de junho de 2019. Acesso em 13 de junho de 2019.

G1. Documentos da NSA apontam Dilma Rousseff como alvo de
espionagem. Disponivel em < http://gl.globo.com/politica/noti-
c1a/2013/09/documentos-da-nsa-apontam-dilma-rousseft-como-
-alvo-de-espionagem.html >. Acesso em 13 de junho de 2019.

31



PERSPECTIVAS DE DIREITO CONTEMPORANEO

G1. Petrobras foi espionada pelos EUA, apontam documentos
da NSA. Disponivel em < http://gl.globo.com/fantastico/noti-
c1a/2013/09/petrobras-foi-espionada-pelos-eua-apontam-docu-
mentos-da-nsa.html >. Acesso em 13 de junho de 2019.

GREENWALD, Glenn Edward; DEMORI, Leandro; MARTINS,
Rafael Moro. The Intercept Brasil. Deltan Dalagnol duvidava
das provas contra Lula e de propina da Petrobras horas an-
tes da dentincia do triplex. Disponivel em < https://thelntercept.
com/2019/06/09/dallagnol-duvidas-triplex-lula-telegram-petro-
bras/>. Publicado em 9 de junho de 2019. Acesso em 13 de junho
de 2019.

GREENWALD, Glenn Edward; MARTINS, Rafael Moro; SANTI,
Alexandre de. The Intercept Brasil. Chats privados revelam co-
laboracgédo proibida de Sérgio Moro com Deltan Dalagnol na
Lava Jato. Disponivel em < https://thelntercept.com/2019/06/09/
chat-moro-deltan-telegram-lava-jato/>. Publicado em 9 de junho de
2019. Acesso em 13 de junho de 2019.

GREENWALD, Glenn Edward; POUGY, Victor. The Intercept Brasil.
Procuradores da Lava Jato tramaram em segredo para im-
pedir entrevista de Lula antes das elei¢cGes por medo de que
ajudasse a ‘eleger Haddad’. Disponivel em < https://thelntercept.
com/2019/06/09/procuradores-tramaram-impedir-entrevista-lu-
la/>. Publicado em 9 de junho de 2019. Acesso em 13 de junho de
2019.

GREENWALD, Glenn Edward; REED, Betsy; DEMORI, Leandro.
The Intercept Brasil. Como e por que o Intercept esta publican-
do chats privados sobre a Lava Jato e Sérgio Moro. Disponivel
em < https://thelntercept.com/2019/06/09/editorial-chats-telegram-
-lava-jato-moro/>. Publicado em 9 de junho de 2019. Acesso em 13
de junho de 2019.

HOLLANDA, Chico Buarque de. O que sera (a flor da pele). Mecus
Caros Amigos. Phonogran/Philips. 1976.

32



ANNY FEITOSA, BRUNA FRANCESCHINI, ROGERIO BORBA DA SILVA E
ROSE DAYANNE DE BRITO (ORG.)

LAVADO, Thiago; DOMINGUES, Filipe. G1. Como o Telegram
pode ser invadido? Entenda as diferencas desse aplicativo para
o WhatsApp. Disponivel em <https://gl.globo.com/economia/tec-
nologia/noticia/2019/06/11/como-o-telegram-pode-ser-invadido-
-entenda-as-diferencas-desse-aplicativo-para-o-whatsapp.ghtml>.
Publicado em 11 de junho de 2019. Acesso em 13 de junho de 2019.

Ministério Publico federal. A Lava Jato em niimeros. Disponivel em
<http:/[www.mpf.mp.br/grandes-casos/caso-lava-jato/>. Acesso em
13 de junho de 2019.

Ministério Publico federal. Forga-tarefa informa a ocorréncia de
ataque criminoso a Lava Jato. Disponivel em <http://www.mpf.
mp.br/pr/sala-de-imprensa/noticias-pr/forca-tarefa-informa-a-o-
correncia-de-ataque-criminoso-a-lava-jato>. Publicado em 9 de ju-

nho de 2019. Acesso em 13 de junho de 2019.

Partido dos Trabalhadores (PT). Nota do PT: crimes da Lava Jato
comprovam perseguicdo a Lula e atentam contra a democra-
cia. Disponivel em < https://pt.org.br/nota-do-pt-crimes-da-lava-
-jato-comprovam-perseguicao-a-lula-e-atentam-contra-a-demo-
cracia/>. Publicado em 10 de junho de 2019. Acesso em 13 de junho
de 2019.

SCHEUERMAN, William E. Edward Snowden: desobediéncia civil
por uma era de total vigilancia. Signos filosoficos. Vol.16. No.32.
México: jul./dic. 2014. Disponivel em <http://www.scielo.org.mx/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1665-13242014000200006>

THOREAU, Henry David. A desobediéncia civil. 1849. Disponivel
em < https://web.archive.org/web/20130410133957/http://www.
culturabrasil.pro.br/desobedienciacivil. htm>.

33



PROGRAMA GERAL DE ESTAGIO
SUPERVISIONADO PARA
ESCRITORIOS DE ADVOCACIA

Jhéssica Luara Alves de Lima
Lindocastro Nogueira de Morais
Carmem Tassiany Alves de Lima

INTRODUCAO

Os desafios na implantagio do ensino juridico no modelo clinico em
um escritorio de advocacia sio muitos, especialmente pela dificuldade
geral de implanta¢io desse modelo de ensino nas proprias faculdades de
Direito do Brasil. Essa dificuldade se dia em razio do modelo tradicional
de ensino do Direito, arraigado na cultura juridica brasileira. Entretanto,
reconhecendo que a pritica juridica dos estudantes de Direito se dd nio
apenas nos ambientes de sala de aula, nos Nucleos de Pratica Juridica e nas
Clinicas Juridicas das Universidades, pensou-se na possibilidade de cria-
¢do ¢ desenvolvimento de um programa geral de estdgio supervisionado
para escritorios de advocacia.

Os escritorios de advocacia sio parceiros na formagio juridica dos es-
tudantes de Direito, uma vez que ¢ nesse ambiente que o estudante poe em
pratica os métodos consensuais de resolu¢io de conflitos e todas as técnicas
da profissio de advogado, acompanhado por advogados militantes em di-
versas dreas juridicas, a depender do campo de atuagio do escritério.

Foi a partir da disciplina “Forma¢io Académica no Direito”, mi-

nistrada pela Professora Doutora Loussia Penha Musse Felix da Uni-
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versidade de Brasilia (UnB) que a ideia de criagdo e desenvolvimento
de um programa geral de estagio supervisionado para escritorios de ad-
vocacia floresceu nos autores, os quais dois deles sdo professores da drea
do Direito, pesquisadores e advogados militantes, conhecendo na teo-
ria e na pratica as dificuldades dos estagidrios de Direito em se adapta-
rem as novas diretrizes curriculares nacionais do curso de graduacio
em Direito, atualmente disciplinada pela Resolugio CNE/CES n® 5,
de 17 de dezembro de 2018. A outra autora, ¢ pesquisadora e assistente
social militante, trabalhando diretamente com estudantes dos cursos
de graduac¢io em universidade federal, conhecendo também de perto
as necessidades de uma formacgio académica condizente com a realida-
de brasileira atual.

Por meio da Resolugio CNE/CES n® 5/2018, no novo projeto pe-
dagdgico do curso de graduagio em Direito, deverdo constar, dentre
outros institutos, competéncias, habilidades ¢ uma formagio teodrica,
profissional e pratica adequada, valorizando a pratica juridica e um perfil
interdisciplinar.

Assim, visando concretizar essa Resolucdo, fundamental que os es-
critorios de advocacia utilizem do seu perfil colaborativo para, junto aos
cursos de graduagao em Direito, formar bacharéis com exceléncia.

Para criagio e desenvolvimento do modelo de programa geral de es-
tagio supervisionado para escritorios de advocacia, a pesquisa utiliza-se
da pedagogia por competéncias extraida do Projeto Alfa Tuning América
Latina que objetiva compatibilizar as estruturas educativas da América La-
tina tendo como meta identificar e intercambiar informacio e melhorar a
colaboragio entre as institui¢des de educagdo superior para o desenvolvi-
mento da qualidade, efetividade e transparéncia da educacio.

A ideia de cria¢do e desenvolvimento de um programa geral de es-
tagio supervisionado para escritorios de advocacia se deu para alcangar o
seguinte objetivo geral do projeto: Proporcionar complementa¢io do en-
sino juridico e da aprendizagem a(o) estagidria(o), em conformidade com
os curriculos académicos obrigatérios e proposta pedagogica dos cursos.
A relevancia do estudo de caso se dd em razio da necessidade da ampliacio
do ensino juridico no modelo clinico no Brasil, vez as experiéncias tradi-
cionais, via de regra, reproduzem uma concepgao desprovida das oportu-
nidades de atuag¢io juridica.
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Ademais, a complexidade das relagdes da sociedade pds-moderna, fa-
zem emergir a necessidade de um novo profissional do Direito, compro-
metido com a ética e a responsabilidade social, capaz de resolver os mais

diversos tipos de problemas judiciais e administrativos.
1 EDUCACAO JURIDICA AOS FUTUROS ADVOGADOS

1.1 EDUCACAO JURIDICA FORMALISTA

Educagio juridica formalista ¢ aquela que refor¢a e reproduz o con-
ceito de direito formalista, nominada educagio juridica tradicional, a qual
gira em torno do enciclopedismo curricular, da memorizagio e do con-
ceitualismo (BONILLA MALDONADO, 2012), sistema ultrapassado
diante da complexidade das relagdes sociais na contemporaneidade.

Essa educagio juridica formalista é a que realiza projetos pedagdgicos
tradicionais aos cursos de graduagio em Direito, estruturado para mate-
rializar um curriculo minimo, voltado ao conjunto de componentes cur-
riculares obrigatorios com base na legislacio (RODRIGUES, 2019). A
critica que se faz em geral a educagio juridica formalista é que ela nio esta
voltada para a formagio pratica, mas se restringe a um estudo teérico de
codigos e leis (LAPA, 2014).

Neste modelo de projeto pedagdgico hd auséncia de integragio en-
tre as disciplinas ou mddulos, ndo privilegiando a interdisciplinaridade e
tampouco a aprendizagem baseada em problemas, estratégia didatico-pe-
dagdgico que tem o aluno no centro (RODRIGUES, 2019). Também
nio se privilegia a pratica juridica, nem as disciplinas propedécuticas que
530 a base para uma formagao juridica adequada, sempre devidamente re-
lacionados a formagio pritica no sentido de competéncias e habilidades
para aplicagio dos conhecimentos teéricos.

E certo que as atuais diretrizes curriculares nio fazem mais referéncia
a um curriculo minimo, como ocorria com a Resolu¢io CFE n® 12, de 6
de outubro de 1983, e nem a contetidos minimos, conforme acontecia na
Portaria MEC n® 1.886, de 30 de dezembro de 1994, mas, mesmo sem
a utilizacdo das expressdes, na pratica ¢ o que ocorre (RODRIGUES,
2019), sendo minima a flexibilidade dos estudantes para formagio de sua

grade curricular.
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A educagio juridica formalista promove curriculos com um elevado
numero de disciplinas objetivando que os estudantes tenham uma visao
geral das criagdes do legislador, limitando a formagio juridica a capaci-
dade de repetir a literalidade da lei, com um ensino do direito em torno
de categorias abstratas, principios e regras, desprestigiando a legitimidade
moral e politica das normas e institui¢des juridicas, ao separar a dogmatica
da teoria e pratica juridica e isolar o direito privado do direito publico,
tendo como tnico método de ensino a absor¢ao de conteidos ministrados
pelo professor ( BONILLA MALDONADO, 2012).

Em verdade, as faculdades de direito tradicionais, dada a sua natureza
profissionalizante, dificultam aos egressos que se inserem no mercado de
trabalho para atuar diante dos casos complexos que se apresentam. Na
advocacia, em especial, as dificuldades saltam aos olhos, quando diante
dos casos concretos trazidos pelos clientes, em busca da melhor estratégia,
o que ¢ dificultado quando nio se adquire durante sua formagio juridica
académica as habilidades e competéncias necessarias para atuar com des-
treza na pratica profissional. Por exemplo, alguns profissionais nio sabem
redigir uma peca processual, entrevistar um cliente ou avaliar as possiveis
consequéncias de optar por uma ou outra estratégia juridica (BONILLA
MALDONADO, 2012), o que demonstra que ¢ preciso mudanga na es-
trutura curricular.

Especialmente os bacharéis recém aprovados no exame da ordem,
tem dificuldades de aplicar os conhecimentos tedricos repassados em sala
de aula e reproduzi-los no contexto pratico, haja vista a formagio juridica

no modelo formalista.

Uma vez que se graduam, os advogados se encontram com gran-
des dificuldades para atuar na pritica profissional embora conhe-
¢am com maior ou menor precisio as normas juridicas aplicaveis
as atividades ou conflitos que enfrentam. Os jovens advogados
evidenciam rapidamente, através do choque direto com a reali-
dade pritica, que nio tém desenvolvido ou consolidado destrezas
fundamentais para atuar competentemente na profissio. Care-
cem de habilidades para a argumentacio juridica escrita ou oral,

nio sabem entrevistar um cliente para precisar os efeitos juridi-
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camente relevantes do caso, nio sabem trabalhar em equipe com
colegas ou profissionais de outras disciplinas, ou redigir um con-
trato comum na pratica privada (BONILLA MALDONADO,
2012, p. 122).

Assim sendo, sio necessarias alteragcdes estruturais nos cursos de gra-
duagio em Direito, promovidas pelas novas resolu¢des do Ministério da
Educacio e pela nitida necessidade de uma formagao juridica adequada a
realidade fitica brasileira. Essa situacio fatica deve ser acompanhada tam-
bém pelos escritorios de advocacia, vez que também nesses espagos que os

estudantes de Direito podem desenvolver suas habilidades juridicas.

s

1.2 EDUCACAO JURIDICA APLICADA NOS NUCLEOS

EM AMERICA LATINA

E certo que na América Latina, hd o predominio do modelo forma-
lista de ensino juridico (BONILLA MALDONADO, 2012), entretanto,
o Brasil contemporaneo possui um grau de complexidade que exige do
ser humano uma capacidade de reflexio e planejamento didrios, refletindo
sobre a realidade, o que exige um planejamento educacional coerente com
essas novas necessidades (RODRIGUES, 2019).

O profissional do Direito, em especial o advogado, uma vez que lida
diretamente com a resolu¢do de problemas complexos trazidos por seus
clientes, necessita de uma formagio juridica concatenada com os anseios
sociais, demonstrando seguranga em sua atuagio e, de fato, refletindo so-
bre as melhores estratégias juridicas em favor do seu cliente e da sociedade,
considerando o seu papel social e institucional, imprescindivel aos regimes
democriticos (D’URSO, 2012).

Assim, considerando as dificuldades de implanta¢io das novas di-
retrizes curriculares nacionais do curso de graduagio em Direito nos
cursos de Direito brasileiros, ¢ importante que os escritorios de advo-
cacia auxiliem na formagio de competéncias ¢ habilidades destes estu-
dantes que compdem a equipe do escritdrio de advocacia ou sociedade

de advogados.
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Para tanto, é preciso olhar para a educacdo juridica que tem se
desenvolvido no ambito da América Latina, haja vista fazer parte da
realidade brasileira. Em busca de uma educagio juridica mais proxima
do Brasil, afastando-se da cultura europeia, embora esta esteja arrai-
gada na cultura brasileira, localizamos o Projeto Alfa Tuning América
Latina, o qual surge em um contexto de intensa reflexao acerca da edu-
cagio superior tanto em relagio ao nivel regional quanto internacional.
Até entlo, o Projeto Tuning era uma experiéncia exclusiva da Europa,
congregando mais de 135 universidades europeias que, desde o ano de
2001, desenvolvem intenso trabalho em favor da cria¢io de um Espa¢o
Europeu de Educacio Superior. Entretanto, durante a IV Reuniio de
Seguimento do Espaco Comum de Ensino Superior da Unido Euro-
peia, América Latina e o Caribe (UEALC) na Cidade de Cordoba,
Espanha, em outubro de 2002, os representantes da América Latina
que estiveram presentes no encontro, apos ouvir a apresentagio dos
resultados da primeira fase do Tuning, abracaram a ideia de pensar um
projeto semelhante para América Latina. A partir de entio, iniciou-se
os preparativos do projeto Tuning para América Latina que foi apresen-
tado por um grupo de universidades europeias e latino-americanas a
Comissio Europeia no final do més de outubro de 2003, sendo uma
ideia intercontinental (TUNING, 207?).

O Projeto Alfa Tuning América Latina traz uma educacio juridica
aplicada nos nacleos em América Latina, elaborando metodologias pro-
prias, as chamadas metodologias ativas, bem como competéncias para a
formacao juridica dos futuros profissionais em Direito.

Essas competéncias especificas para a formagio juridica sao destina-
das, exclusivamente, aos estudantes de curso de gradua¢io em Direito.
Entretanto, o Projeto Alfa Tuning América Latina nio se restringe apenas
ao curso de Direito, estabelecendo competéncias especificas diversas para
os cursos de Administragio, Arquitetura, Educac¢io, Enfermagem, Fisica,
Geologia, Historia, Engenharia Civil, Matematica, Medicina e Quimica.

O Projeto Alfa Tuning América Latina possui a seguinte estrutura me-

todologica, resumida na figura a seguir:
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Figura 1. Resumo da estrutura metodologica do Projeto Alfa Tuning América Latina.

Eixos Linhas de acio
1. Elaboragio do perfil 1. Considerar as demandas economicas ¢ sociais,
do curso/diploma regionais ¢ globais

2. Formular um meta-perfil de cada drea temadtica a
partir de competéncias gerais e especificas
3. Refletir sobre as tendéncias futuras da profissio e da

sociedade
4. Ponderar sobre a missio especifica da universidade.
2. Redesenho dos 1. Elaboragio do Crédito Latino-Americano de
programas de ensino Referéncia (Clar) — unidade de valor que mec¢a a

quantidade de trabalho, em horas, necessirias para
alcangar os resultados da aprendizagem e a aprovagio
no ano letivo
2. Processo de aprendizagem, ensino e avalia¢io por
competéncias
3. Projetos integradores.
3. Trajetéria de quem | 1. Sistema de aprendizado centrado no estudante —a
aprende medi¢io do Clar deve estar centralizada também no

trabalho do aluno e nio apenas no do professor.

Fonte: Puziol e Barreyro (2018) a partir de Beneitone et al. (2007).

A metodologia proposta por esse projeto se adequa, perfeitamente, as
novas diretrizes curriculares nacionais do curso de gradua¢io em Direito.
A Resolugio CNE/CES n® 5/2018 pretende uma formagio geral, uma
formagao técnico-juridica e uma formagio pratico-profissional, sugerin-
do a refundacio da educagio juridica, o que aqui serd chamado de nova
configuragio a qual, sugere-se, seja realizada nos moldes preconizados
pelo Projeto Alfa Tuning América Latina que traz uma educagio baseada
em competéncias.

E preciso, no entanto, que haja “uma interlocuc¢io fundamentada,
em que as instituigdes de ensino percebam as novas demandas técnicas e
de base conceitual a serem atendidas quando da fase de inser¢io profissio-
nal de seus estudantes” (FELIX, 2008, p. 2). Nesse momento, a atuagao
dos escritorios de advocacia é fundamental para a formagio desses futuros
bacharéis, para que estes, quando profissionais, atuem com competéncias
e habilidades, auxiliando na formagio de novos estudantes de graduagio
em Direito, em um processo continuo ¢ gradual de avanc¢o da educagio

juridica para uma sociedade pluralista e humanizada.
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2 COMPETENCIAS GENERICAS E ESPECIFICAS EM
DIREITO

Dentre os objetivos do Projeto Alfa Tuning América Latina estd “De-

senvolver perfis profissionais em termos de competéncias genéricas

e relativas a cada 4rea de estudos incluindo destrezas, conhecimen-

tos e conteddo nas quatro dreas temdticas que sio incluidas no projeto”

(TUNING, 20?). Para tanto, referido Projeto desenvolveu competéncias

genéricas e especificas em Direito, elaboradas por uma equipe de profis-

sionais capacitados em matéria de metodologias ativas ¢ pedagogia por

competéncias.

Segundo o glossdrio Tuning, competéncia pode ser definida como:

(...) uma combinacio dindmica de conhecimento, compreensao,
capacidades e habilidades. Fixar estas competéncias é o objetivo
dos programas educacionais. Competéncias sao formadas em va-
riadas unidades de crédito e alcangadas em diferentes estagios. Po-
dem ser divididas em competéncias relacionadas a dreas de estudo
especificas e competéncias genéricas (comuns a qualquer grau ou
curso” (GONZALEZ; WAGENAAR, 2003, 255 apud FELIX,
2017, p. 11).

Sio competéncias genéricas, aplicaveis a todos os estudantes de ensino

superior na América Latina:

1. Capacidade de abstragio, andlise ¢ sintese;

2. Capacidade de aplicar o conhecimento na pratica;
3. Capacidade de organizar e planejar o tempo;

4.
5
6
7

Conhecimento sobre a drea de estudo e profissio;

. Responsabilidade social e compromisso cidadio;
. Capacidade de comunicar oralmente e por escrito;

. Capacidade de comunicar em uma segunda lingua;

8.

Competéncias na utilizagdo das tecnologias da informacio e co-

municagio;

9.

Capacidade de pesquisa;
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10. Capacidade de aprender e atualizar permanentemente;

11. Habilidades para pesquisar, processar e analisar informac¢des de

varias fontes;
12. Capacidade critica e autocritica;
13. Capacidade de agir em novas situagdes;
14. Habilidade criativa;
15. Capacidade de identificar, propor e resolver problemas;
16. Capacidade de tomar decisoes;
17. Capacidade de trabalhar em equipe;
18. Habilidades interpessoais;
19. Capacidade de motivar e conduzir para objetivos comuns;
20. Compromisso com a preservagiao do meio ambiente;
21. Compromisso com o seu ambiente sociocultural;
22. Avaliagio e respeito pela diversidade e multiculturalismo;
23. Capacidade de trabalhar em contextos internacionais;
24. Capacidade de trabalhar autonomamente;
25. Capacidade de formular e gerenciar projetos;
26. Compromisso €tico;

27. Compromisso com a qualidade.

Ou seja, ¢ preciso que ao final do curso os estudantes de curso su-
perior tenham adquirido as competéncias genéricas acima descritas, pois
elas s3o essenciais para um profissional qualificado, em consonancia com
as necessidades atuais.

Sio competéncias especificas, aplicaveis apenas aos estudantes de en-

sino superior do curso de graduagio em Direito na América Latina:

1. Conhecer, interpretar e aplicar os principios gerais do Direito ¢ do
ordenamento juridico;

2. Conbhecer, interpretar ¢ aplicar as normas ¢ principios do sistema
juridico nacional e internacional em casos concretos;

3. Buscar a justi¢a ¢ equidade em todas as situagdes nas quais inter-

vém,;
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4. Estar comprometido com os Direitos Humanos e com o Estado
social e democratico de Direito;

5. Capacidade de exercer sua profissdo trabalhando em equipe com
colegas;

6. Capacidade de trabalhar em equipes interdisciplinares como espe-
cialista em Direito contribuindo de forma efetiva com suas tarefas;

7. Compreender adequadamente os fendmenos politicos, sociais,
econdmicos, pessoais e psicologicos — entre outros —, considerando-os na
interpretacio e aplicagio do Direito;

8. Ser consciente da dimensio ética das profissdes juridicas e da res-
ponsabilidade social do graduado em Direito e atuar de acordo;

9. Capacidade de raciocinar e argumentar juridicamente;

10. Capacidade de dialogar ¢ debater a partir de uma perspectiva ju-
ridica, compreendendo os diferentes pontos de vista e articulando-os afim
de propor uma solugio razoavel,

11. Considerar a pertinéncia do uso de meios alternativos na solugao
de conflitos;

12. Conhecer uma lingua estrangeira que permita o desempenho efi-
ciente no ambito juridico (inglés, portugués e espanhol);

13. Capacidade para usar a tecnologia necessaria na busca de informa-
¢ao relevante para o desempenho e atualizac¢io profissional;

14. Capacidade para aplicar critérios de pesquisa cientifica em sua ati-
vidade profissional;

15. Capacidade para aplicar seus conhecimentos de forma especial-
mente eficaz em uma drea determinada de sua profissao;

16. Capacidade de enfrentar novas situagdes ¢ contribuir para a cria-
¢ao de institui¢cdes e solugdes juridicas em casos gerais e particulares;

17. Capacidade para redigir textos ¢ expressar-se oralmente em uma
linguagem fluida e técnica, usando termos juridicos precisos e claros;

18. Capacidade para analisar uma ampla diversidade de trabalhos
complexos com relagio com o Direito e sintetizar seus argumentos de
forma precisa;

19. Capacidade para tomar decisdes juridicas pensadas;

20. Compreender e relacionar os fundamentos filosoficos e teéricos
do Direito com sua aplicacio pratica;
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21. Demonstrar consciéncia critica na andlise do ordenamento juri-
dico;

22. Capacidade de atuar juridica e tecnicamente em diferentes instan-
cias administrativas ou judiciais com a devida utilizagdo de processos, atos
e procedimentos;

23. Capacidade para decidir se as circunstancias de fato estio suficien-
temente claras para poder adotar uma decisiao fundada no Direito;

24. Atuar de maneira leal, diligente e transparente na defesa de inte-
resses das pessoas as quais representa.

As metodologias ativas devem ser aplicadas com vistas a alcangar nos
estudantes do curso de graduacio em Direito as competéncias especificas
em Direito, formando assim um futuro profissional nos moldes requeri-
dos pela sociedade contemporanea, menos mecanizado e formalista; mais
reflexivo, critico e humanizado.

Por esta metodologia, o estudante de Direito deve estar no centro do
conhecimento, participando ativamente do processo ensino-aprendiza-
gem ¢ nio sendo apenas um mero receptor de conteido, como aconteci-
da na educa¢io juridica formalista. Nesse sentido Félix disciplina que, “a
simples reflexdo em torno das competéncias a serem obtidas no processo
de formagio constitui para a drea uma mudanga significativa de paradig-
ma, que desloca o centro deste processo para a figura do estudante de
Direito” (FELIX, 2017, p. 20). Esse estudante era “historicamente um
sujeito passivo destinado a memorizar leis e codigos a serem aplicados ao
chamado caso concreto” (FELIX, 2017, p. 20).

3 MODELO DE PROGRAMA GERAL DE ESTAGIO
SUPERVISIONADO PARA ESCRITORIOS DE ADVOCACIA

Seguindo as proposi¢des apresentadas pelo Projeto Alfa Tuning Amé-
rica Latina, formulamos o seguinte modelo de programa geral de estigio
supervisionado para escritorios de advocacia, o qual deve ser adaptado a
realidade e a drea de atuagdo de cada escritério. No modelo a seguir, uti-
lizamos a titulo de exemplo, um escritorio de advocacia que trabalha na

area civel. Vejamos modelo proposto para reflexio:
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Figura 2. Modelo de programa geral de estagio supervisionado para escritérios
de advocacia

(TIMBRE E NOME DO ESCRITORIO DE ADVOCACIA)

PROGRAMA GERAL DE ESTAGIO SUPERVISIONADO

I. DADOS DE IDENTIFICACAO

- Estagio: Estigio Supervisionado em Direito

- Supervisor: (Nome Completo e nimero da OAB do(a) Advogado(a) Supervisor(a))
- Curriculo Lattes: (Link do Curriculo Lattes do(a) Advogado(a) Supervisor(a))

- Turno: (Matutino ou Vespertino)

- Carga Hordria Semanal: 30hs

- Carga Horiria Total: Até 120hs

- Tempo médio previsto para atividades nio presenciais do estagio: 30hs

II. EMENTA

Estudo e desenvolvimento pelo(a) estagidrio(a) da pritica forense por meio do contato
direito com o processo judicial e administrativo. As atividades abrangem: confec¢io de
pegas processuais privativas da func¢io da advocacia, notadamente na seara civel, cujas
causas abarcam demandas trabalhistas e previdencidrias. Dimensio privada do direito.
Teorias clissicas e contemporaneas do direito. Escolas do pensamento juridico. Direitos

fundamentais e novos direitos.

III. COLABORADORES
Advogado(a)s que participam na condi¢io de colaboradores do projeto:

(Identificar com nome completo e niimero da OAB)

IV. OBJETIVOS

IV.I. GERAL

Proporcionar complementag¢io do ensino juridico e da aprendizagem a(o) estagidria(o),

em conformidade com os curriculos académicos obrigatérios, proposta pedagdgica dos

cursos, calenddrios escolares e plano de atividades.

IV.II. ESPECIFICOS

*  Propiciar o aprendizado de competéncias proprias da atividade profissional e a con-
textualizagdo curricular, objetivando o desenvolvimento do educando para a vida
cidada e para o trabalho;

*  Oferecer a(0) estagidrio(a) atividades de aprendizagem compativeis com o Plano de
Estdgio curricular supervisionado.

e Acompanhar e orientar o(a) estagidrio(a) na execugio de atividades juridicas, no
ambiente de trabalho;

*  Abordar aspectos relacionados a elaboragio de pegas processuais, incluindo o peti-
cionamento administrativo ¢ judicial;

*  Interagir e dialogar o Direito com os demais ramos do saber.

V. VALORES E ATITUDES

Percepgao, criatividade e decisio. Satisfagio e motivagio no trabalho. Dinamica e com-

portamento em grupo.
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VI. RELACOES INTERDISCIPLINARES
(Inserir as disciplinas que se relacionario com a atuagio do estagidrio, exemplo: Direito
Constitucional, Direito Processual Civil, Direito do Trabalho, Direito Previdenciirio,

Direito Internacional e Educagio Juridica)

VII. COMPETENCIAS ESPERADAS - NIVEIS, INDICADORES E DESCRITORES

Competéncia Genérica: Capacidade de identificar, propor e resolver problemas.

Niveis

Indicadores

Descritores

12 Nivel: Conhecimento.
Distingue e pesquisa no-
¢Oes sobre a problematica
juridica posta.

Confere na legislagdo, dou-
trina e jurisprudéncia os
entendimentos atuais so-
bre o assunto.

Relaciona os conteudos
pesquisados com a reali-

dade.

22 Nivel: Compreensao.
Fomenta debate com os
colegas de estégio, cola-
boradores e/ou supervisor
sobre a tematica.

Percebe as conexdes entre
a teoria e pratica.

Revela compreensdo aos
termos juridicos e sugere
solugBes ao caso concreto.

32 Nivel: Aplicagdo.

Reduz a termo o conheci-
mento adquirido e refle-
x0es sobre o assunto.

Expressa dominio com pro-
priedade.

Elabora a pega processual
competente de forma ade-
quada.

ma juridico nacional e internacional em casos concretos.

Competéncia Especifica: Conhecer, interpretar e aplicar as normas e principios do siste-

Niveis

Indicadores

Descritores

12 Nivel: Conhecimento.
Identifica a problematica
processual.

Pesquisa acerca dos princi-
pios e regras juridicos.

Certifica a existéncia de
teorias nacionais e interna-

cionais aplicéveis ao caso.

22 Nivel: Compreenséo.
Percebe a possibilidade de
aplicagdo dos principios e
regras do sistema juridico
nacional e internacional em
casos concretos.

Decifra termos e conceitos
juridicos nacionais e inter-
nacionais, verificando sua
ligagdo com o caso estuda-
do.

Possui aptiddo para deter-
minar quais principios e
regras do sistema juridico
devem ser aplicados.

32 Nivel: Aplicagdo.
Delibera acerca dos princi-
pios e regras juridicos que
devem ser aplicados.

Recomenda solugbes ao

caso proposto.

Percebe os principios e
regras mais adequados a
serem utilizados no caso
concreto.
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VIII. CONTEUDO PROGRAMATICO SEMANAL

Cronograma Ne de
horas
|
Reunides diarias no periodo compreendido das 12h00min as 13h00min, para
discussdo acerca dos novos posicionamentos dos Tribunais Superiores, teses 5
defendidas pelo escritorio, teses acatadas pelo Poder Judiciario, organizagdo
de competéncias e tarefas.
1]
Participagdo em congressos, semindarios, simpdsios, encontros e cursos juridi- <
cos com vistas ao aperfeicoamento dos valores e atitudes.
Em ndo havendo eventos juridicos, o tempo ficard disponivel para estudo.
11l
Elaboragdo de pegas processuais e peticionamento administrativo e judicial
supervisionados.
Confecgdo de PetigGes. Pesquisa da legislagdo aplicada ao caso. Pesquisa dou-
trindria e jurisprudencial para fundamentar o pedido. Confec¢do da primei-
ra versao da peticdo inicial. Debates e corre¢des, com o supervisor, da pega 20
confeccionada. Ajuizamento da demanda no sistema de Processo Judicial Ele-
tronico. Acompanhamento de Processos. Distribuicdo com o(a)s estagiario(a)
s das tarefas relacionadas aos processos em curso. Confec¢do de pegas pro-
cessuais tais como: Petigdo Inicial, Réplicas as ContestagGes, Manifestacoes
acerca dos despachos exarados e demais pleitos incidentais. Elaboragdo de
Recursos pelo(a)s estagiario(a)s (quando for o caso), tudo sob supervisdo.
IX. METODOLOGIA
Problem Based Learning.
X. PROCEDIMENTOS DE AVALIACAO
O(a) estagidrio(a) serd avaliado(a) por meio das seguintes modalidades:
Atividades Porcentagem
da nota final
Andlise das tarefas desenvolvidas, verificando o dominio do conheci- 80%
mento, 0 compromisso e a responsabilidade.
Observacgdo do efetivo estudo e aprendizado do(a) estagiario(a) refe- 10%
rente aos assuntos juridicos propostos e teses suscitadas.
Participagdo integrada nas reunides e participacdo em eventos juri- 10%
dicos.
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XI. BIBLIOGRAFIA

XLI. BIBLIOGRAFIA BASICA
(Aqui deve ser posta a bibliografia bisica necessdria a(o) estagidria(o) de Direito. A bi-
bliografia deve estar a disposi¢io em acervo fisico ou eletronico do escritdrio, de ficil

acesso aos estagiarios).

XILI. BIBLIOGRAFIA COMPLEMENTAR
(Aqui deve ser posta a bibliografia complementar necessaria a(o) estagidria(a) de Direito,
podendo ser incluidos artigos cientificos, teses, dissertacdes e demais textos cientificos

acessiveis).
Cidade, Estado, data.

Assinatura do(a) Supervisor(a) de Estigio

Fonte: Autores (2019).

Como se verifica, o modelo é composto por: dados de identificagio,
ementa, colaboradores, objetivos gerais e especificos, valores e atitudes,
relagdes interdisciplinares, competéncias esperadas - niveis, indicadores e
descritores, conteudo programatico semanal, metodologia, procedimen-
tos de avalia¢do, bibliografia basica e complementar.

O modelo de programa geral de estigio supervisionado para escrito-
rios de advocacia, uma vez que segue um projeto, inicia com um bloco de
informagoes de identifica¢io, composto pelo nome do estigio, nome do
supervisor de estagio para sua identificacdo, curriculo lattes do supervisor
de estdgio para fins de verificagio de sua formagio, turno em que se de-
senvolve o estagio, carga hordria do estagio e tempo médio previsto para
atividades nio presenciais do estagio.

Foi adotado para o modelo, uma carga hordria semanal de 30 horas
e uma carga hordria mensal de 120 horas, ambas devem ser compativeis
com a Lei n® 11.788, de 25 de setembro de 2008, no artigo 10.

Por sua vez, o tempo médio previsto para atividades nio presenciais
do estagio ¢ um periodo destinado ao estudo de teorias, doutrina e juris-
prudéncia em ambiente externo ao escritério, facultado ao programa.

A ementa deve ser adaptada a realidade do escritorio de advocacia, a

area em que atua, que tipos de processos ¢ procedimentos abarca.

48



ANNY FEITOSA, BRUNA FRANCESCHINI, ROGERIO BORBA DA SILVA E
ROSE DAYANNE DE BRITO (ORG.)

Devem ser elencados ao projeto todos o(a)s advogado(a)s que partici-
pam na condi¢io de colaboradores, bem como quaisquer outros membros
da equipe multidisciplinar que também prestem esse auxilio na formagio
do(a)s estagiario(a)s.

Os objetivos, valores e atitudes, e relagdes interdisciplinares, também
s30 a critério, tendo sido citados elementos que se adequam a intimeros
casos, devendo serem adaptados a realidade de cada escritério.

Observe que para a confec¢do do modelo foi escolhida apenas uma
competéncia genérica, qual seja, “Capacidade de identificar, colocar e re-
solver problemas aplicando os conhecimentos” dentre as vinte e sete com-
peténcias genéricas do Projeto Alfa Tuning América Latina, podendo serem
escolhidas outras competéncias para desenvolvimento junto aos estagidrios.

Do mesmo modo foi adotada apenas uma competéncia especifica em
Direito, qual seja, “Conhecer, interpretar e aplicar as normas e principios
do sistema juridico nacional e internacional em casos concretos”, dentre
as vinte e quatro competéncias genéricas do Projeto Alfa Tuning América
Latina, podendo serem escolhidas outras competéncias para desenvolvi-
mento junto aos estagiarios.

Os niveis, indicadores e descritores foram desenvolvidos e adaptados
em relagdo aos niveis, indicadores e descritores do Projeto Alfa Tuning
América Latina. Cada competéncia genérica e especifica deve conter ni-
veis, indicadores e descritores que auxiliardo na verificagio do alcance ou
nio da competéncia requerida, ao final do estigio. Os niveis, indicado-
res ¢ descritores tratam-se de cendrios de desempenho para avaliagio das
competéncias.

Os niveis sao, em verdade, os niveis de formag¢io que se pretende
que o estudante de Direito alcance ao final do estagio. Esse nivel pode
ser basico, intermediario ou avan¢ado, como nos exemplos do modelo de
programa geral de estagio supervisionado. A cada nivel de formagao cor-
respondem indicadores, que irdo indicar se o estagiario estd conseguindo
atingir o nivel esperado. Para tanto, os descritores s3o objetos de referéncia
para mensurar esse aprendizado ao final do estagio.

Esses mesmos niveis, indicadores e descritores devem ser aplicados
nos programas curriculares das disciplinas juridicas, de modo a auxiliar
professor e aluno no processo de aquisicio de competéncias durante o
processo de ensino-aprendizagem.
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O contetdo programitico semanal também trata-se de uma sugestao
de rotina a ser aplicada e implementada no escritério, tais como reunides
didrias, participag¢io em eventos académicos, elaboragio de pegas proces-
suais ¢ peticionamento.

Para a metodologia, por sua vez, o projeto adota o uso das metodo-
logias ativas, inserindo o estagidrio no centro do processo ensino-apren-
dizagem. Para tanto, escolhe a metodologia “Problem Based Learning”
dentre tantas metodologias ativas existentes. A ado¢io desta metodologia,
em especifico, di-se tendo em vista que escritorios de advocacia estd sem-
pre lidando com problemas, problemas reais; sendo assim, o aprendizado
baseado na resolugio de problemas se mostra adequado. A construgio do
conhecimento do(a) estagidrio(a) did-se em conjunto com o(a) supervi-
sor(a) do estagio e colaboradores. Para tanto, estabelecem-se procedimen-
tos para avaliagio.

Por fim, sugere-se a indicagdo e disponibilizagio de bibliografia ade-
quada a formacio juridica do(a)s estagidrio(a)s de Direito, a qual deve estar
a disposi¢ao em acervo fisico ou eletronico do escritério, de ficil acesso,
podendo ser incluidos artigos cientificos, teses, dissertagdes e demais tex-
tos cientificos acessiveis.

Como contraponto, temos que a implantagio do ensino juridico no
modelo clinico em um escritério de advocacia, bem como a implantagio
em sala de aula, enfrenta muitos desafios. Em um escritorio de advoca-
cia, especialmente, os desafios basicos seriam: a adesio pelos membros da
equipe juridica; a dificuldade de quebra do modelo tradicional de ensino e
pratica; a disputa entre a aplicagio do novo modelo, que exige tempo e de-
dicagdo, com o exame de ordem e trabalho de conclusio de curso para os
estagirios no fim do curso; entre outros obstaculos. Entretanto, o ensino
juridico no modelo clinico é uma realidade que desafia o modelo de en-
sino juridico formalista e exige transformag¢des na mentalidade do jurista.

Os meios consensuais de resolu¢io de conflitos, o novo Cddigo de
Processo Civil, as novas diretrizes curriculares nacionais do curso de gra-
duagio em Direito, o Processo Judicial Eletronico, entre outras novidades
do mundo juridico, demonstram que ¢ necessario um novo perfil ao es-
tudante de Direito e os escritorios de advocacia, uma vez que oportuni-
zam estagio a esses estudantes, nao pode ficar alheio a essa necessidade de
transformagdo do perfil discente.
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Enfim, cumpre dizer que o modelo de programa geral de estagio su-
pervisionado para escritorios de advocacia estd sendo implementado no
escritorio de advocacia Lindocastro Nogueira Sociedade de Advogados,
OAB/RN n® 494, com sede em Mossor6/RN e filial em Natal/RN e es-

peram-se resultados positivos dessa implementac¢io a médio e longo prazo.
CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que um programa geral de estagio supervisionado para
escritdrios de advocacia que faga uso das metodologias ativas pode ser capaz
de, ao longo do periodo de estigio, florescer nos estagidrios, competéncias
genéricas e especificas em Direito, auxiliando na formagao juridica recebida
no ambito da Universidade, tragcamos as seguintes consideragdes finais:

A educagio juridica formalista ¢ um modelo de educag¢ao nao desejavel
a0 Brasil contemporaneo, diante da complexidade dos problemas sociais.

A educacio juridica aplicada nos nicleos em América Latina é o mo-
delo de educagio desejavel ao Brasil contemporaneo, posto que corres-
ponde aos anseios sociais de um novo advogado comprometido com a éti-
ca, responsabilidade social e com uma sociedade multicultural e pluralista.

E possivel a criacio e desenvolvimento de um modelo de programa
geral de estagio supervisionado para escritorios de advocacia, de modo a
auxiliar a formagao juridica do(a)s estagiario(a)s, em auxilio aos cursos de
graduagio em Direito.

Para a cria¢io e desenvolvimento de um modelo de programa geral de
estagio supervisionado para escritorios de advocacia utilizou-se da peda-
gogia por competéncias extraida do Projeto Alfa Tuning América Latina e
das metodologias ativas.

O ensino juridico no modelo clinico desafia o0 modelo de ensino ju-
ridico formalista, mas ¢ uma realidade que exige transformagdes na men-
talidade do jurista.
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A FORMACAO PEDAGOGICA DO
PROFESSOR DE DIREITO NO BRASIL

Bernard Pereira Almeida

INTRODUCAO

No ano de 2018 o curso de Direito completou 191 anos de sua exis-
téncia, ¢ o que se pode perceber foi a expressiva trajetoria desse curso, po-
rém, percebe-se ainda a necessidade de reestruturagio do ensino juridico,
este que somente recebe criticas ao modelo aplicado atualmente. A pratica
educacional aplicada estd ainda enraizada no positivismo, conservadora e
tecnicista, por meio de aulas meramente expositivas, de forma tradicional,
onde o professor detém o conhecimento que sera transmitido e o aluno
deve absorvé-lo. E nesse processo, nio se hd preocupagio com a con-
textualiza¢io do conteudo, repassado de forma fragmentada e dissociada
historica e socialmente.

Este trabalho investiga, utilizando o método sistémico quantitativo de
estudo literdrio, intentado oportunizar que nao somente os novos docen-
tes, assim como também os ja consagrados professores de direito possam
se atualizar ¢/ou se adaptarem as reais necessidades que a diddtica para esse
curso deve desenvolver.

Dentro das pesquisas serao analisados livros, artigos e outros docu-
mentos referentes ao tema. Tendo como objetivo geral do artigo a impor-
tancia do papel da pedagogia na formacio do professor de Direito, e como
objetivos especificos, visa discorrer sobre o ensino juridico, a docéncia no
ensino superior do professor do curso de Direito e sua formagio peda-
gbgica, enquanto instrumento de transformac¢io do ensino juridico. Ao
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final pretende-se discutir sobre os resultados encontrados e responder a
problemaitica: em meio a tanta tecnologia de informacgio, porque existe
ainda tanta deficiéncia na formagio pedagdgica do professor de direito?

1- CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DO ENSINO DE
DIREITO:

Mesmo o Brasil tendo ultrapassado os 190 anos desde a criagio dos
cursos juridicos, nio houve mudancas substanciais no modelo de ensino
juridico, permanecendo o mesmo de décadas passadas: modelo este em
que o professor ¢ visto como uma autoridade, suas aulas sio como pales-
tras ¢ as avaliagdes resumem-se a testar a capacidade do aluno de decorar
artigos de lei.

Assim lecionou Galuppo (2008, p. 17), ao se remeter ao crescimento
do ensino superior, o qual tomou o lugar de “reproduc¢io do saber pro-
fissionalizante” cedendo lugar a pesquisa como “cerne do ensino univer-
sitario”, no pos-ditadura militar, o que se segue até os dias atuais. Assim,
tradicionalmente, o ensino do Direito ¢ feito propugnando mais a repro-
dugio do que para a produg¢io de novos saberes cientificos.

Pensar em pratica pedagdgica nos obriga a considerar o espa¢o educa-
cional a qual ela transcorre para a formagio ¢ a atuagio desse profissional.
O espago universitario deve ser revisto dentre suas reais fungoes e estraté-
gias de formacio de profissionais, constituindo um ambiente pedagogico
nao resumido ao mero incentivo a especializagao em disciplinas pedagdgi-
cas instrumentais, mas que conduza a0 comprometimento com a elabora-
¢ao dos planejamentos curriculares e de ensino, nos cursos oferecidos pela
institui¢io, nas reunides dos diferentes colegiados, nas assessorias técnico-
-pedagogicas, nas avaliagdes dos cursos, projetos e programas. (RIBEIRO
JR.; 2001, pp.11-13). Nesse contexto, Vasconcelos (2000, p.01) indaga
uma hipétese: alguém sem formagio pedagogica, que faz de sua pratica
um experimento de acerto ¢ erro, sem considerar o aluno, bem como do-
minios de técnicas especificas que levam a competéncia pedagogica, pode
ser chamado de “professor”?

O que se observa ¢ a resisténcia encontrada nos paradigmas dos pro-
fessores que ja estdo teoricamente estabilizados na profissio da docéncia

juridica, distantes da realidade social concreta, permanecendo juristas
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e académicos presos em realidades conceituais e passando a constituir
o mundo de trabalho préprio. Assim, a doutrina lecionada se mantém
afastada das reais necessidades da sociedade, pois o Direito que se ensi-
na nao abarca a complexidade e pluralidade da sociedade atual, estando
esta doutrina estagnada a uma prdtica advocaticia com base em manuais.
(SANTOS; MORALIS, 2007, p. 60-61). Praticas estas inadequadas
nos dias atuais, ja que a preocupac¢ido niao estd em explicar e transmi-
tir conhecimentos sobre a realidade juridica brasileira, e muito menos
na preparacio do corpo discente para a vida profissional. (OLIVEIRA,
ADEODATO; 1996, p. 12).

A maior preocupagio que se percebe entre os estudantes de direito
¢ estarem preparados para serem aprovados na prova final da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e para os concursos publicos, olvidando-se e
distanciando-se da pedagogia ao lecionarem, eis que antes de serem juris-
tas estes estudantes exercerio a fung¢io de professores.

O que contradiz a caminhada desses estudantes se faz perceptivel ao
observar que na maioria, esses profissionais passaram pelo mestrado aca-
démico, cujo objetivo é, além da pesquisa, formar professores para 0 ma-
gistério superior. Se a formagio pedagogica esta inserida neste objetivo de
formar professores, porque nio se consegue conciliar o saber pedagdgico
nessa formacao? Nio existe uma receita pronta explicando como serd feita
essa formagio docente, e também nio ¢é orientada na lei, fazendo assim
correta a firmagio de Vaz de Mello (2002, p.13) quando registra que as
universidades fazem o que julgarem melhor ao que se refere a legislagio.
Outra questio que se faz aqui ¢ saber como as institui¢des de ensino su-
perior estdo desenvolvendo esta formag¢io nos cursos de pos-graduagio
“stricto sensu” em Direito no Brasil.

1.1- Historico do ensino juridico:

Foi no século XIX, no periodo imperial, que se deu o surgimento dos
primeiros cursos de ciéncias juridicas criados no Brasil, nas cidades de Sao
Paulo e Olinda em 1827, apds a independéncia do pais. Fundamentado
num modelo liberal positivista, este ensino juridico foi criado para formar
os filhos das elites brasileiras e compor os mais altos cargos politicos do

novo governo. (WOLKMER; 2002, p.80)
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Foi a perpetuagio das estruturas e praticas de poder dominantes no pais
que objetivaram a cria¢do dos cursos de ciéncias juridicas e sociais no Brasil,
Jja que o pais precisava reproduzir um modelo vigente e manter o status quo
de uma pequena parcela da sociedade é detentora do poder. A pratica desse
modelo refletia nos ideais a serem alcangados por meio da formagio dos
bacharéis em Direito. Bittar (2006, p.05) dispde sobre o modelo do ensino
juridico no Brasil do século XIX, afirmando que este tinha uma classica
forma de compreender, de modo liberal e positivista, o qual estd revestido
de simbolismos, praticamente era um ritual que antecedia a aula.

A independéncia do Brasil de Portugal colocou o bacharelado em
Direito no caminho para os mais altos degraus da vida politica e de as-
censao aos cargos publicos brasileiros, descontextualizados e afastados
dos interesses das camadas populares. A retorica e a linguagem refinada
reproduziam o status quo ¢ uma ideologia dominante, o curso de direi-
to, embora de origem liberal, nio estava voltado a defesa dos interesses
populares, e serviu como instrumento de manuten¢iao das ideologias do
Estado. (WOLKMER; 2002, p.101). A profissao judiciaria sempre foi
vista com grande ascensio, e, assim, foi dominante na visio dogmitica e
positivista das ciéncias da natureza referente a maneira de se lecionar, onde
os docentes reproduziam dentro da sala de aula, as relagdes de autoridade
e poder externas a academia, o que despertava pouca simpatia nos alunos
(BITTAR, 2002, p. 06), aulas essas que nio se baseavam em praticas pe-
dagdgicas, pois estavam centradas na figura do professor.

Com essa nova Reptblica, ocorre a expansio do ensino juridico, com
a criagao de cursos livres, sendo que o grau de bacharelado em Direito
torna-se um instrumento para o alcance de ascensio social (FERRARI,
2010, p. 56). Em uma andlise histérica bem resumida sobre a docéncia,
pode-se afirmar a existéncia de trés fatores que contribuem para que, na
cultura universitaria, a tarefa de ensinar e a formacio pedagogica dos pro-
fessores, sejam relegadas para segundo plano.

O primeiro fator dispde sobre a formagio para a docéncia como ati-
vidade de menor valor, pois havia a preocupagio com o bom desempenho
do profissional. Ministrar aulas expositivas sobre determinado assunto era
a crenca de alguns autores, o que ainda € para alguns na atualidade, pois se
acreditava que “quem soubesse a doutrina decorada, saberia automatica-
mente ensinar” (MASETTO; 1998, p. 11).
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O segundo fator se deu pela énfase na condugio das pesquisas, ¢ os
critérios de avaliacdo da qualidade docente, que se concentram na pro-
du¢io académica. Inicia-se, assim, a concorréncia das atividades entre o
ensino e a pesquisa, ¢ como os critérios de avaliacio valorizam apenas
a pesquisa, passa-se a alimentar uma cultura de desprestigio a docéncia
no meio académico, comprometendo a almejada indissociabilidade ensi-
no-pesquisa-extensio (PIMENTEL; 1993, p. 89). Ja nas observac¢des de
Fernandes (1998, p. 95-96), a legalidade nas exigéncias para o ingresso do
professor na carreira docente restringe-se unicamente a formagio no nivel
de graduacio ou pos-graduagio na drea especifica profissional, em que o
docente vai atuar.

No terceiro fator ¢ a presenga da cultura de ndo haver a necessidade
de um preparo na formagio pedagogica dos professores universitarios, re-
flete e regulamenta a crenga da nao utilidade dessa metodologia nos cursos
de direito. Logo, percebe-se a inexisténcia de amparo legal em ambito
nacional que estimule tal formagio pedagogica. Esse modelo que foca na
produgio académica e provoca estimulos a pesquisa nio ocorre somente
no Brasil, podendo ser observada no contexto internacional, por meio dos
trabalhos dos autores Benedito, Ferrer e Ferreres (1995), Kennedy (1997),
Marcelo Garcia (1999) e Serow (2000), os quais concordam na necessida-
de se reverter esse cendrio de formacio pedagdgica nos cursos de direito.

O que se conclui até aqui € que os cursos juridicos estio mais atentos
em assegurar que os alunos conhegam bem as leis e a estrutura logica das
mesmas dentro do sistema, para depois, caso demonstrem interesse, pro-
curem estudd-las e compreendé-las em perspectivas éticas, sociologicas,
psicologicas, filosdficas, politicas e criticas.

Mas, como a maneira de como se interpretar um curso de direito se
baseia na crenc¢a de que o objeto de estudo é apenas um conjunto de nor-
mas juridicas que formam o sistema juridico positivo de uma determinada
sociedade, quando este estudo se da de fora, como o fazem os estudiosos
de outras ciéncias sociais, a anilise procura observar no sentido de loca-
lizi-lo na sociedade, procurando fazer um levantamento critico-reflexivo
de suas diferengas sociais. A inflexibilidade da estrutura dos cursos juri-
dicos condenam os estudantes e os professores, os tornando incapazes de

entender os novos tipos e formas de conflitos e tensio sociais.
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2- CARACTERISTICAS PRINCIPAIS DO PROFESSOR NO
ENSINO JURIDICO NO BRASIL:

Rui Barbosa, em seu parecer datado em 1882, ja havia criticado a si-
tuagao encontrada no ensino superior brasileiro, especialmente no Direi-
to, afirmando a necessidade de uma reforma completa dos métodos e dos
mestres. (RIBEIRO JUNIOR, 2001, p. 29). Documentos datados desde
a década de 30 ja faziam referéncias a necessidade de formagio em nivel de
pos-graduagio, porém, somente a partir da década de 50 que tais progra-
mas comegaram a ser ofertados de modo mais sistemadtico, obedecendo a
padroes mais rigorosos (BERBEL, 1994, p. 21; MARAFON, 2001, p. 72).

Esses incentivos a pos-graduagio deviam ser a solu¢io da caréncia de
maio de obra especializada para as universidades, contudo, a docéncia con-
tinuava a ser negligenciada. Berbel (1994, p. 21) ressaltou que foi somente
a partir da década de 70 que se observou o grande avango quantitativo nas
agOes voltadas para a formagio de professores universitarios, mesmo assim,
este processo também nio pode ser considerado satisfatorio em termos de
formacio pedagogica. Marafon (2001, p. 72) completa, afirmando que a
preocupagio com a formagio de professores universitarios se fez presente
desde o I Plano Nacional de Pés-Graudacio (PNG), elaborado em 1974,
porém, foi somente o Plano Nacional ¢ Graduagio, aprovado em 1999, no
XII Férum Nacional de Pro-Reitores de Graduagio das Universidades
Brasileiras (FORGRAD, 2002), que se expressou a qualidade da forma-
¢ao desejada: integrar a missao basica de formar o pesquisador na respon-
sabilidade de formagio do professor de graduacgio, desenvolvendo agdes
pedagdgicas no que dizem respeito ao rigor dos métodos especificos de
produgio do saber, em perspectiva epistémica.

Sabendo que nossa legislagio educacional é omissa em relagio a for-
magio pedagdgica do professor universitario, lé-se no primeiro projeto da
LDB (Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢io Nacional) apresentado por
Octavio Elisio a Camara dos Deputados em Brasilia, em 1988, estabele-
cia, no artigo 54, as condi¢des para o exercicio do magistério no ensino
superior seriam regulamentadas nos estatutos das respectivas institui¢des
de educagio superior. (SAVIANI, 1998, p. 49). No primeiro substitutivo,
o texto foi modificado, estabelecendo a preferéncia de que essa formagio

se desse em programas de mestrado e doutorado.
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O entdo senador Darcy Ribeiro, na época apresentou um novo
projeto integral da LDB em que propunha, no art. 74, uma prepara-
¢ao para o exercicio do magistério superior em nivel de pds-graduacio
com programas de mestrado e doutorado, acompanhados da respectiva
tormacio didatico-pedagogica (SAVIANI, 1998, p. 144). Em parigra-
fo tnico, ficou assegurado o direito ao exercicio do magistério as pes-
soas de “notorio saber”. No art. 73 ficou disposto a nio necessidade
da inclusio da pratica complementar de ensino na formagio docente
(SAVIANI, 1998, p. 144), embora defendesse a preparacio pedagdgica

para os futuros professores.
2.1- O professor de Direito:

Os docentes de direito possuem duas caracteristicas marcantes, que
dependem ou da trajetéria histérica do curso de Direito ou da trajetoria
de formagio de professores para o Ensino Superior de forma geral. No que
se refere a trajetOria historica do curso, a caracteristica mais Obvia é a de
que o professor ¢ fruto daquilo que vivenciou e passa a ser um repetidor
das acGes aprendidas. Ja se remetendo a trajetéria de formagio de pro-
fessores, a caracteristica é o docente fruto de uma formac¢io que, mesmo
sendo “stricto sensu”, ainda ndo tem diretrizes que a regulem, o que nio
contribui para a sua formag3io.

Os professores dos cursos de Direito enfrentam sua primeira pratica
docente baseada na sua experiéncia enquanto aluno, pois nao tém forma-
¢do pedagdgica antes de iniciarem essa docéncia. Nio conhecem as exi-
géncias da docéncia, e que, segundo Aguiar (1999, p. 80), os docentes de
Direito podem ser considerados “professores de emergéncia, geralmente
juizes, promotores ¢ advogados, que s6 ouviram falar em educacio no dia
em que foram convidados a lecionar”.

Ventura (2004, p. 15) enfatiza que sdo raros os docentes que buscam
titulo na drea da educagio e nos programas de pos-graduagio em Direi-
to. Nesse curso, atualmente, o professor ¢ apenas o veiculo de um saber
que ele nio elaborou, perante o qual ele nem sequer se posicionou numa
perspectiva reflexiva e critica, passando a verdade do sistema dominante,
e exigindo de volta e intacta nas avalia¢des que ele aplica ao aluno (MAR-

QUES NETO, 2001, p. 55).
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Nio se pode esquecer que nos curso juridicos hd, também, a presen-
¢a minoritaria de professores de outras disciplinas, como o de Portugués
Juridico (geralmente graduados em Letras), dos professores de Filosofia ¢
Sociologia, graduados em suas dreas do conhecimento e dos professores de
Metodologia de Pesquisa. Sao professores provindos de licenciaturas e por
serem a minoria nos cursos de direito guardam suas inquictagdes para si ¢
limitam seu trabalho a sala de aula.

Desta feita, fica claro que toda a educagio de ensino superior foi afe-
tada pelas mudancgas ocorridas no mundo contemporaneo ¢ nas diversas
ciéncias, inclusive na Educagio (GOERGEN, 2000, pp. 101-162; MO-
RAES, 1997), se fazendo necessario repensar a formagao oferecida aos
graduandos. Os aspectos até aqui mencionados alteram o perfil delineado
ao professor universitario, o qual devia estar alicer¢ado na preparagio para

este novo contexto.
3- AMETODOLOGIA DO ENSINO JURIDICO:

Kant tratava dos temas a razio particular e a razio universal em seu
discurso, por entender que o estimulo do exercicio da razio particular
onde o aluno entende o funcionamento do sistema e sabe até que ponto
esta submetido a sua autoridade, podendo combater, sem desmantelar as
estruturas, sendo uma pratica mais facil de ser aplicada do que a de opor-
tunizar aos discentes o desenvolvimento da razio universal, que ¢ aquela
que existe para dar a0 homem a “emancipa¢io”, enquanto possibilidade
de resisténcia as formas de dominagio vigente. Os alunos de direito quan-
do saem da faculdade estio aptos a reproduzir o sistema posto, de forma
muito eficiente inclusive, porém, nio estio aptos a pensa-lo, como sendo
bom ou ruim, muito menos em repensa-lo numa perspectiva diferente.

O que consta na metodologia, ¢ concordando com o levantamento
de Melo Filho (2000, p. 38-39), nos faz perceber a predominancia das
aulas expositivas de contetido, na qual o aluno tendera a estudar apenas
aquilo que foi exposto, sem se preocupar em procurar outras fontes, até
porque nio foi incentivado para isso, ja que é o professor que detém o co-
nhecimento que o aluno necessita. Na visao de quanto mais contetdo for
transmitido, maior serd a possibilidade do aluno ser bem-sucedido, o im-

portante mesmo ¢ a quantidade de informagao absorvida, com disciplinas
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que contém um extenso rol de temas a serem tratados em sala de aula, nio
havendo espag¢o para indagagdes dos contetdos repassados, com avaliagdes
desses conteudos, pois a apreensio dos conteudos sera medida pela quan-
tidade e pela exatidio das informacgdes que se consegue reproduzir nestas
avaliagdes. (RIBEIRO JUNIOR, 2003, p. 52).

Compreende-se, dessa forma, que a formagio dos professores nio
se encerra na sua preparacao inicial, mas sim comeca antes mesmo do
inicio de sua carreira, enquanto aluno, quando entrar em contato com
seus primeiros exemplos de conduta docente, estendendo-se ao longo de
toda sua carreira, num processo de constante aperfeicoamento (MAR-
CELO GARCIA, 1999; BENEDITO, FERRER e FERRERES, 1995;
PIMENTA ¢ ANASTASIOU, 2002, p. 25). Pode-se interpretar que a
formagio pedagdgica nao deve se limitar ao desenvolvimento dos aspectos
praticos (didaticos ou metodologicos) desse fazer docente, ja que este fazer
engloba dimensdes relativas as questdes Eticas, afetivas e politico-sociais

envolvidas na docéncia.
3.1- A legislacao e a pratica docente do ensino superior:

A Constitui¢iao da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispoe em
seu art. 205, sobre o dever da educagio em proporcionar o “pleno desen-
volvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua real
qualificagdo para o trabalho” (BRASIL; 1988, art. 205), de modo que, em
tese, ¢ dever das universidades a formagio de profissionais aptos a operar o
direito como pratica social, sendo o produto de um processo argumenta-
tivo e democratico, o qual seja acessivel a todos.

Assim, lecionava Rouanet sobre como deveriam ser propostas as me-
lhorias do ensino juridico no Brasil, com sugestao dos objetivos, sugerin-
do a efetivagdo: de um ensino juridico dotado de uma linha critica dos
tradicionais conceitos juridicos, com vistas a uma agio transformadora da
realidade que o cerca, que seja dotado de uma metodologia interdisci-
plinar que proporcione os provenientes da mais moderna hermenéutica
constitucional pés-positivista e das mais diversas areas do conhecimento;
de um ensino que possa identificar e criticar a irracionalidade presente no
sujeito cognitivo do direito e nas instituicdes, ¢ que seja voltado para o

desenvolvimento de pesquisas; (ROUANET, 1998, p.13).
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Destarte, é preciso repensar o paradigma dogmatico, tradicio-
nal, positivista, ainda vigente nas faculdades de Direito, pelo qual
se impde ao aluno um ensinamento pronto e acabado que se faz em
carater de urgéncia. (CURY, 1995, In: BALZAN; SOBRINHO,
2000. p.149).

Para superar este cenario, esperar-se das instituigdes que tais solucdes
sejam valorizadas e desenvolvidas brevemente, ao invés de esperar que se-
jam regulamentadas e fiscalizadas pelo MEC ou pela OAB. Assim acon-
tecendo, € esperada uma defini¢io da real fung¢io social da universidade,
excluindo o modelo desenvolvimentista, e repensando seu espaco peda-
gogico, numa reflexdo conjunta da fun¢io do professor como o principal
ator nesse espago.

Ao que para regulamentar a formag¢io do professor universitirio
no pais, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, Lei Fe-
deral n®. 9.394/96, registra trés artigos fundamentais sobre o Ensino
Superior.

O art. 52, que dispde que as universidades sdo institui¢des multidis-
ciplinares de formagio dos quadros profissionais de nivel superior, de pes-
quisa, de extensido e de dominio e cultivo do saber humano. O inciso
IT justifica a afirmagdo de que pelo menos 30% de seus docentes sejam
titulados em pds-graduagio ‘stricto sensu’, o que para aos autores Pimen-
ta ¢ Anastasiou (2002, p. 23), tal inciso objetiva para o fortalecimento
desta institui¢io como o lugar para formacio do docente, ja que estd ndo
esta regulamentada sob a forma de um curso especifico como nos outros
niveis. Compreende-se assim que a LDB admite que esse docente seja
preparado nos cursos de pos-graduagio tanto ‘stricto’ como ‘lato sensu’, mas
nao configura estes como obrigatérios.

O art. 66 refor¢a os propositos do artigo 52, expondo nitidamente
quando expde claramente que “a preparagio para o exercicio do magisté-
rio superior far-se-a em nivel de pds-graduacio, prioritariamente em pro-
gramas de mestrado e doutorado” (BRASIL, 1996). Evidenciando, ainda
com os autores Pimenta e Anastasiou (2002, p. 40), que observaram que
essa lei “nio concebe a docéncia universitaria como um processo de for-
macao, mas sim como preparac¢ao para o exercicio do magistério superior,
que sera realizada prioritariamente (nio exclusivamente) em pos-gradua-

¢ao ‘stricto sensu’”.
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4- METODOLOGIA DA PESQUISA:

A pesquisa para o estudo foi realizada por periddicos de acesso pela
internet, porém se encontrou muita dificuldade em artigos e pesquisas
atualizadas, com autores também mais atuais, o que contribui na preo-
cupagio da formagio dos futuros professores de direito, ja que os estudos
realizados e disponibilizados sio poucos.

Logo, posto tal dificuldade, foi acessado o site do CAPES, e verifi-
cado a pesquisa mais recente sobre a avaliagio das institui¢des de ensino
superior mais recente, que no caso se deu no final de dezembro de 2017,
e que faz comparagdo com as outras pesquisas realizadas pelo mesmo site.
Sabendo que esta pesquisa somente ¢ realizada a cada quatro anos, segue
os graficos em anexo retirados do site do CAPES (2017, in site) do Relato-
rio da Avaliacio Quadrienal 2017:
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Quadro 01: Resultado da Avaliagdo Quadrienal 2017. (CAPES; 2017, in site).
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Quadro 02: Distribuigdo de notas por Regido. (CAPES; 2017, in site).

c = eatas por ES. com
or Rogiae el i i média penderada

PPGs por IES 1ES 1 = = a s

[

3 H

i 1A

e '
¢

BHBHRERB R

B

"
"

il
%??H?HillliﬂlﬂﬂiHHIHIIIG,

AT

Quadro 03: Notas por IES, com média ponderada. (CAPES; 2017, in site).

4.1- Analise dos dados e discussao:

A avaliagio do CAPES no quadriénio 2013-2016 referente 4 Area de
Direito se apresentou com 99 programas de pos-graduacgio. Desse total
de programas avaliados, 33 programas funcionam em institui¢des publicas
e 66 programas em institui¢des particulares (privadas ou comunitirias),
com a existéncia de programas de Pos-Graduagio, com curso de douto-
rado, em todas as regides do pais, porém hd ainda assimetrias regionais a

serem superadas.
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No quesito 01 - Proposta dos Programas — houve uma pequena al-
teragdo na distribui¢io de pontos entre os itens que foram o quesito 01.
O item 1.2, que trata do planejamento do programa, passou a representar
25% dos pontos, reduzindo o item 1.3 a outros 25%, uma variagio de
5% em relagiio 2s avaliagdes anteriores. E visivel que, nas duas tltimas
avaliagoes, foi sendo construido um maior equilibrio na distribui¢io de
programas por nota, porém apesar do crescimento da drea, nio houve
crescimento do nimero de cursos nota 06 ¢ nenhum curso foi indicado

para a nota 07.

nota atual Legenda:
diminuiu de nota
2 3 4 5 6 Tota manteve a nota
KN 55 subiude nota
§ [ T R V 2%
E 5 LRGN 10
o 2 6 8
© ol 2 45 2 1 8 W

Quadro 04: Comparativos de notas das Ultimas avaliagGes. (CAPES; 2017, in site).

No quesito 02 - Corpo Docente — foram redesenhados os elementos
que diferenciam, nos itens, os programas por nota, como no caso do item
2.1, onde foi exigida a adequagio entre area de formagio dos docentes e a
proposta dos programas.

No quesito 03 - Corpo Discente — nas duas trienais anteriores, foram
apenas verificada a média de orientagdes por docente permanente, para os
outros itens do quesito, se mantiveram parametros ja antes adotados pela drea.

No quesito 04 - Producio Intelectual — nesta avaliagio, além da quan-
tidade de pontos em publica¢des qualificadas por docente permanente, foi
verificada a posi¢io do programa no ranking de producdes nos estratos
mais altos da classificagdo de periddicos e livros. Verificou-se também a
distribui¢io da produgio intelectual entre os docentes permanentes do
programa. Foi analisado se um percentual razoivel do Corpo Docente
Permanente (60%) atingiu um nimero especifico de pontos, havendo um

valor especifico de pontos para cada conceito a ser atribuido. A produgio
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técnica (item 4.3), que representou 30% do quesito na avaliagdo anterior,
teve seu peso reduzido a 25%, sendo aumentado o impacto da distribui-
¢ao da produ¢io intelectual na nota do quesito (item 4.2).

No quesito 05 - Produg¢io Técnica — como niao houve, ainda, um
avanco na discussao sobre uma classificagdo dessa produgdo, foram ana-
lisados a indicagio de, pelo menos, uma atividade por més por docente
permanente, perfazendo, na média, por ano, doze produgdes.

No quesito 06 - Inser¢io Social — nio houve alteragio da distribuicio
de pontos em rela¢io a avaliagio anterior.

No geral, essa experiéncia revela que, apesar de restrita a trés cursos,
sera muito util para guiar os proximos passos dessas modalidades na area.
Had uma tendéncia clara de expansio dos mestrados profissionais, apds te-
rem sido superadas essa resisténcia que historicamente a Area de Direito

tem a modalidade. (CAPES; 2017, in site).

QUADRIENAL 2017

Muito Bom Bom Regular Fraco Insuficiente N3o
Aplicavel
Proposta do 35 38 22 0 0 0
Programa
Corpo Docente 45 28 21 1 0
Corpo Discente, 56 25 12 0 0 2
Teses e
Dissertacdes
Produgao 33 30 30 2 0 0
Intelectual
Insergdo Social 37 29 28 1 0 0

Quadro 05: Distribui¢do de cursos por nota em cada item nas duas avaliagoes.
(CAPES; 2017, in site).

5- CONSIDERACOES FINAIS:

Este trabalho teve o propdsito de realizar uma pesquisa sistémica li-
terdria, para verificar a veracidade ou nio da hipdtese levantada na inicial
deste, a qual questiona: em meio a tanta tecnologia de informagao, por-

que existe ainda tanta deficiéncia na formagio pedagdgica do professor
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de direito? O que se observa é o uso do egocentrismo desses profissionais
juridicos, pois a educagdo formal para a docéncia se utilizam de meios tio
tradicionais, que parece que somente a figura do professor de direito na
sala de aula é importante, pois os pronomes que 0s remetem sio mais pos-
sessivos a sua suposta autoridade do que o uso de pronomes que sugerem
o coletivo, o social, ja que direito ¢ uma ciéncia social.

Diante a problemdtica, surgem diversos questionamentos, ja que O
que importa mesmo para os discentes serem aprovados em um concur-
so ou na prova da OAB, a questdo formada aqui foi ‘para que pensar
em metodologia de ensino, avalia¢do, no papel do aluno e do professor,
onde vou usar esse estudo?” Os autores pesquisados, dos mais antigos
aos mais atuais, concordam no fato de que a prepoténcia do profissio-
nal ao pensar dessa forma ¢é bem retrégada, ja que as mudancas sociais
mostraram diversos meios de aprendizagem, sendo abolido o método
onde o professor ¢ o ser mais sibio em uma sala de aula, ¢ o aluno perde
sua importancia e se torna um ser apatico, que apenas recebe e repassa,
nio precisa questionar, pesquisar, somente decorar e passar nas provas.
Deixando a pratica pedagdgica como algo que se adquiri durante as
praticas, baseados em acertos e erros, e nio em teorias ¢ praticas estu-
das. A cada passo da pesquisa surgem mais questionamentos secunda-
rios ao principal da problemadtica, como o desejo de que se explique o
motivo pelo qual nio se consegue conciliar o saber pedagdgico nessa
formacio, ja que esta formacio pedagdgica estd inserida neste objetivo
de formar professores?

Historicamente, toda e qualquer mudanga nos paradigmas pessoais
ou sociais geraram certa resisténcia na adesio, mas estas mudancas acabam
se tornando usuais ¢ modernas. Em todas as licenciaturas, quando se co-
mecou a adequar o ensino conforme a LDBN e outras leis que regulam
a educagio no pais, houve resisténcia dos professores em se adequarem,
principalmente os que estavam mais proximos da aposentadoria. Porém o
mercado atual estd excluindo profissionais que nio se capacitam para essa
nova era, a digital. E € na licenciatura de direito que se percebe tamanha
resisténcia nos tempos atuais, aproveitando que a legislagio apenas sugere
essa formagdo pedagogica, e nio a regulamenta de fato, os profissionais

podem pensar dessa forma.
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BIOTERRORISMO E A AMEACA A
SAUDE GLOBAL

Felipe de Bastos Freire Alvarenga

1. INTRODUCAO

O Terrorismo, antigo fenomeno mundial, dotado de diferengas em
relacdo a outros atos de violéncia, é uma ag¢io dotada de ilegalidade, com
teor comissivo, empregando de forma intencional a estratégia da violéncia
fisica e psicologica quer seja de forma individual ou por agrupamentos,
traduzido em uma forma de combate idealizado, por vezes com ideais
egoistas e extremistas, podendo ser apoiado pelo Estado ou nio. Podendo
atingir vitimas aleatdrias ou intencionais a depender dos objetivos intrin-
secos contidos no ideal de determinado grupo, porém cabe apontar que
os alvos sio escolhidos de acordo com a audiéncia final que podem gerar,
pois este € o objetivo curto do Terrorismo.

Dentre as espécies de Terrorismo tratamos neste estudo de uma das
mais perigosas ¢ desleais formas de imputar medo e dominagio - o Bio-
terrorismo.

Taticas ¢ Técnicas militares ou paramilitares que empregam mate-
rial bioldgico como arma ou como ferramenta de inser¢ao de medo e de
dominagio, disseminando doencgas, morte e caos, no fito de inviabilizar
inimigos, ou de destruir ficto-inimigos (terrorismo) sao reconhecidas por
todo o transcorrer de nossa Historia.

Mesmo nao sendo um recente artificio da Historia, o uso de agen-
tes bioldgicos tornou-se mais evidente ap6s o fatidico 11 de setembro de
2001, e da Globalizag¢io, que a cada dia é mais rapida.
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Neste diapasao as agoes de bioterrorismo podem utilizar agentes ca-

pazes de promover epidemias, que certamente impactardo os sistemas de

saude dos paises, em especial daqueles cujos sistemas ja sao sobrecarrega-

dos, caracterizados por uma infraestrutura deficitaria.

Considerando essa perspectiva, o bioterrorismo ultrapassa as areas do
campo militar (biodefesa) e torna-se um tema de relevancia para os pro-
fissionais da area da satde (biosseguranga). Sublinha-se igualmente que ¢
fundamental a atualizagio de informagdes cientificas sobre os temas que
integram biosseguranca ¢ as ameacas assimétricas, com a finalidade de me-
lhorar a compreensio do bioterrorismo e sua correlagio com a viabilidade

do uso de artefatos de potencial risco bioldgico.

2. CONSIDERACOES ACERCA DE TERRORISMO E
BIOTERRORISMO

O termo Terrorismo por si s6 provoca medo e tensao em quem ouve
o seu pronunciar, contudo sua ordem conceitual merece atengio uma vez
que existe certa dificuldade na doutrina em bem dispor sobre o tema. A
importancia da descri¢io e do conceito aceito em ambito global diz res-
peito a cria¢gio de mecanismos de alcance mundial com a capacidade de
proteger o Homem dos atos de terror.

Embora as praticas de Terrorismo estejam encrustadas em nossa evo-
lucio, seu uso com a finalidade tipica de alcangar objetivos politicos ama-
dureceu com o término do século XIX e transcorrer do século XX, cul-
minando no seu ponto mais devastador com os famosos ataques de 11 de
setembro de 2001, em solo Norte Americano.

O terrorismo sempre foi um dos métodos utilizados para dominagio
e submissio, demonstragio de poder e ganho de territdrios. Egipcios, Ro-
manos, Birbaros, Persas, nio escondiam o seu uso constante, conforme
notamos em meio a uma rapida passagem por nossa Historia.

Outra forma de terrorismo, o denominado Terrorismo de Estado
tem sua nascente junto a atos efetivados durante a Revolug¢io Francesa. O
anarquismo, fenomeno que pode ser visto como possuidor de caracteres
inerentes ao Terrorismo surge mais tarde, em meio a uma forma tentada

de implantar desordem e caos, buscando se estabelecer e desestabilizar
Estados.
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Historicamente o marco fundamental de luta contra atos de Terro-
rismo deu-se apés a ocorréncia de um atentado contra o Rei Alexandre
I, da Tugoslavia, e o Ministro de Rela¢des Exteriores Francés, Louis Bar-
thou, em 1934. Diante tal evento o Conselho de Seguranca da Liga das
Nagodes, convocou a primeira Conferéncia Internacional para a Prevenc¢io
e Repressio do Terrorismo da qual resultaram dois instrumentos: a Con-
vengao para a Prevengio e Repressao do Terrorismo e a Convengiao para a
criagio de um Tribunal Penal Internacional.

A Convengio para a Prevencio ¢ Repressio do Terrorismo enume-

rou os chamados atos de terror:

Fatos internacionais que tenham por finalidade atingir a vida, a
integridade corporal, a sadde ou a liberdade de: chefes de esta-
dos, pessoas que exercam prerrogativas de Chefe de Estado, de
seus sucessores hereditirios ou designados; conjuges das pessoas
elencadas anteriormente; pessoas encarregadas de fung¢des ptbli-
cas quando o fato for praticado contra eles em razio das fun¢des
ou cargos que exercam; Fatos internacionais que consistam em
destruir ou causar danos a bens publicos ou destinados a finalida-
de publica que pertengam a outra Alta Parte Contratante ou que
estejam sujeitos a sua autoridade; O fato intencional de colocar
em risco vidas humanas para a criagio de um perigo em comum;
A tentativa de cometer as violagdes previstas nos dispositivos pre-
cedentes do presente artigo; A fabrica¢do, obtengio, detenc¢io
ou o fornecimento de armas, muni¢des, produtos explosivos ou
substancias nocivas, visando a pritica, em qualquer pais, das con-
dutas presentes no presente artigo. (Convengio para a Preven¢io

e Punicio do Terrorismo, 1937)

Anos mais tarde a Organiza¢io das Na¢des Unidas, ONU, durante
a realiza¢io de uma reunido da Assembleia Geral em 1996, divulgou por
meio da resolu¢io 51/210 que: “um ato terrorista é um ato criminoso praticado
com a intengdo de provocar um estado de terror no publico em geral, um grupo de
pessoas ou pessoas especificas com objetivos politicos”.

Notamos que nem a Liga das Nagdes ou a Organizacio das Na¢des
Unidas apresentaram uma defini¢do de Terrorismo, mas sim de ato ter-

rorista.
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Em se tratando de Legislagio Pitria, o mesmo ocorre, conforme dis-
pde o paragrafo 4°, do artigo 1° da Lei 10744/03 o ato terrorista é: “qual-
quer ato de uma ou mais pessoas, sendo ou ndo agentes de um poder soberano, com
fins politicos ou terroristas, seja a perda ou dano dele resultante acidental ou inten-
cional”.

Diante lacuna contextual ou doutrinaria acerca da ordem conceitual
do termo Terrorismo, voltamos nossos olhares ao que significa a literali-
dade do vocabulo.

Recorrendo ao Diciondrio Aurélio Terrorismo ¢é: “modo de coagir,
ameagar ou influenciar outras pessoas, ou de impor-lhes a vontade pelo uso da forca
e forma de agao politica que combate o poder estabelecido mediante o emprego da
violéncia”.

Ja o dicionario de lingua portuguesa Houaiss aponta o Terrorismo
como: “modo de impor a vontade pelo uso sistemdtico do terror; emprego sistemdtico
da violéncia para fins politicos, especialmente a pratica de atentados destruigoes por
grupos cujo o objetivo é a desorganizagdo da sociedade existente e a tomada do poder;
regime de violéncia instituido por um governo e atitude de intimidagdo e de intole-
rdncia adotada pelos defensores de uma ideologia, sobre tudo nos campos literdrio e
artistico, em relagao aqueles que ndo participam de suas convicgoes”.

Usando o que nos ensina Cretella Neto (2007), em conjunto com di-
versos outros doutrinadores propomos uma conceituagio de Terrorismo
como sendo um fendmeno mundial diferente de outros atos de violéncia,
uma agao dotada de ilegalidade, com teor comissivo, empregando de for-
ma intencional a estratégia da violéncia fisica e psicologica quer seja de for-
ma individual ou por agrupamentos, traduzida em uma forma de combate
idealizado, por vezes com ideais egoistas e extremistas, podendo ser apoia-
do pelo Estado ou nio. Atingindo vitimas aleatorias ou intencionais a de-
pender dos objetivos intrinsecos contidos no ideal de determinado grupo,
porém cabe apontar que os alvos sio escolhidos de acordo com a audiéncia
final que podem gerar, pois este ¢ o objetivo curto do Terrorismo.

Ao lado do Terrorismo coexistiu uma variagao ou uma espécie des-
dobrada, denominada por Bioterrorismo, por meio deste a inser¢io de
medo e de caos ¢ dada através da aplicagio e uso de métodos que utilizam
em sua maioria doengas com a capacidade de ceifar populagdes.

De acordo com o Manual de Aspectos Médicos das Operagdes de
Defesa Quimica, Bioldgica e Nuclear da Organizagio do Tratado do
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Atlantico Norte — OTAN (1996), a guerra bioldgica é descrita como o
emprego de agentes biologicos com a finalidade de causar doengas e mor-
tes em pessoas ou animais e danificar plantas ou materiais.

Bioterrorismo ¢ determinado pelo Center for Disease Control and Pre-
vention (CDCJUSA)!, como uma forma de dissemina¢io deliberada de
bactérias, virus ou outros micro-organismos utilizados para causar doenga
ou morte em populagdes, animais ou plantas.

O Manual de Campanha de Defesa Quimica, Biologica, Radiolégica
e Nuclear, do Comando de Opera¢des Terrestres do Exército Brasileiro

(2016), conceitua Perigo Biologico como sendo:

Qualquer organismo, ou substancia toxica derivada de um orga-
nismo, que configure uma ameaga a saude humana ou animal.
Como exemplos tém-se os rejeitos médicos ou amostras de um
microorganismo, virus ou toxina (de uma fonte biolégica) que po-
dem afetar a sadde humana. Sio classificados em armas biologi-

cas, agentes biologicos e compostos biologicos industriais toxicos

(BIT). (MANUAL DQBRN, 2016, p. 18)
A mesma doutrina descreve Arma Biologica como sendo:

S4o armas que dispersam ou disseminam um agente bioldgico, in-
cluindo os vetores artrépodes. Os aspectos abaixo podem poten-
cializar os efeitos das armas biologicas: a) existéncia de uma popu-

lagio-alvo vulneravel; b) agentes infecciosos ou toxicos com alto

1 O Centros de Controle e Prevengdo de Doengas (em inglés: Centers for Disease Control
and Prevention - CDC) é uma agéncia do Departamento de Saude e Servigos Humanos dos
Estados Unidos, sediada no Condado de DeKalb, Estados Unidos, adjacente ao campus da
Emory University e a leste da cidade de Atlanta. Trabalha na protegdo da saude publica e da
seguranca da populacdo, provendo informagdes para embasar decisdes quanto a saude e
promove esta através de parcerias com departamentos estaduais de saude e outras organi-
zagdes. O CDC concentra a atengao nacional no desenvolvimento e emprego de prevengao
e controle de moléstias (especialmente contagiosas), saide ambiental, saiide ocupacional,
enfermagem, prevencdo de acidentes e atividades de educagdo sanitaria projetadas para
aprimorar o bem-estar da populagdo dos Estados Unidos da América. Ela guarda hoje, junta-
mente com a State Research Center of Virology and Biotechnology (VECTOR) da Russia, uma
das duas Unicas amostras do virus da variola existentes no mundo.
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grau de letalidade e propriedades incapacitantes; ¢) disponibilidade
ou adaptabilidade do agente para uma produgio em larga escala; d)
estabilidade do agente; e, e) fatores limitadores como proprieda-
des bioldgicas (particularmente o rapido decaimento), condi¢des
do ambiente e métodos de dissemina¢io. (MANUAL DQBRN,
2016, p. 18)

Outros estudiosos também nos brindam com conceitos de Bioter-
rorismo, como podendo ser o uso intencional de microorganismos ou
toxinas derivadas de organismos vivos, virus ou prions causando morte
ou doenga em pessoas, animais ou plantas. Podendo ocorrer por meio de
vetores animais infectados, fomites, produtos de origem industrial, vege-
tal ou doengas emergentes.

No fito de aprimorar a terminologia acerca de Bioterrorismo, Car-
doso (2011, p. 2 apud Morse 2003), dispds sobre a inclusio na defini¢io
dada pelo CDC, supramencionada, do termo “terror”, sugerindo que o
elemento surpresa do ataque bioterrorista pode levar horas ou dias para ser
descoberto, provocando medo na dimensio psicologica, uma das ferra-
mentas mais utilizadas por terroristas.

Almeida (2011), afirma que a ameaga bioldgica do bioterrorismo ¢é
mais de panico do que de fatos, uma vez que existe mais medo propria-
mente dito, a ocorréncia palpavel de um ataque.

Radosavljevic (2007), destaca que o objetivo principal dos atos de
bioterrorismo € a disseminag¢io de medo, panico, ansiedade e inseguranga,
provocando perda de confianga nas autoridades governamentais ¢ deses-
tabilidade econdmica.

Interessante trazer a baila deste breve estudo que o uso de técnicas
derivadas da genética para a producio de armas com a sua aplica¢do no
bioterrorismo, teve seu ponto culminante com a descoberta do DNA em
1944 e com os estudos que seguiram deste ponto em diante. Ou seja, 0s
avancos da medicina também geram avang¢os no campo do bioterrorismo
e do desenvolvimento de armas de maior eficicia, sendo que o bioterro-
rismo e a medicina ocupam a posi¢io de duas faces de uma mesma moe-
da, servindo para o bem ou para o mal, a depender das intengoes.

O viés politico estratégico passou a vislumbrar a possibilidade de

desenvolver mecanismos (armas) com uso de agentes infecciosos gene-
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ticamente modificados, dirigidos a determinados grupos, provocando
agio bélica, sem efeito colateral indesejado, nascia a “terceira geragio
das armas”.

A titulo estatistico para ilustrar o que vem sendo apresentado, segun-
do o extraido do documento: Ricin Letters Mailed to President and Sena-
tor, National Consurtium for the Study of Terrorism and Responses to Terrorism,
(2013): entre 1990 e 2011, organizag¢des terroristas, células e atores so-
litirios com motivagdes politicas ou ideoldgicas manifestaram interesse
em praticas Bioterroristas, chegando neste periodo a 74 (setenta e quatro)
incidentes registrados.

Segundo informag¢des do mesmo 6rgio, dentre os incidentes relata-
dos, 17 (dezessete) foram concluidos, um total de 23%, o que pode pare-
cer pouco relevante, dentro de um lapso temporal de mais de uma década,
contudo a preocupagio quanto ataques de bioterrorismo deve ser constan-
te ¢ com capacidade de fomentar um sistema protetivo no ambito militar
da saude global.

A sociedade humana, percorreu uma Histéria de lutas, conflitos
e guerras, das armas mais arcaicas ao mais avan¢ado missil teleguiado,
do uso de fezes animais em pontas de langas e flechas pelo homem
Neanderthal com a finalidade de provocar letalidade em suas armas,
passando pelos Espanhois e Portugueses que desembarcaram no novo
mundo, carregando diversas doengas tipicas dos brancos europeus; ca-
minhando entre conquistadores do Império Inca que em suas langas
inseriram panos impregnados com secre¢ao obtida dos doentes de va-
riola, além de oferecer objetos contaminados aos nativos; os britanicos
fizeram algo semelhante na luta contra os franceses em 1763, ao en-
viarem cobertores infectados aos indios de Delaware, Japoneses con-
duziram diversas pesquisas com agentes bioldgicos da peste, antraz e
cblera; na Guerra Fria Estudos Unidos e URSS desenvolveram novas
varia¢des de doencgas inimagindveis.

O mercado da Guerra Biologica e do Bioterrorismo ¢ um promis-
sor empreendimento por todo planeta, uma vez que teoricamente ¢ uma
forma de guerra ou de inser¢io de medo, carregada de efeitos colaterais
inferiores ao uso do armamento nuclear.

Sio exemplos de ameagas biologicas:
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(PORTARIA N2 038 - COTER, 14 DE JUNHO DE 2016, p. 20)
3. Reflexos do bioterrorismo na saude global

Inicialmente cabe trazer destaque aos reflexos que ocorrerio a curto
prazo quando tratamos de ataques bioterroristas.

Silva e Peres (2008) expressam que o efeito mais agudo serd o enorme
namero de vitimas, uma vez que o mundo globalizado ¢ desprovido de
barreiras ou de um sistema de conten¢io adequado, isto é, uma pessoa
que carrega determinada doenca de dispersio aérea (vias respiratorias), se
inserida em um avido pode contaminar dois continentes em questio de
horas. Noutro ponto, havera caos ¢ medo se espalhando na velocidade da
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luz, a agdo psicologica provocada pelos agentes bioldgicos é incalculavel,
literalmente estariamos diante de fantasmas, pois tal método ¢ impercep-
tivel diante nossos olhos. A curto prazo agentes biologicos podem provo-
car mortes em decorréncia de sua a¢io fim, além daquelas ocorridas em
reflexo, fruto do desespero.

Os sistemas de Satde Global estariam diante de dois problemas, um
de ordem fisica e bioldgica e outro de ordem psiquica.

Noutro ponto as mesmas autoras descrevem que a longo prazo pode-
mos presenciar consequéncias incertas, de maior subjetividade: doengas
cronicas (bronquite ou pneumonia), efeitos retardados dos agentes, certas
doengas infecciosas (salmonelas) podem se tornar endémicas, podendo
ainda surgir efeitos de alteracio ecoldgica (agiao em fauna e flora), ou seja,
o quadro a longo prazo pode ser de agravamento exponencial.

Diante ao explanado a sociedade mundial, seja na esfera interna dos
Estados, nas Organizag¢des Internacionais ou na confabulada Aldeia Glo-
bal, devem pensar em “como?”, “quando?” e “no que fazer?”, no mo-
mento em que uma agao bioterrorista acontecer, pois elas vio acontecer.

O principal ponto que desvela a complexidade do tema aqui breve-
mente estudado, é a capacidade de a¢io silenciosa e velada dos agentes
bioldgicos, o momento de descoberta de um atentado pode ocorrer ape-
nas dias depois da liberagio do agente, o que dificulta as agdes de prote¢io
e de dispersdo de meios de cura.

Tal lapso temporal retardado aumenta o nimero de mortes, ¢ multi-
plica o desespero global, para tal além de agentes de seguranga capacitados,
também deve existir um plano com capacidade de preparar profissionais
multidisciplinares da sadde para enfrentarem todos os desdobramentos
que irio encontrar.

O que estamos querendo apresentar ¢ a afirmagio inequivoca que a
saude publica usurpara para si caracteristicas do viés militar, em uma soma
desesperada para conter a ameaga a vida humana.

Segundo Silva e Peres (2008), o combate contra as agdes de bioterro-
rismo dar-se-d em quatro fases ou etapas: prevengao, preparagdo, detecgao
e resposta. Neste estudo aprofundaremos um pouco mais na segunda fase
— preparagao.

A preparagido € a fase na qual os 6rgios de seguranca e saide treinam
em todas as possiveis varidveis de inimaginaveis ataques biologicos que
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possam ocorrer. Os programas de preparagiao devem seguir estrito calen-

dario de execugio e de aprimoramento frente a novos métodos e possiveis

doencas e vetores.

Silva e Peres (2008, p. 23 apud Baudin, 2001), descrevem que os ele-

mentos-chave para tentar aumentar a eficicia de um programa de prepa-

ragdo contra um ataque biolégico sio:
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O treino, que deve ser o mais abrangente possivel, incluin-
do nio sb6 pessoal militar, profissionais de sadde, forcas de
seguranga ou investigadores como a populag¢io no geral. A
atualizacio dos conhecimentos, técnicas e capacidades dos
profissionais de satide tem de ser um processo dinamico e em

constante evolucio.

Disponibilidade de farmacos e material médico adequa-
dos (vacinas, antibi6ticos e etc.). O uso deliberado de qualquer
tipo de agente biologico tem o potencial de afetar dreas geo-
graficas extremamente vastas ¢ com um nimero de pacientes a
requerer hospitalizacio e cuidados intensivos previsivelmente
muito elevado, pelo que tém de estar previstos stocks adequa-
dos de firmacos e material hospitalar. Para além disso, é cru-
cial desenvolver estratégias realistas, de modo a providenciar o
apoio médico necessirio, com planos de triagem e tratamento
adequados que permitam um uso mais eficiente dos recursos

disponiveis.

Preparagio de “Equipes de Resposta Rapida”, prontas
para atuar em caso de emergéncia Nuclear, Bioldgica, Qui-
mica e Radiologica (NBQR), com equipamento apropriado
para efetuar a detec¢io dos agentes e descontaminacio do

ambiente.

Coordenacdo adequada entre as diferentes entidades. Glo-
balmente, assiste-se a uma percepgio crescente que as doengas
emergentes podem ser mais facilmente combatidas coletiva-
mente, com o apoio das diversas organizacdes, tanto a nivel
mundial como dentro do préprio pais. Os planos de emergén-

cia devem, por isso, ser sempre multifatoriais.



ANNY FEITOSA, BRUNA FRANCESCHINI, ROGERIO BORBA DA SILVA E
ROSE DAYANNE DE BRITO (ORG.)

by

* Fornecimento de informacgado correta a populagido, que
pode ser vinculada através das midias em geral, de panfletos
e etc. E muito importante manter a popula¢io informada dos
verdadeiros perigos da situagio e de quais as atitudes que de-
vem ter, de forma a tentar minimizar os efeitos psicolégicos
normalmente inerentes a estas ameagas. Estes efeitos incluem
panico, ira, paranoia, horror, isolamento social, desmoraliza-
¢lo, perda de confianga na institui¢do social e faria contra o

governo, os terroristas ou ambos.

Quando tratamos de ataques terroristas, remetemos nossos pensa-
mentos principalmente em a¢des estatais de seguranca publica com ca-
pacidade de ceifar tal problematica contudo ao adentramos no complexo
sistema do bioterrorismo devemos destacar o pensamento que uma ela-
borada e capacitada rede de saide publica salvara mais vidas do que os
agentes de segurang¢a em geral.

A existéncia de um sistema de satide estruturado, com bom funciona-
mento, dotado de capacidade operacional, conhecedor de planos e medi-
das para a¢des de enfrentamento a ataques biologicos, obviamente, reduz
os impactos em vidas envolvidas em qualquer situagio de crise.

No Brasil, vigora deste 2014, o “Plano de Contingéncia para Emer-
géncia em Saude Publica por Agentes Quimico, Biologico, Radiologico e
Nuclear”, do Ministério da Saide, documento utilizado como parametro
nacional para contra resposta a eventos que coloquem vidas em risco dian-
te acoes acidentais ou intencionais que se utilizem dos métodos QBRIN.

A Vigilancia em Satide em confronto com emergéncias em satide publica
em decorréncia da agio de agentes QBRN esta pautada na gestio de risco.

A gestao de risco deve ser entendida como um conjunto de politicas
publicas, que atingem intimeros setores, administrativos ¢ operacionais da
gestio publica, implementando estratégias que visem fortalecer a capaci-
dade de resposta do Estado diante crises QBRIN.

Segundo o Plano de Contingéncia para Emergéncia em Satde Pu-
blica por Agentes Quimico, Biologico, Radiologico e Nuclear (2014), a
gestao de risco para emergéncias em saude publica ¢ uma competéncia de
carater multisetorial e continuo, que requer articulagio horizontal, trans-

versal e vertical no Ambito do Sistema Unico de Satde.
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Segundo o Ministério da Saide (2014) o Plano de Contingéncia
para ameacas quimica, bioldgica, radiologica e nuclear insere-se
nestas acdes de gestdo de risco enquanto objeto para o planeja-
mento das agdes da Secretaria de Vigilancia em Sadde na etapa
de manejo da emergéncia em satde publica (alerta e resposta) por
QBRN. No processo de gestdo do risco ¢ prioritario o fortaleci-
mento da capacidade de atuagio da esfera local, enquanto primeiro
nivel de resposta, podendo ser solicitado apoio as esferas estadual e
federal, quando a capacidade de resposta for superada. No entanto,
para emergéncias em satde publica por agentes QBRN, pelo cara-
ter inusitado do evento, bem como pelo potencial de danos a saade
publica, sempre havera o envolvimento das trés esferas de gestio do
SUS, em articulagio com outros atores, no manejo da emergéncia

em ESP, de acordo com os principios e diretrizes do SUS.

A seguir sdo apresentadas premissas basicas para a implementacio

deste Plano de Contingéncia:

e Manter uma relagio de contatos de institui¢Ses parceiras, cen-
tros de exceléncia e de especialistas em agentes QBRI (ma-
nuseio, detec¢io laboratorial, técnicas de descontaminacio,

tratamento, entre outras especialidades).

e Manter uma relagio de contatos atualizada dos profissionais das
coordenag¢des do Ministério da Satde e dos Ministérios da De-
fesa e da Integracio Nacional, para o possivel acionamento do
Protocolo de Ag¢des que visa ao estabelecimento de agdes inte-

gradas e complementares de resposta em situacdes de desastres.

e Manter parceria com o Instituto de Radioprote¢io e Dosi-
metria (IRD) ¢ com a Comissio Nacional de Energia Nu-
clear (CNEN), ambos do Ministério da Ciéncia e Tecnologia

(MCTT), para casos de emergéncia radioldgica e nuclear.

e Desenvolver e manter atualizados os protocolos ¢ os proce-
dimentos operacionais necessarios para a realizagio das agdes

para o manejo da resposta por emergéncia QBRN.

*  Firmar convénios e termos de cooperagio necessirios para a

implementag¢io do Plano.
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* Identificar e suprir as necessidades de comunicagio para a rea-

liza¢io das a¢des do Plano.

* Identificar fontes de equipamentos e de recursos adicionais

para a realizagio das a¢Oes atribuidas a SVS na implementagio
do Plano.

*  Prover meios para a garantia da continuidade das ag¢des, in-

cluindo o revezamento dos responsaveis por posi¢des-chave.

* Identificar ¢ prover medidas de segurancga, de acordo com o
agente QBRN identificado, para os profissionais designados

para a realizagdo das tarefas na implementagio do plano.

*  Manter um banco de dados atualizado com os profissionais
capacitados na area QBRN considerando a necessidade de um
possivel acionamento para complementar a¢des de mitigagio

de incidentes.

* Identificar as possiveis instalagdes que manuseiem agentes

QBRN em uma dada localidade, para uma melhor preparagio.

Outro referencial ao tratarmos do fomento de um sistema nacional de pro-
tegdo a possivels ataques bioterroristas, ¢ 0 Manual de Defesa Quimica, Bio-
l6gica, Radiologica e Nuclear do Exército Brasileiro (2016), além de diversos
conceitos e de disposicdes praticas o referido documento nos ensina sobre a
importancia do Apoio de Satde em situagdes de ataques ou eventos QBRIN.

Apoio aos Assuntos
Mortuarios

Inteligéncia
de Saude

Tratamento Estimativas
de Satde de Satde
TG / \ Vigilancia
Descontaminagao de Saude

Coleta de Andlise
Amostras Laboratorial

(PORTARIA N2 038 - COTER, 14 DE JUNHO DE 2016, p. 63)
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A imagem acima, extraida do Manual referenciado, nos ensina acerca

de uma metodologia a ser utilizada por elementos de satde diante even-

tos QBRIN, para o estudo do presente artigo voltemos nossos olhares aos

eventos Biologicos.
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a)

Denomina-se por inteligéncia da saude o planejamento do apoio
de saude que deve considerar a capacidade de agio dos agentes
QBRN e a capacidade de resposta de nossos orgios. (planeja-
mento)

Por estimativas de satide entendem-se as necessidades de saude
por meio da previsao de individuos acometidos pela doenga, os
tipos, especificidades e perigos dos agentes QBRIN, além de to-
das as disponibilidades logisticas disponiveis. (planejamento)

A vigilancia de saude trata da busca, coleta, analise e interpre-
tacdo de informagdes relativas a saude, objetivando identificar
acoes com capacidade de mitigar o problema.

Na coleta de amostras, destacamentos de satde, multiprofissio-
nais, realizaram a coleta de dados, material clinico e todas os
demais que sejam importantes na investiga¢io e no combate da
agiao em confronto.

Apbs a coleta ocorre a anilise laboratorial, com o maximo de
precisio e confiabilidade, utilizando os melhores equipamentos
disponiveis no Estado.

Durante a investigacio ocorre ainda a triagem de pacientes,
ocorrendo a divisio em indices de gravidade: verde, amarelo,
vermelho e preto (vitima morta). Cabe salientar que durante o
suporte de saade as vitimas “verdes”, com mais chance de vida,
sao atendidas em primeiro momento.

Realizadas as fases anteriores tem inicio o tratamento propria-
mente dito.

Havendo necessidade pode existir evacuagio de vitimas, levando
em considera¢io a preocupa¢io com o controle da disseminag¢io
da doenga, maximo de contengio.

Em eventos de tal magnitude nio se deve esquecer da atencio
que deve ser desdobrado aos individuos que vieram a 6bito, pois

cadaveres sao vetores em potencial de inimeras doengas.
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4. Consideracdes finais

Embora o Terrorismo e o Bioterrorismo sejam fenomenos que atra-
vessam nossa historia, a era contemporanea se demonstra mais vulneravel
a ocorréncia de tais praticas.

Diante ao fendmeno da globaliza¢io e do que ela fez com o mun-
do atual, com o estreitamento de fronteiras, com a derrubada de blo-
queios, aproximando pessoas, facilitando o movimento, a possibilidade
de ocorréncia de atentados se tornou evidente, nio restando mais dd-
vidas que eles vao ocorrer, cabendo entio aos Gestores Estatais a pro-
vidéncia acerca da concepgio de planos e estratégias com a capacidade
de mitigar danos.

Nio diferente do restante do mundo, nosso pais estd inserido no pro-
cesso de constante Globaliza¢io mundial, devendo considerar o risco de
ataques terroristas ¢ bioterroristas, principalmente estes ultimos pois po-
demos ser vitimados em reflexo ou de forma secunddria, apos agdes em
outros paises, uma vez que a ameaga biologica é de dificil contencio.

Como apresentado no presente estudo, faz-se necessario o estabeleci-
mento de programas estratégicos com a capacidade de inserir em diversas
espécies de profissionais a capacitagio e a disseminag¢io do conhecimento
acerca dos procedimentos a serem tomados nos casos de a¢cdes de bioter-
rorismo.

Justo destacar que tratarmos de atos de bioterrorismo o principal ator
envolvido no processo de solu¢io do problema ¢é aquele inserido na sad-
de publica, ou seja, os agentes em geral de satde, sio os que mais devem
estar qualificados para o enfrentamento ao caos desencadeado por ataques

biologicos.
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MEDIACAO NOS CONEFLITOS: A
BUSCA POR UMA COMUNICACAO
NAO VIOLENTA PROMOVENDO UMA
CULTURA DE PAZ

Eduarda Paola Weiler de Siqueira

1 Abordagem Historica do Conflito

O conflito origina-se de posi¢des e percepgdes divergentes quanto a
fatos e condutas que envolvem expectativas, crengas e valores contrarios.

Cada uma das partes da disputa tende a concentrar todo o raciocinio e
elementos de prova na busca de novos fundamentos para reforcar a posi¢cao
unilateral, na tentativa de enfraquecer ou destruir os argumentos da outra
parte. Este estado emocional estimula as polaridades e dificulta a percep-
¢ao do interesse comum (VASCONCELOS,2018, p.19).

E interessante observar em Rummel o que ele denomina fases ou
niveis do conflito, distinguindo a) o conflito latente, b) o conflito real ou
atual (disputa), bem como ¢) o modo como se da a exteriorizagio desse
conflito manifesto - o processo (VASCONCELOS,2018, p. 21).

Neste sentido, define-se conflito latente como aquele que é observa-
do no contexto das causas politicas, psicologicas e sociais ¢ permanecem
latentes no individuo ou grupo, sem produzir qualquer efeito aparente.
O conflito manifesto corresponde, por sua vez, a oposi¢des de interesses,
atitudes e poderes. Sdo tipicas manifestagoes da busca de solugdes.

Como expde Carlos Eduardo de Vasconcelos (2018, p.21) o autor
Rummel formula a espiral de conflitos, composta pelas seguintes fases:
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Primeira fase: Latente — potencialidade e estruturas de conflito.
Onde quer que exista mais de um homem, um grupo, uma socie-
dade, uma cultura, estard presente o conflito (latente) nos papéis,
iminéncias, e sentimentos, envolvendo religides, economias, poli-

ticas, interesses, autoestima, superego etc.

Segunda fase: Inicio — manifestagio do conflito (disputa ou con-
fronto). Envolve a decisio de manifestar o conflito de posi¢oes e
interesses opostos ¢ a consequente situagio de instabilidade e in-

certeza.

Terceira fase: balanceamento de poder — administracio de forgas.
Confrontagio de poder resultante da decisio de manifestar um

comportamento de disputa.

Quarta fase: Equilibrio de poder — estrutura de expectativas. A
busca do equilibrio, por meio de estruturas ou processos institu-

cionalizados ou nio (resolu¢io).

Quinta fase: interrup¢io do equilibrio — acomodacio de forgas. E
a fase intermedidria entre o conflito resolvido e o latente, que dard
origem a novas disputas. Portanto, ¢ o fim e o inicio da espiral de

Rummel.

(..)

Dai entender-se que o conflito interpessoal se compde de trés ele-
mentos: relacio interpessoal, problema objetivo e trama ou pro-

CESSO.

Os conflitos podem ser divididos em quatro espécies que, via de re-
gra, incidem cumulativamente: a) conflitos estruturais; b) conflitos de in-
formacio; ¢) conflitos de valores ¢ d) conflitos de interesses (VASCON-
CELOS,2018, p. 23).

Além disso, vale lembrar que apesar dos meios de resolu¢io do con-
flito poderem ser construtivos ou destrutivos, ¢ necessario lidar constru-
tivamente com eles para fins de obter novas compreensdes praticando a

cultura de paz.
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2 Meios Alternativos de Resolucao de Conflitos

De acordo com o doutrinador Carlos Eduardo de Vasconcelos (2018,

p- 58):

Negociagio, mediagio, conciliagio, arbitragem e outros métodos
menos praticados, tais como a avaliagio neutra (neutral evaluation),
a facilitacio de didlogos apreciativos e comités de resolucio de
disputas (disputes resolution board — DRB), eram tradicionalmente
designadas como métodos ou meios de resolu¢io alternativa de
disputas (ADRs- Alternative Dispute Resolution). Eram também co-
nhecidos como Meios Alternativos de Resolu¢io de Controvérsias
(MASC:s) ou Meios Extrajudiciais de Resolu¢io de Controvérsias
(MESCs). No entanto, o lugar de aplicagio desses meios — am-
biente judicial ou nio — vem deixando de ocupar a centralidade,
dai a tendéncia em designi-los como meios ou métodos de Re-
solu¢io Adequada de Disputa (RAD), ao lado da propria opgio
pelo judicidrio, adequado para indmeros casos. Com efeito, todos
esses meios judiciais ou extrajudiciais de acesso a justica compde
hoje denominado sistema multiportas, que engloba as praticas
restaurativas, a facilitagio de didlogos apreciativos etc., e pode ser
livremente apropriado pela cidadania, que escolhe o meio que se
mostre mais adequado, consoante as necessidades e circunstancias
pessoais e materiais de cada situagio. Com efeito, a consagrada ex-
pressio multi-door courthouse (corte de multiplas portas) foi origi-
nalmente utilizada pelo Prof. Frank Sander (Harvard), em 1976,

numa conferéncia que veio a ser publicada em 1979.

Na mesma seara aduz Fernanda Tartuce (2018, p. 175):
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Segundo Mauro Cappelletti, “a expressio Alternative Dispute Re-
solution (ADR)) costuma-se atribuir acep¢io estritamente técnica,
relativa sobretudo aos expedientes extrajudiciais ou nio judiciais,
destinados a resolver conflitos. Esse, porém, nio é o unico senti-
do”, deve o operador do direito “ocupar-se de maneira mais geral
dos expedientes — judiciais ou nio — que tém emergido como al-

ternativas aos tipos ordindrios ou tradicionais de procedimentos”,
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mediante a “adoc¢do desta perspectiva mais ampla” na anilise do

movimento universal de acesso 2 justica.

Ao se buscar meios alternativos de solu¢io de conflito conclui-se que
a via judicial n3o € tio efetiva no quesito de pacifica¢ao real das partes.
Além disso, representa uma retomada da tradi¢io juridica na qual a solu-
¢ao dos litigios se dava pelos particulares sem a vincula¢io com o Estado.
(TARTUCE, 2018, p. 175-176).

Os principais meios de solugdo alternativa no Brasil sio a mediagio,
a conciliagdo e a arbitragem. Contudo, no direito comparado existem di-
versas técnicas. Cita-se como exemplo, o modelo ombudsman que, expres-
sao de origem nérdica, recebe queixas e preveni disputas, sendo inspiragio
para a ouvidoria no brasileira.

Had ainda os processos mistos, que contém elementos de ambos os
perfis (contencioso e consensual); sdo eles med-arb, fact finding, mini
trial, summary jury trial, baseball arbitration e early neutral evalution -
avalia¢do neutra de terceiro (TARTUCE, 2018, p. 179).

Sintetizando cada um dos mecanismos acima citados tem-se que: a)
med — arb: o tratamento do conflito comeg¢a com uma mediag¢io; caso as
partes niao alcancem um acordo, parte-se para a arbitragem, podendo-
-se inverter esta ordem; b) fact finding: um terceiro imparcial é escolhido
para identificar fatos relevantes para a causa; c) minitrial: as partes, por
seus advogados, apresentam suas teses a um consultor neutro que dard sua
opinido sobre o que ocorreria se 0 caso estivesse no tribunal e, a partir dai
negociardo, com ou sem a presenca do consultor; d) summary jury trial:
os advogados apresentam suas teses a um juri que nio tem autoridade
para resolver o conflito auxiliando assim, a melhor compreender o caso; ¢)
baseball arbitration: um arbitro opta por uma das suas solugdes possiveis
negociadas pelas partes e; f) early neutral evalution: mediante a assisténcia
de um conhecedor pritico e neutro ¢ identificado pontos nos quais as par-
tes concordam ou discordam fazendo, assim, uma andlise da tese de cada
lado (TARTUCE, 2018, p. 179-180).

Apds a anilise desses mecanismos conclui-se que, ¢ mais eficiente os
proprios envolvidos resolverem a disputa através de uma negociagio direta
que atenda o interesse de ambas as partes. Permitindo, assim, que as partes
cheguem a um objetivo comum, ou seja, a criagao de solugdes para o conflito.
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3 Mediacao: uma analise detalhada

|. Conceito

A mediac¢io ¢ um meio de aucomposi¢io de conflitos. E um meio

consensual de abordagem de controvérsias no qual alguém imparcial atua

para facilitar a comunicag¢do entre as partes envolvidas a fim de propor-

cionar solugdes pacificas para a lide em questio. Tendo como objetivo

principal ndo a realizagio do acordo mas, sim a religagio das partes.

Para Fernanda Tartuce, em seu livro Media¢do nos conflitos civis

(2018, p. 203):
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No mesmo sentido, pondera Fernanda Levy que a mediagio con-
siste em um meio consensual, voluntirio e informal de prevencio,
condug¢io e pacificagio de conflitos conduzido por um mediador;
este, com técnicas especiais, “atua como terceiro imparcial, sem
poder de julgar ou sugerir, acolhendo os mediandos no sentido
de proporcionar-lhes a oportunidade de comunicagio reciproca e
eficaz para que eles proprios construam conjuntamente a melhor

solu¢io para o conflito”.

(..)

No sentir de Adolfo Braga Neto, a mediagio é uma técnica nio
adversarial de resolu¢io de conflitos pela qual duas ou mais pes-
soas recorrem a um especialista neutro e capacitado “que realiza
reunides conjuntas efou separadas, com o intuito de estimuld-las a
obter uma solugio consensual e satisfatoria, salvaguardando o bom

relacionamento entre elas”.

Para Carlos Eduardo Vasconcelos (2018, p. 59):

Mediagio ¢ método dialogal de solu¢io ou transformagio de con-
flitos interpessoais em que os mediandos escolhem ou aceitam
terceiro(s) mediador(s), com aptidio para conduzir o processo ¢
facilitar o didlogo, a comecar pelas apresentagdes, explicacdes e
compromissos iniciais, sequenciando com narrativas e escutas al-

ternadas dos mediandos, recontextualiza¢des e resumo do(s) me-
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diador(es), com vistas a se construir a compreensio das vivencias
afetivas ¢ materiais da disputa, migrar das posi¢cdes antagdnicas
para a identificacio dos interesses e necessidades comuns e para
o entendimento sobre as alternativas mais consistentes, de modo

que, havendo consenso, seja concretizado o acordo.
Il. Principios informadores da Mediagcao

De acordo com o art. 166 do CPC/2015 sio principios da mediacio
e da concilia¢do os principios da independéncia, da imparcialidade, da au-
tonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade
e da decisio informada.

Além disso, de acordo com o art. 2° da Lei 13.140/2015 tem-se que a
mediagdo serd orientada pelos seguintes principios: da imparcialidade do
mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade; autonomia

da vontade das partes; busca do consenso; confidencialidade e da boa-fé.
lll. Principais objetivos da mediacao

Os principais objetivos da mediagio sio: a) restabelecimento da co-
municag¢ao; b) preservagio do relacionamento entre as partes; ¢) preven-
¢ao de conflitos; d) inclusdo social; e) pacificagio social e; f) celebragio de

acordos e sucesso da mediacio.
IV. Etapas da Mediacao
Para Fernanda Tartuce (2018, p. 263):

Dependendo da institui¢do ou dos mediadores que estejam rea-
lizando a media¢io, ela podera ser conduzida de forma diferente.
O processo pode ser acompanhado por apenas um mediador ou,
se for o caso, dois mediadores. Pode haver ou nio a pré-mediacio
ou as reunides em separado (caucus). O procedimento pode ser
reduzido a termo (escrito em um documento) e assinado, ou essa
providéncia pode ser dispensada. Enfim, dependendo da insti-
tui¢io, do mediador e das partes serdo definidos procedimentos

diferentes. Evidentemente que os principios da mediagio e o co-
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digo de ética devem ser seguidos por esses profissionais € por essas

instituigoes.

De modo mais pormenorizado, ¢ vidvel vislumbrar a divisdo do
procedimento nas seguintes etapas: pré-media¢io; abertura; inves-

tigacio; agenda; criacio de op¢des; escolha das opgdes e solucio.

Na pré-mediagio ocorre a explicacio do procedimento da mediagio
seja ela privada/ autobnoma ou institucional. Sio objetivos da pré-media-
¢ao: excluir o litigio, informar as partes sobre sua responsabilidade pelo
processo, promover cooperagio e respeito matuo, escutar cada um dos
mediandos de forma a criar confianca.

A doutrinadora Fernanda Tartuce (2018, p.265) assim salienta:

Na mesma linha, pode-se considerar o desenvolvimento do pro-
cesso de mediagio em cinco fases: 1) declarag¢io de abertura; ii)
exposi¢io de razdes pelas partes; 1ii) identificacdo de questdes, in-
teresses e sentimentos; iv) esclarecimento acerca de questoes, inte-

resses e sentimentos; e v) resolucio de questoes.

A abertura (ja destacada no item 5.6.2.1) tem grande importancia:
logo no inicio da sessio, apos saudar as partes ¢ promover as devi-
das apresenta¢des, o mediador esclarece o que € a media¢io, qual
¢ o seu papel (explicando que nio atua como juiz ou conselheiro)

e aponta os possiveis resultados que podem advir da conversagio.

(..)

Na abertura também sio destacados principios importantes como

a confidencialidade, a autonomia e a isonomia.

Essa fase inicial tem ainda outro objetivo: fazer que as partes adver-
sarias se habituem a sentar, uma ao lado da outra, em um mesmo

ambiente.

Como ja destacado, hd exce¢des: havendo um histérico grave que
comprometa o compartilhamento do ambiente, as partes poderio
ser escutadas separadamente; nesses casos, a mediagio comega por
sessOes privadas (por solicitagio dos mediandos e/ou por escolha

do mediador).
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(..)

Também pode fazer parte da abertura a combinag¢io sobre o cro-
nograma das reunides e sua duracio; aqui a autonomia das partes
¢ consideravel, sendo possivel formatar todo tipo de calendirio.
Uma programacgio que pode funcionar bem ¢ agendar reunides
periddicas com a durag¢io desejada pelas partes (por ex., encontros

semanais com dura¢io entre uma e trés horas).

Por fim, as partes podem perguntar quanto tempo deve demorar a
mediagio; a resposta nio ¢ fechada porque depende de uma série
de fatores ligados ao perfil dos mediandos e a evolugio da comuni-
cagio. Sendo interesse das partes, ¢ preciso falar sobre isso; pode-se
ajustar tanto um certo numero de reunides como combinar que, a

cada uma delas, sera combinado se havera outra.

A respeito de quantas reunides sao necessarias normalmente, confor-
me aduz a doutrinadora Fernanda Tartuce (2018, p. 266), quatro sessdes
de mediagio que tendem a durar quatro meses ou realizam-se cinco ses-
sdes — nao se ultrapassando 10 encontros.

A etapa do relato ¢ importante para que haja a identificacdo de
questoes, interesses e sentimentos dos mediandos, assim como
o esclarecimento das controvérsias e a elucidacao das questdes
controvertidas.

Pode ocorrer, nessa fase, alguma manifestacdo de ansiedade por
parte dos mediandos no sentido de querer logo ouvir propostas de
acordo. Sera importante entdo que compreendam que faz parte da
mediacdo a abordagem dos interesses subjacentes a controvérsia,
nao sendo o foco a mera discussdo sobre niimeros e posigdes —
cuja analise superficial, alias, tende a ser improdutiva.

()

O mediador deve atuar de modo imparcial, assegurando a to-
dos a oportunidade de expor sua versdo dos fatos.

Pode-se ver a atuagdo do mediador como a de um agente cata-
lisador: na quimica, ha certos corpos que ndo se atraem, sendo
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necessario o fendmeno de catalise para que a atragdo ocorra; o
mediador opera exatamente como esse agente.

Apos a exposicdo das partes e a identificacdo de seus inte-
resses, vem a fase da agenda. Embora costume ser curta, ela
configura uma etapa fundamental no sentido de organizar as
questdes controvertidas.

A proposta € objetivar os pontos que serdo trabalhados. Sera
importante verificar se, além dos pontos aparentes, ha outros,
latentes. A proposta € que se proceda a listagem dos itens a
serem abordados a partir da identificagdo dos interesses en-
volvidos na controvérsia. Como exemplo, em um conflito en-
tre locador e locatario que inicialmente chegaram a mesa para
debater o reajuste do aluguel podem constar na agenda, além
desse item, a ma comunica¢do entabulada entre os contratan-
tes e o conserto do problematico telhado.

(..

Na sequéncia vem, em certos modelos, a etapa da busca de
solugdes para trabalhar a criagdo de opg¢des com incentivo a
criatividade.

Nessa perspectiva, cabe ao mediador contribuir para diferen-
ciagdo entre interesses e posigdes, trabalhando com as partes
para cogitar solugdes criativas e eficientes; ele também deve
atuar como um agente da realidade, contribuindo para que as
partes sejam mais realistas quanto as suas alternativas.

Vale lembrar que o mediador ndo deve proceder a analises sobre
o mérito da demanda, mas provocar, especialmente por questio-
namentos, reflexdes sobre as possibilidades de cada um.

Finalmente vem a fase conclusiva, que pode resultar no agen-
damento de uma nova reunido, na assung¢ao de algum compro-
misso (ainda que represente uma solugdo parcial e provisoria),
na celebragdo de um acordo, na suspensdo momentanea das
reunides ou no decreto do fim da tentativa consensual. Essa
deliberagdo dependera das partes, que no exercicio de sua au-
todeterminacdo escolherfo o caminho que desejam trilhar.
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V. Tipos de Mediacao
A mediagio pode ser extrajudicial ou judicial.
a) Mediacio extrajudicial

A mediagdo extrajudicial ou privada pode ser realizada por mediado-
res independentes ou institui¢des voltadas a esse fim sem participagio do
judiciario. De acordo com Fernanda Tartuce (2018, p. 310), a mediagio
comum, conduzida por qualquer pessoa de confianga dos interessados,
se subdivide em mediag¢do institucional (organizada por centros ou asso-
ciagoes de media¢do) ou independente (conduzida por mediadores sem
vinculo com qualquer entidade e escolhidos livremente pelas partes).

Quanto a regulamentacio dos mediadores extrajudiciais a Lei da Me-
diagdo (Le1 N"13.140/205) disso tratou (Fernanda Tartuce, 2018, p. 311):

Segundo o art. 9.° da Lei n. 13.140/2015, podera funcionar
como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que te-
nha a confianca das partes e seja capacitada para fazer me-
diacdo, independentemente de integrar qualquer tipo de con-
selho, entidade de classe ou associacdo, ou nele inscrever-se
(grifos nossos).

Como se percebe, trés requisitos essenciais devem ser obser-
vados por quem pretende atuar como mediador extrajudicial:
1. Capacidade de Direito; 2. Confianga das partes; 3. Capaci-
tacdo em mediacdo.

()

Na I Jornada de Prevencgdo e Solugdo Extrajudicial de Confli-
tos do Conselho da Justica Federal, entendeu-se que “a men-
¢30 a capacitagdo do mediador extrajudicial, prevista no art.
9.°da Lei n. 13.140/2015, indica que ele deve ter experiéncia,
vocac¢ao, confianga dos envolvidos e aptidao para mediar, bem
como conhecimento dos fundamentos da mediagdo, ndo bas-
tando formacgao em outras areas do saber que guardem relacao
com o mérito do conflito” (Enunciado 47). A Lei de Mediagao
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destaca, no art. 10, que as partes poderdo ser assistidas por ad-
vogados ou defensores publicos; segundo o paragrafo unico,
caso uma das partes compare¢a acompanhada de advogado ou
defensor publico, o mediador suspendera o procedimento até
que todas estejam devidamente assistidas.

A Lei de Mediagao ainda, esclarece em seus artigos (arts. 21 a 23)

sobre o procedimento da mediac¢io extrajudicial sendo vilido mencionar

acerca da previsio contratual de mediagio:

100

Art. 22. A previsio contratual de media¢io devera conter, no mi-

nimo:

I - prazo minimo e maximo para a realiza¢io da primeira reuniio

de mediagio, contado a partir da data de recebimento do convite;
I - local da primeira reunifio de mediagio;
I1I - critérios de escolha do mediador ou equipe de mediacio;

IV - penalidade em caso de nio comparecimento da parte convi-

dada a primeira reuniio de mediagio.

§ 12 A previsdo contratual pode substituir a especificagio dos itens
acima enumerados pela indicagio de regulamento, publicado por
institui¢io idonea prestadora de servicos de mediagio, no qual
constem critérios claros para a escolha do mediador e realizagio da

primeira reuniio de mediagio.

§ 2¢ Nio havendo previsdo contratual completa, deverdo ser obser-
vados os seguintes critérios para a realizacdo da primeira reuniio

de mediagio:

[ - prazo minimo de dez dias tteis e prazo miximo de trés meses,

contados a partir do recebimento do convite;

IT - local adequado a uma reuniio que possa envolver informagdes

confidenciais;

III - lista de cinco nomes, informacdes de contato e referéncias
profissionais de mediadores capacitados; a parte convidada pode-

ra escolher, expressamente, qualquer um dos cinco mediadores e,
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caso a parte convidada nio se manifeste, considerar-se-a aceito o

primeiro nome da lista;

IV - 0 ndo comparecimento da parte convidada a primeira reuniio
de mediagio acarretard a assungio por parte desta de cinquenta por
cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser ven-
cedora em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva

0 escopo da mediagio para a qual foi convidada.

§ 32 Nos litigios decorrentes de contratos comerciais ou societarios
que nio contenham clausula de mediagio, o mediador extrajudi-
cial somente cobrard por seus servigos caso as partes decidam as-
sinar o termo inicial de media¢do e permanecer, voluntariamente,

no procedimento de mediagio.
b)Mediagao Judicial

A mediacio judicial, por sua vez, corresponde aquela realizada por
mediadores judiciais (previamente cadastrados e habilitados segundo as
regras do respectivo tribunal) designados pelo Juiz da causa ou indicados
pelos CEJUSCs (TARTUCE, 2018, p. 314).

Os Centros Judiciarios de Solugio de Conflitos e Cidadania (“Cen-
tros” ou “Cejuscs”) correspondem a unidades judicidrias responsaveis
pela realizagio de concilia¢es e mediagdes.

De acordo com o art. 11 da Lei 13.140/2015 poderd atuar como me-
diador judicial a pessoa capaz, graduada hd pelo menos (02) dois anos em
curso de ensino superior de institui¢io reconhecida pelo Ministério da
Educacio e que tenha obtido capacita¢io em escola ou institui¢io de for-
ma¢io de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formagio e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, observa-
dos os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justi-
¢a em conjunto com o Ministério da Justica.

S3o requisitos para ser mediador judicial (TARTUCE, 2018, p.
315): a) necessidade de capacitagdo e cadastramento duplo: um na-
cional e outro local (realizado pelo Tribunal Estadual ou Federal da
localidade onde for atuar o mediador/conciliador ou a camara); b) o
mediador judicial tenha, de acordo com o art. 11, além das 6bvias ca-

pacidades de Direito e capacitagio, graduagio ha pelo menos dois anos
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em curso de ensino superior de institui¢do reconhecida pelo Ministé-
rio da Educacgio.

Atenta-se para o fato de existirem no art. 167, § 5° do CPC restri¢des
ao mediador judicial advogado no qual nio podera exercer a advocacia no
juizo em que exerga suas fungdes.

Para a doutrinadora Fernanda Tartuce (2018, p. 320):

Como se ndo bastasse o impedimento, ha ainda previsdo de
quarentena: o mediador judicial fica impedido, pelo prazo de
um ano contado do término da ultima sessdo em que atuou, de
assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes.

A vedacdo busca evitar potenciais comprometimentos de or-
dem ética ao criar vedagdo de atuagdo temporaria. Apos o pra-
zo de um ano contado da ultima sessdo consensual em que
atuou, o conciliador/mediador estara liberado para ser contra-
tado como assessor, representante ou patrono de qualquer dos
litigantes; vale destacar que sdo contempladas amplas atua-
¢Oes: ndo poder assessorar, representar ou patrocinar qualquer
das partes por um ano enseja significativas restricdes ao faci-
litador consensual.

Ademais nos artigos 24 ao 29 da Lei n° 13.140/2015 encontram-se
regulamentag¢des para o procedimento da mediacio judicial:

Art. 24. Os tribunais criario centros judicidrios de solugio con-
sensual de conflitos, responsaveis pela realizacio de sessdes e au-
diéncias de conciliagio e mediacio, pré-processuais e processuais,
e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orien-

tar e estimular a autocomposi¢io.

Parigrafo tnico. A composi¢io ¢ a organizagio do centro serio
definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Con-

selho Nacional de Justica.

Art. 25. Na mediag¢io judicial, os mediadores nio estario sujeitos
a prévia aceitagio das partes, observado o disposto no art. 5% desta
Lei.
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Art. 26. As partes deverio ser assistidas por advogados ou defenso-
res publicos, ressalvadas as hipoteses previstas nas Leisn ©9.099, de
26 de setembro de 1995, e 10.259, de 12 de julho de 2001 .

Parigrafo unico. Aos que comprovarem insuficiéncia de recursos

serd assegurada assisténcia pela Defensoria Publica.

Art. 27. Se a peti¢io inicial preencher os requisitos essenciais e nio
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara

audiéncia de mediagio.

Art. 28. O procedimento de mediag¢io judicial devera ser conclui-
do em até sessenta dias, contados da primeira sessdo, salvo quando

as partes, de comum acordo, requererem sua prorrogagio.

Parigrafo unico. Se houver acordo, os autos serio encaminhados
a0 juiz, que determinara o arquivamento do processo ¢, desde que
requerido pelas partes, homologari o acordo, por sentenga, e o ter-

mo final da media¢io e determinara o arquivamento do processo.

Art. 29. Solucionado o conflito pela mediagio antes da citagio do

réu, nio serio devidas custas judiciais finais.
VI. Mediador: escolha

Conforme prevé o artigo 168 do Novo CPC as partes podem esco-
lher, de comum acordo, o conciliador, o mediador ou a camara privada de
conciliagio e de mediagio; podendo o conciliador ou mediador ser ou nio
cadastrado no tribunal; em contrapartida, diante da discérdia em relagio
a escolha do mediador ocorrerd a distribui¢io entre aqueles cadastrados
no tribunal e¢; quando recomendavel havera a designagio de mais de um
mediador ou conciliador.

Aduz a doutrinadora Fernanda Tartuce (2018, p. 322):

Ao ponto, merece destaque o Enunciado 628 do Forum Per-
manente de Processualistas civis: as partes podem celebrar
negocios juridicos processuais na audiéncia de conciliagdo ou
mediacao.
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Caso as partes estejam participando de uma sessdo consensual
que finalizara sem acordo, ao perceberem que ha espago para
adicionais conversacdes (a ser mais bem aproveitado na seara
extrajudicial), elas poderdo realizar negocios juridicos proces-
suais — inclusive para nomear o mediador.

O CPC/2015 ensejou consideravel mudanga na concepcao do
processo ao introduzir a clausula aberta de negociagdo sobre
convengdes processuais.

Os negocios juridicos processuais, que constituem acordos
relativos ao procedimento, podem realizar-se antes do proces-
so (por exemplo, quando da celebra¢ao de um contrato, por
meio da inser¢do de clausulas em que as partes acordam sobre
elementos do eventual procedimento judicial), seja quando o
processo ja esta em curso (e ha varios momentos para tanto,
como a inovadora audiéncia de saneamento e organizacdo do
processo do art. 357, §§ 2° e 3°).

() ()

Os mediadores judiciais ndo estardo sujeitos a prévia aceitacdo
das partes (Lei n. 13.140/2015, art. 25); assim, ndo tendo ha-
vido escolha, uma vez sorteado o terceiro facilitador ndo sera
necessaria a expressa aceitacao pelas partes.

VII. Objeto da Mediagio

O artigo 3° da Lei n® 13.140/2015 prevé que pode ser objeto da me-

diagio direitos disponiveis ou indisponiveis que admitam transa¢io devendo

ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico (§ 29).

Exemplo sio os conflitos civis propriamente ditos, envolvendo Direito

Imobiliario, Direito do Consumidor, Direito Contratual, Direitos Reais,

relagcdes possessorias, entre outros. Além disso, o consenso das partes en-

volvendo direitos indisponiveis mas, que sdo transigiveis deve ser homo-
logado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico (TARTUCE,
2018, p. 337).
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4 Conclusao

Assim, dentre os meios alternativos de resoluciao de conflitos a media-
¢a0 aplica-se tanto para solucionar interesses privados quanto os publicos.

O papel do mediador ¢é auxiliar as partes a melhor compreenderem
as questdes e interesses dentro de um conflito com o intuito de restabe-
lecer a comunicag¢io. Buscam ainda uma solug¢io consensual a qual gere
ganhos para ambas as partes. Apesar de haver um vinculo anterior entre os
mediandos o mediador nio propde solugdes, ao contririo do conciliador.

Além disso, conforme depreende-se da Lei de Mediagio (Lei
n°13.140/2015) e do CPC/2015 ¢ admitido que: a) mais de um mediador
funcione no mesmo procedimento; b) exista camaras privadas de media-
¢ao e conflitos e; ¢) a mediagio seja feita pela internet ou por outro meio
de comunicagio que permita a transacio a distancia, desde que as partes
estejam de acordo podendo, ainda, a parte domiciliada no exterior subme-
ter-se 2 mediagio (art.46).

Por fim, recorda-se que ante o principio da autonomia da vontade
as partes nao sao obrigadas a permanecer em procedimento de mediagiao
contudo, existindo a clausula de mediagio (art. 2°, §1° da Lei 13.140/2015)

as partes deverdo comparecer pelo menos a primeira reuniio de mediagio.
5 Referéncias Bibliograficas

BRASIL. LEI N° 13.140, DE 26 DE JUNHO DE 2015. Dispde sobre a

mediagdo entre particulares como meio de solu¢io de controvérsias

e sobre a autocomposi¢io de conflitos no ambito da administragio
publica. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 26 de junho de 2015.

BRASIL. LEI N° 13.105. DE 16 DE MARCO DE 2015. Cddigo de Pro-
cesso Civil. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Bra-
silia, DF, 16 de mar¢o de 2015.

CABRAL, Tricia Navarro Xavier. A Evolugido da Conciliagao e da
Mediagdao no Brasil. Disponivel em: < http:/www.emerj.tjrj.jus.

br/revistas/fonamec/volumes/volumel/revistafonamec_numerolvolu-
mel 354.pdf> Acesso em: 11 de Julho de 2018.

105



PERSPECTIVAS DE DIREITO CONTEMPORANEO

FREITAS, Danielli Xavier. Dizer o Direito: Comentarios a Lei
13.140/2015 (Lei da Mediagdo). Disponivel em: <https://danielli-
xavierfreitas.jusbrasil.com.br/noticias/205303660/dizer-o-direito-

—comentarios-a-lei-13140-2015-lei-da-mediacao> Acesso em: 11 de

julho de 2018.

LEITE, Gisele. Um breve historico sobre a mediagao. Disponivel em:
<https://professoragiseleleite.jusbrasil.com.br/artigos/437359512/um-

-breve-historico-sobre-a-mediacao> Acesso em: 11 de Julho de 2018.

TARTUCE, Fernanda. Media¢io nos conflitos civis. 4 ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: METODO, 2018.

VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas
restaurativas. 6. ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: METO-
DO, 2018.

106



A HUMANIZACAO DO ATENDIMENTO
EM SAUDE: UMA REFLEXAO COMO
POLITICA E COMO DIREITO

Ellem Assam Nunes

INTRODUCAO

O objetivo deste inscrito, é descrever a humanizagio do atendimento
em saude, como politica e como direito, galgada em procedimentos éticos
bem como percorrer sua trajetoria no Brasil. Na drea da saude, o termo
da humanizagio tem sido utilizado com diferentes significados e entendi-
mentos, porém, diante deste inscrito serd relacionando como um avan¢o
de um programa a uma politica publica, que se configura como direito dos
usudrios/pacientes/clientes.

Nos anos de 1990, a humanizag¢io na satide vem sendo cultivada como
politica publica, tendo como inicio, o ambiente hospitalar, ¢, na contempo-
raneidade, sendo destinada para todos os niveis de aten¢io de saide.

Muito se tem discutido a respeito da humanizagio no atendimento
em saude, devido principalmente, a vulnerabilidade do paciente e ao con-
fronto entre tecnologia e humanizagio. No entanto, os estudos tém dado
pouca énfase a relevancia dessa temdtica nos atendimentos de aten¢io a
saude, onde o sujeito nio ¢é, muitas vezes, um usuario/paciente/cliente
adoecido, mas que da mesma forma necessita e busca um atendimento de
qualidade e humanizado.

O estudo da temdtica humanizagio, ¢ essencial, uma vez que a cons-

tituicdo de um atendimento calcado em principios como a integralidade
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da assisténcia, a equidade, a participa¢io social do usudrio, dentre outros,
demanda a revisdo das praticas do dia a dia, de modo a valorizar a dignida-
de do profissional e do usudrio.

A Humanizag¢io é um termo polissémico, a expressio ¢ diversificada
de conceitos, tendo em vista seu carater subjetivo, complexo e multidi-
mensional. Inserida no contexto da saude, a humaniza¢io, muito mais
que qualidade clinica dos profissionais, exige qualidade de comportamen-
to. Dicionarios da lingua portuguesa definem a palavra humanizar como:
tornar humano, civilizar, dar condi¢do humana. Portanto, é possivel dizer
que humanizagio ¢ um processo que se encontra em constante transfor-
magio e que sofre influéncias do contexto em que ocorre, sé sendo pro-
movida e submetida pelo proprio homem.

1. Trajetoria

Nos anos 1990, o direito a privacidade, a confidencialidade das infor-
macdes, ao acordo frente aos procedimentos nas agdes médicas, ao aten-
dimento de qualidade e dignificante por parte das equipes multidisciplinar
na area da saide, obtém impulso reivindicatério direcionando a proposta
de um programa em uma politica de saude. Dessa forma, vai-se caracte-
rizando o cerne do conceito de humanizagio, que segundo Vaitsman &
Andrade, 2005 estabelecem a humanizagio como “ideia de dignidade e
respeito a vida humana, enfatizando a dimensio ética entre pacientes e
profissionais de saude” (VAITSMAN & ANDRADE, 2005, p.608).

Desenvolve-se a defini¢io que cria a unido da humaniza¢io ao campo
dos direitos humanos, sobretudo aos usuarios/pacientes/clientes, reconhe-
cendo-os como cidadios de direitos. Cabe ressaltar que as aliangas entre
os movimentos de saide e os demais movimentos sociais, exprimem papel
fundante em relac¢io as lutas pela garantia de direitos.

A XI Conferéncia Nacional de Saude, (2000), que tinha como titulo
“Acesso, qualidade e humanizagio na atengio a saide com controle so-
cial”, procura interferir nas agendas das politicas publicas de saide. No
ano de 2000 a 2002, o Programa Nacional de Humaniza¢io da Atengio
Hospitalar (PNHAH) iniciou agdes em hospitais com o intuito de criar
comités de humanizagio, voltados para melhoria na qualidade da atenc¢ao

ao usuario/paciente/cliente e, mais tarde ao trabalhador.
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As agoes elencadas esbarram-se em um campo indefinido em que a
humanizagio era solicitada pelos usuarios/pacientes/clientes e trabalhado-
res, o que incluia gestores e profissionais da saude. No entanto, os usui-
rios/pacientes/clientes, solicitavam o que ¢ de direito: aten¢ao com acolhi-
mento e forma resolutiva para com as problemdticas burocraticas na drea
da sadde, e os trabalhadores, solicitavam melhores condi¢des de trabalho.

Por outro lado, segundo Benevides & Passos, os criticos as propos-
tas humanizantes no campo da satde, denunciavam que as iniciativas em
curso se reduziam, grande parte das vezes, a altera¢cdes que nio chegavam
efetivamente a colocar em questao os modelos de atengdo e de gestio ins-
tituidos (BENEVIDES & PASSOS, 2005).

Evidencia-se ao final da década de 1990, uma ampliagio de propostas
politicas de governo pertencente a humaniza¢io da saade. O Ministério
da Saude, em 2001 cria o referido Programa Nacional de Humanizag¢io
da Assistencia Hospitalar (PNHAH). Tal programa, apresenta uma cole-
¢ao de agdes integradas com o objetivo de modificar os moldes de assis-
téncia na saude, principalmente no ambiente publico.

De acordo com Fortes (2004, p. 33):

O Programa enfocava a necessidade de ocorrer uma transformagio
cultural no ambiente hospitalar, orientada pelo atendimento hu-
manizado ao usudrio, entendendo que resultaria em maior quali-
dade e eficicia das a¢des desenvolvidas. Expressava que as relagoes
humanas que caracterizam o atendimento a satide exigem “agregar
a eficiéncia técnica e cientifica uma ética que considere e respeite
a singularidade das necessidades do usudrio e do profissional, que
acolha o desconhecido e imprevisivel, que aceite os limites de cada

: ~ ””
mtuag a0

Nos anos 1999 e 2002, além do PNHAH, outras a¢des ¢ programas
foram propostos pelo Ministério da Sadde para que também fossem de-
finidos como arena da humanizagio, entre esses destaca-se: a instaura-
¢3o do procedimento de Carta ao Usudrio (1999), Programa Nacional
de Avaliagio dos Servigos Hospitalares (PNASH — 1999), Programa de
Acreditagio Hospitalar (2001), Programa Centros Colaboradores para
Qualidade e Assisténcia Hospitalar (2000), Programa de Modernizagio
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Gerencial dos Grandes Estabelecimentos de Saude (1999), Programa de
Humanizagio Pré-natal e Nascimento (2000), Norma de Aten¢io Hu-
manizada de Recém-Nascido de Baixo Peso — Método Canguru (2000),
dentre outros.

Benevides & Passos colocam que, ainda que a palavra humanizagio
nio aparega em todos os programas e a¢des ¢ que haja diferentes inten-
¢oes e focos entre eles, podem os acompanhar a relagio que vai-se esta-
belecendo entre humanizagio e qualidade (BENEVIDES & PASSOS,
2005).

E a partir destas dire¢des que foram norteadas as defini¢des para a
criagido da Politica Nacional de Humaniza¢io (PNH), que de acordo com
(Humaniza SUS, 2004, p.32)

1) Valorizagio das dimensoes subjetiva e social em todas as praticas
de aten¢io e gestio no SUS, fortalecendo o compromisso com os
direitos do cidadio, destacando-se o respeito as questdes de géne-
ro, etnia, raca, orientagio sexual e as popula¢des especificas (in-
dios, quilombolas, ribeirinhos, assentados etc); 2 Fortalecimento
de trabalho em equipe multiprofissional, fomentando a transver-
salidade e grupalidade; 3) Apoio a construgio de redes cooperati-
vas, soliddrias e comprometidas com a produgio de satide e com a
produgcio de sujeitos; 4) Construcio de autonomia e protagonismo
de sujeitos e coletivos implicados na rede do SUS; 5) Correspon-
sabilidade desses sujeitos nos processos de gestao e atencio; 6) For-
talecimento do controle social com cardter participativo em todas
as instancias gestoras do SUS; 7) Compromisso com a descentrali-
zacio das relagdes de trabalho e da valorizagio dos profissionais de

saude, estimulando processos de educa¢io permanente.(Humani-

za SUS, 2004, p.32)

Dessa forma, observa-se a cria¢gio de uma Politica que atenda as sub-
jetividades de cada ser, respeitando suas particularidades, fortalecendo o
compromisso com o direito de cada cidadio envolvido nesse processo, o
que inclui tanto os usuarios/pacientes/clientes, como os trabalhadores da
area da saide, proporcionando assim, um fortalecimento entre a equipe ¢
um ambiente saudavel.
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2. A Humanizacdao no campo das politicas publicas

Ao se referir-se ao campo das politicas publicas de saude, a humani-
zagido compreende 2 transformagdes de modelos de aten¢io e da gestao
diante dos servigos e sistema de saide, que indica a necessidade da cons-
trucdo de novas relagdes entre usudrios/paciente/clientes e trabalhadores
da saude.

Dessa forma, cabe salientar que, a humaniza¢io encontra-se intrin-
seca as praticas concretas ¢ comprometidas com a produgio de sujeitos.

Campos, salienta que, “de tal modo que atender melhor o usudrio se
dd em sintonia com melhores condi¢des de trabalho e de participagio dos
diferentes sujeitos implicados no processo de produgio de satde” (Cam-
pos, 2000).

Direcionada pelos principios da transversalidade e da indissociabili-
dade entre ateng¢do e gestio, a humanizacio se expressa a partir de 2003
como Politica Nacional de Humanizagio (PNH), segundo o Ministério
da Satde (BRASIL/Ministério da Saude, 2004).

Dessa forma, compromete-se com a constru¢io de uma nova relagio,
seja entre as demais politicas e programas de satde, seja entre as instancias
de efetuagio do SUS (Sistema Unico de Satide), seja entre os diferentes
atores que constituem o processo de trabalho em saude.

Cabe salientar que, transformar praticas de saude exige mudangas no
processo de constru¢io dos sujeitos dessas praticas. Dentro dessas pers-
pectivas, define-se a humaniza¢do como a valorizagio dos processos de

mudanca dos sujeitos na produgio da satde.
3. A Humanizacdao como Direito

No campo da ateng¢io em saide o termo humaniza¢io tem sido utili-
zado com diferentes significados e entendimentos. O conceito vem se mo-
dificando no decorrer dos ultimos anos, confundindo-se historicamente,
nas fases iniciais, com a luta por direitos dos usudrios. Podemos dizer que
humanizag¢io da aten¢io a satde tem seu fundamento na Declaragio Uni-
versal dos Direitos Humanos, que em seu art. 1° afirma: “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade ¢ em direitos. Dotados de

razio e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de
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fraternidade” (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HU-
MANOS, 2009).

De acordo com Silva (2015) “A formagio em saude pressupde a ne-
cessidade de formar profissionais habilitados a compreender e comunica-
rem-se adequadamente com os seus pacientes. (SILVA 2015, P. 299)

Torna-se imprescindivel, nessa perspectiva, que os processos forma-
tivos para o sujeito ingressante na area de saude contemplem os aspec-
tos singulares de entendimento do “outro” enquanto ser humano dotado
de sentimentos, e saberes socioculturalmente construidos. Dessa forma,
compreendendo que o fundamento para a compreensao da horizontaliza-
¢do da comunicagio, pois a singularidade do ser, ndo deve estar sobreposta
ao modelo reducionista de atuagio profissional, cuja marca ¢ a retificagio
dos saberes técnico-cientificos.

Segundo Rios (2009, p.8) o tema humanizag¢io ¢ um assunto fre-
quente no campo da saude publica, e esta aliancado a discussdo dos direi-
tos humanos. Nesse sentido, abordar o tema da humanizag¢io na satde e
dos direitos humanos significa, dentre outros, aprimorar as relagdes entre
os sujeitos de uma sociedade, para uma convivéncia compativel com o

bem de todos e apoiada nos principios éticos e sociais.

Como afirma Rios (2009, p. 05):

A esperanca emerge a partir do exercicio de escutar-nos uns aos
outros ¢ de reconhecer no sofrimento o direito ao atendimento
precoce, resolutivo e de qualidade. O fortalecimento dos vulnera-
veis ¢ alcangado com base nos direitos humanos e no respeito pela

dignidade individual

A relagio estabelecida entre o paciente e o profissional da saude deve
emergir de uma abordagem amplamente impressa nas caracteristicas hu-
manas, subjetivadas. No que tange as relacSes entre sujeitos, os profissio-
nais da saide nio podem se limitar estritamente ao uso do conhecimento
cientifico na execugdo de suas praticas, resultando na negligéncia do po-
sicionamento de seus pacientes em relagdo ao processo de promogio e
cuidados com a satude.

De acordo com Souza et al (2017, p.5):
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A priorizagio dos saberes técnicos, como forma de guiar a rela-
¢io profissional/paciente, estabelece uma relagio unilateral de po-
der e as condutas se tornam ditatoriais, o que obriga o paciente
a cumprir expressamente as exigéncias do profissional da drea da
satide. Nessa perspectiva, o profissional da saude tenta se estabele-
cer como o detentor de todo conhecimento e da verdade absoluta
acerca das doengas e dos tratamentos, fazendo com que ele figu-
re como ser “dominante” e o paciente, cOmo um sujeito passivo
diante de tais “verdades”, se torne um ser “dominado”. A confi-
guracio de uma imagem dialética no contato com o outro deve
conjugar regras para convivéncia e horizontalidade na relagio, uma
vez que da parte dominante se explicita uma conotagio de “poder”
sobre o sujeito vulneravel. Por outro lado, a parte dominada se co-
loca em uma condi¢io de inferioridade pouco prazerosa e se vé
“obrigada” a cumprir passivamente as proposi¢cdes do dominante,

em virtude de seu

A humanizag¢io na satde, conjugada a ideia de direitos humanos, tem
por finalidade conseguir que “a todos seja dado acesso ao que precisam
segundo suas necessidades e a cada um as condi¢des para desenvolver ¢
exercitar suas capacidades” (OLIVEIRA, 2006, p. 280).

Os acordos éticos e morais que nortelam as relagdes sociais comple-
mentam as atitudes coletivas e definem a humanizagio como mecanismo
regulador das a¢des que interconectam os sujeitos. Com vistas para a si-
tuacio dos pacientes que dependem do Sistema Unico de Satde, quando
tratado em contexto de vulnerabilidade, o conceito de humanizacio esta-
belece e abre precedentes de igualdade, equidade e no anteparo solidario
busca sanar as problematicas imersas nos fatores condicionantes da desu-
manizagao.

De acordo com Silva (2011), vérios fatores revelam a promocio da
desumaniza¢io na satde e favorecem o seu agrupamento em trés catego-
rias, que se interligam, tendo como produto final, o descaso ou a nega-
¢ao de direitos. Na primeira categoria aparecem as falhas na organiza¢io
do atendimento, longas filas de espera, adiamentos de consultas ¢ exa-
mes, auséncia de regulamentos e rotinas para acolhimento, ou do seu nio

cumprimento, precarias instala¢des e equipamentos obsoletos ou parados
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por falta de manutengio e ainda acrescenta-se o atraso para realiza¢ao de
exames complementares ¢ emissao de laudos. Na segunda categoria po-
de-se evidenciar especificamente a relagdo entre o profissional da satde
e o paciente, a fragilidade na comunica¢io, muitas vezes motivada pela
falta de profissionais, pouco tempo disponivel para as consultas, formagio
tecnicista, e outros, que comprometem a integridade moral e fisica do
paciente, como a aglomera¢io no momento do atendimento e a falta de
privacidade. Deve-se levar em consideragdo a auséncia de preparo psicolo-
gico e ético e de informagdes precisas para auxiliar os usudrios do sistema
de saude.

Na terceira e ultima categoria percebe-se a falta de condi¢des de tra-
balho, considerando-se os baixos salarios, jornadas duplas ou triplas, que
confluem para a sobrecarga e consequente cansaco fisico e psiquico, prin-
cipalmente se observado os locais mais tensos, que destavorecem a quali-
dade do ambiente profissional.

A fragmentag¢io nos servigos oferecidos pelo sistema tnico de saude
desperta grande discussdo sobre as reais necessidades de se ter uma relagio
estreita entre os campos de atuagao de seus profissionais e os pacientes que
por eles sao assistidos. Mesmo com a institui¢do de politicas que tenham
como finalidade a redugdo da desigualdade e o acesso aos servigos de sad-
de de forma gratuita, igualitaria, integral ¢ equanimemente distribuida, o
SUS ainda precisa reger através dos processos formativos a humanizagio
das praticas.

De acordo com Oliveira: “Nesse sentido, justifica-se a reflexio sobre a
humanizag¢io, que deve considerar a valorizagio dos diferentes sujeitos im-

plicados no processo de producio de saude” (OLIVEIRA, 2006, pag. 278).
Reconhecendo o direito do paciente

A reflexdo sobre praticas humanizadoras em saude se inicia nos anos
1970 por meio da discussdo e luta sobre os “direitos do paciente”. A pri-
meira declaragio de direitos dos pacientes a ser reconhecida pela literatura
foi emitida pelo Hospital Mont Sinai, em Boston/ USA, em 1972. Um
ano depois, a Associagio Americana de Hospitais lanca a Patient’s Bill of
Rights [Carta dos Direitos dos Pacientes], que foi posteriormente revisada

em 1992. (FORTES 2004, P.31 APUD FORTES, 1998).
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Dentro dessas premissas, destaca-se que os direitos dos pacientes nao
¢ algo novo, 14 na década de 70 j4 se existia uma discussio sobre tal direito
que refletia nas praticas humanizadas.

Unm fato relevante para apoiar sobre a humanizagao, se deu pela De-
claracio da Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Sat-
de, organizada e com participagdo de patrocinio pela UNICEF, onde
ocorreu em Alma-Ata, no Kazaquistio, em 1978, reafirmando a saade ser
um estado de bem-estar completo, e ndo somente a auséncia de doenga.
Dessa forma, compreendendo como direito humano fundante.

Tal documento enfatizou que a obten¢io do mais alto nivel de satde
possivel € o objetivo social mais importante a ser atingido pelos sistemas de
saude, sendo que as pessoas devem ter o direito e a obriga¢io de participar,
individual e coletivamente, no planejamento e na implementac¢io de seus
cuidados com satde.

De acordo com Fortes (2004, p.31)

No continente europeu foram emitidos diversos documentos por
organismos transnacionais desde o final dos anos 1970. Em 1979,
a Comunidade Econémica Europeia se manifestou mediante a
“Carta do Doente Usudrio de Hospital”. A Carta afirmou o di-
reito do paciente hospitalizado a autodeterminagio, o direito para
aceitar ou recusar os cuidados propostos pelos profissionais de sati-
de tanto para diagndstico como para tratamento, como também a
obrigatoriedade do fornecimento das informagdes sobre todos os

fatos referentes ao estado de satde.

O direito do usudrio/paciente/cliente, é explicito na coloca¢io do au-
tor acima, quando salienta a autodeterminagdo, que fortalece a autono-
mia do mesmo quanto ao seu tratamento. Com base na importancia dos
direitos humanos, é importante salientar a atual mudanca encontrada no
ambito da relagio médico-paciente, uma vez que nesse campo se dd um
aparente conflito entre direitos fundamentais.

Em 1984, ampliando o enfoque hospitalar dos outros documentos, o
Parlamento Europeu adota a Carta Europeia dos Direitos do Paciente, na
qual se encontram expressos, entre outros aspectos, o direito a informagao

sobre o tratamento e o progndstico, o direito a consulta, pelo usudrio, a
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seu prontudrio médico, assim como o direito de consentir ou de recusar
ser submetido a tratamentos. (FORTES, 2004)

No Brasil, as bases constitucionais relativas a direitos individuais, co-
letivos e sociais, trazem na legislagio infraconstitucional referente ao se-
tor de saude traz diretrizes e normas que se referem, de forma direta ou
indireta, 3 humanizagio da aten¢io em saade, tais como a preservagio da
autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica ¢ moral, a igual-
dade da assisténcia a sadde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
espécie, e o direito a informagao das pessoas assistidas sobre sua saude (Lei
tfederal 8080/90, art. 7°, III, IV e V).

Nas colocac¢des de Fortes (2004, p.31) destaca que:

As normas deste ato legal expressam, entre outros, o direito dos
usudrios a ter um atendimento digno, atencioso e respeitoso; a ser
identificado e tratado pelo seu nome ou sobrenome; a nio ser iden-
tificado ou tratado por nimeros, codigos ou de modo genérico,
desrespeitoso, ou preconceituoso; a ter resguardado o segredo sobre
seus dados pessoais, através da manutengio do sigilo profissional,
desde que nio acarrete riscos a terceiros ou a satide publica; a poder
identificar as pessoas responsaveis, direta ¢ indiretamente, por sua
assisténcia; receber informacgoes claras, objetivas e compreensiveis
sobre hipdteses diagndsticas, diagnosticos realizados, exames solici-
tados e a¢Oes terapéuticas; a consentir ou recusar, de forma livre,
voluntiria ¢ esclarecida, com adequada informagio, procedimen-
tos diagndsticos ou terapéuticos a serem nele realizados; a acessar, a

qualquer momento, o seu prontudrio médico (Art. 22, itens [ a VIII).

Essas avalia¢Ges tiveram continuidade em outros estados brasileiros,
sendo que, recentemente, no municipio de Belo Horizonte/MG, foi pro-
mulgada a let n® 8926, de 02 de agosto de 2004, que “dispde sobre os
direitos do usudrio dos servigos e das a¢gdes de saide no municipio”, a qual

¢ voltada fundamentalmente para a humanizag¢io dos servicos de saade.
Consideracdes finais

A identificagdo da conjuntura por que passa grande parte dos servi-

¢os de saude, releva a necessidade de se reestruturar as acdes recorrentes
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de gestio e de ateng¢io a saude, deslocando culturas institucionais, infe-
lizmente ainda muito propagada entre nos, que tendem, infelizmente, a
objetificar as pessoas que utilizam os servigos de saude nio dando aten¢io
a satisfagio de suas necessidades. Assim, se entendemos e valorizamos o
fato de que politicas publicas de humanizag¢io da aten¢io a satide vém sen-
do consolidadas nos ultimos anos, devemos considerar que, para melhor
atingir seus objetivos, devam se orientar pelo denominado principio da
humanidade, pelo qual o homem deve ser considerado como o centro da
agio ética, aceitando-se a aplicagdo do imperativo categérico que afirma
que a agao eticamente adequada deve considerar o homem como um fim
em si mesmo, ¢ nio somente como um meio de satisfagio dos interesses
das diversas for¢as sociais atuantes na aten¢io em satde.

Torna-se relevante salientar que, as praticas humanizantes nio devem
ser utopicas, o que cabe a cada sujeito envolvido desenvolvé-las em suas
praticas ¢ entende-las “nio somente como uma agao humana, e sim como

uma atitude embasada em uma politica que € direito de todos.
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POLIAMOR: DIREITO OU AFRONTA
SOCIAL?

Roberta Ceriolo Sophi
José Geraldo da Silva

Introducao

Depravacio, libertinagem, imoralidade, ilegalidade, escéria social,
nojento, grotesco, primitivo, swing, orgia, pecado, “coisa do diabo” etc.
Muitos sio os adjetivos e substantivos pejorativos que varias pessoas utili-
zam quando o assunto € o poliamor?, outras simplesmente desconhecem a
palavra, mas, o que podemos entender por poliamorismo?

Ao analisar a propria vida referente ao verbo “amar”, observar-se-a
que houve, hd e haverd muitos amores, esse sentimento de afeto, zelo,
protecio, cuidado, companheirismo, cumplicidade etc. Ha o amor dgape,
a afei¢do universal ao ser humano, seja pelos familiares, amigos ou desco-
nhecidos. E, o amor Eros, dos amantes, dos apaixonados, dos romanticos,
que sera o alicerce da presente pesquisa.

O termo poliamor teria surgido, (CARDOSQO, 2010), em agosto de
1990, em um evento publico em Berkeley (Califérnia - EUA), em que
neopagios, pertencentes a Igreja de Todos os Mundos, objetivavam a cria-

¢ao de um Glossario de Terminologia Relacional. Destacando-se, sobre o

2 Nao confundir com pansexual, etimologia do prefixo grego pan-, que significa "tudo" ou
"todos" (tanto géneros binarios como ndo-binarios). Atracdo sexual por todos os sexos ou
géneros. Ndo-bindrio ou queer, do inglés: genderqueer, conhecido como “termo do guar-
da-chuva”, ou seja, a pessoa ndo se identifica com o masculino e nem com o feminino,
inconformismo de género.
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assunto em tela, a obra de Deborah Anapole (2014), Polyamory: The New
Love Without Limits, com bases ideologicas de igualdade e liberdade.

A Primeira Conferéncia Internacional sobre o poliamorismo ocorreu
em 2005, em Hamburgo - Alemanha, clamando o respeito social e o seu
reconhecimento juridico. Em 2019, entre 14 ¢ 16 de novembro, estd pro-
gramada a 3rd Non-Monogamies e Contemporary Intimacies Conference, que sera
realizada em Barcelona, Espanha, com a mesma énfase social e juridica.

Poliamor, expressio hibrida com etimologia: do grego moAi - poli (que
significa muitos ou vdrios), ¢ do latim amor (significando amor), logo,
muitos amores, relacionamentos amorosos multiplos. Poliamorismo, vin-
culos afetivos entre mais de duas pessoas, ancoradas na nio-monogamia
responsavel, com objetivo de constituir familia. A série “Eu, Tu e ELA”
(NETIFLIX, 2017), ilustra de maneira instigante o poliamorismo.

Para que ndo ocorra confusio no entendimento da terminologia po-
liamor, faz-se mister a compreensio da palavra poligamia, que significam
muitos casamentos.

Os cientistas usam o vocabulo poliginia para designar aquele que tem
mais de uma esposa a0 mesmo tempo, ¢ poliandria, para designar a mu-
lher que tem mais de um marido ao mesmo tempo (HOUAISS).

Na poliafetividade inexiste diferenca de géneros, como ocorre na po-
ligamia, pois hd a necessidade do conhecimento, afeto, aceitagio e con-
sentimento de todos os envolvidos na relagio.

Rebecca Young, (GALILEU, 2007, p. 41) cientista renomada, pes-
quisadora da Universidade de Austin, conclui em seu tltimo trabalho que
a plausivel explicacio do “porqué” uns sio monogamicos e outros nio,

estd na genética:

Depois de analisar sequéncias de RINA de 10 espécies de verte-
brados, cinco monogamicas ¢ cinco poligdmicas, os pesquisadores
concluiram que os animais com apenas um parceiro sexual apre-
sentavam um mesmo padrio de genes. Segundo os autores do estu-
do, isso significaria que a evolu¢io usou uma “férmula universal”

para determinar a forma de se relacionar de algumas espécies.

Christian Klesse (2006, pp. 565-583), pesquisador norte-america-

no, salienta a importancia do poliamor para nominar os vinculos afetivos
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que estdo em descompasso com os padrdes socials monogamicos, pois
relaciona-se com mais de uma pessoa. E, complementa argumentando
que nio ¢ necessariamente contrario a seus principios, pois a fidelidade,
pode fazer parte do contrato. Por outro lado, o poliamor também nio
deve ser comparado a poligamia, pois nio pressupde assimetria de gé-
nero.

Nos dizeres de Noely Montes Moraes, psicologa e professora univer-
sitaria (GALILEU, 2007, p. 41): “a etologia (estudo do comportamento
animal), a biologia e a genética ndo confirmam a monogamia como pa-
drio dominante nas espécies, incluindo a humana. E, apesar de nio ser
uma realidade bem recebida por grande parte da sociedade ocidental, as
pessoas podem amar mais de uma pessoa a0 mesmo tempo’.

Regina Navarro Lins (2017), psicanalista, em sua obra “Novas For-
mas de Amar - nada vai ser como antes, grandes transformag¢des nos rela-
clonamentos amorosos”, afirma que o padrio de comportamento aceito
vem cedendo espa¢o para o diferente, pois 0 amor no século XXI todo
mundo quer amar alguém — ou alguéns.

H4 intmeras formas de relacionamentos heterossexuais, homosse-
xuais, bissexuais, monogamicos ou nio, em nossa sociedade, exemplifi-
cando-se, hd o namoro fechado (vinculo exclusivo entre o casal); namoro
aberto (vinculo nio exclusivo entre o casal), namoro digital, casamento/
unido estavel fechado (vinculo exclusivo entre o casal), casamento/unido
estavel aberto (vinculo nio exclusivo entre o casal).

No nucleo poliafetivo ndo poderia ser diferente, haja vista poder
ocorrer todas essas situagdes e muitas outras. Na esséncia, poliamor é o
relacionamento entre trés ou mais pessoas que, voluntariamente, souber,
consentir e querer constituir familia, pautado em regras de convivéncia
acordadas entre os envolvidos, com multiplicidade consentida de vinculos
afetivos (com ou sem relacionamento sexual), escorados no respeito, na
fidtcia, no didlogo e no amparo mutuo.

Surgindo um novo grupo familiar, alicercado na liberdade, igualdade
e autonomia de vontade. O poliamor pode (PILAO, 2015, pp. 391-422)
ser aberto (com possibilidade de outros relacionamentos, com outras pes-
soas que nio integram o grupo); fechado (onde o relacionamento fica ads-
trito ao grupo, com base na polifidelidade) ou mono/poli (onde somente
um do casal ¢ adepto ao poliamor).
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Serd modismo? Uma onda influenciada pela internet, novela, filme,
musica ou por alguma celebridade que estivesse ostensivamente assumido
tal modalidade de relacionamento? Resultado da globalizacio? Somente
pessoas sem cardter seriam os seus adeptos?

Por “incrivel” que pare¢a (NADALE, 2010) ¢é perfeitamente legal ter
varias esposas em mais de 50 paises. Em outros 20, a poligamia nio estd
nas leis, mas ¢ culturalmente aceita. A maioria dessas na¢des estd na Afri-
ca, regido de forte concentragio da religido mugulmana.

Na Arédbia Saudita, (NASR) temos o Alcorio?, 4:3, livro sagrado dos
muculmanos, sobre a poligamia, onde expressa: “Casai com quantas mu-
lheres quiserdes, 2, 3 ou 4: mas, se temeis nao poder trati-las com equi-
dade, entio tende uma s6”.

Nos EUA, a poligamia ¢ proibida, contudo ha alguns membros de
grupos derivados da Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos Ultimos Dias
(conhecidos como mérmons fundamentalistas, em Utah), adeptos do ca-
samento com vdrias esposas*. Sendo que legalmente os homens casam-se

com a primeira mulher, e com as outras a unido ¢ apenas religiosa®.

3 O Alcordo esta organizado em 114 capitulos, denominados suras, divididas em livros, se-
¢Oes, partes e versiculos. Considera-se que 92 capitulos foram revelados ao profeta Maomé
em Meca, e 22 em Medina. Os capitulos estdo dispostos aproximadamente de acordo com
o seu tamanho e ndo de acordo com a ordem cronoldgica da revelagado.

4 A revelagdo sobre o casamento plural, registrada em Doutrina e Convénios 132, surgiu
em parte dos estudos de Joseph Smith sobre o Velho Testamento em 1831. Os membros da
Igreja entendiam que estavam vivendo nos ultimos dias, os quais as revelagdes chamaram
de a “dispensagdo da plenitude dos tempos”. Principios antigos — como profetas, sacer-
ddcio e templos — seriam restaurados na Terra. O casamento plural, praticado por antigos
patriarcas como Abrado, Isaque, Jacod e Moisés, era um desses principios antigos. Disponi-
vel em <https://www.lds.org/topics/plural-marriage-in-the-church-of-jesus-christ-of-latter-
-day-saints?lang=por&old=true>. Acesso: 19 mar. 2019.

5 O mérmon Kody Brown e suas esposas processaram o estado de Utah pelo banimento

da poligamia. Os Browns ficaram famosos pelo reality show Sister Wives, do canal TLC. Em
2014, um juiz federal havia decidido a favor dos Browns, considerando que proibir coabita-
¢do violava seus direitos constitucionais de livre exercicio da religido. Com a decisdo federal,
considerava-se que a poligamia em Utah havia sido descriminalizada na pratica. O processo
dos Browns corre agora em um tribunal federal de segunda instancia. Disponivel em <ht-
tps://vozesmormons.org/2016/11/26/mormons-contra-descriminalizar-poligamia/>. Aces-
so: 19 mar. 2019.
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Tal permissio juridica ocorre desde a impetra¢ao da agdo movida por
Kody Brown® e suas esposas contra o Estado de Utah (Brown v. Buhman”),
pleiteando o banimento da poligamia e da respectiva decisio procedente
proferida por juiz federal, em 2014. A sentenga fora escoliada no argu-
mento que proibir a coabitagdo violava seus direitos constitucionais de
livre exercicio religioso. O processo estd em tramita¢ao no tribunal federal
de segunda instancia.

Na Tanzania (IBDFAM, 2007), os noivos declaram no momento do
registro se optam pela monogamia, poligamia ou potencialmente poliga-
micos. A alteragio do status pode ocorrer a qualquer momento desde que
com mutuo consentimento.

Em outros lugares, como no Sudio, o presidente estimula os casa-
mentos multiplos para que a populacio aumente. Pelas leis islamicas — a
Sharia — os homens podem se casar com até quatro mulheres. Segundo o
presidente, os homens devem ignorar as politicas internacionais de plane-
jamento familiar (BBC, 2001).

No Nepal, a mulher casa com o homem e, se este tiver um irmao,
o cunhado fica sendo seu companheiro. Esta tradi¢io ocorre para que o
patrimoénio sempre fique na familia, a fim de amenizar a pobreza social
que avassala o pais.

Na Biblia ha vérias alusdes a poligamia (FURTADO, 2015), como

por exemplo:

O rei Davi, o famoso lider que derrotou o gigante Golias, teve di-
versas mulheres. E o que d4 a entender esta passagem do segundo
livro de Samuel, capitulo 5, versiculo 13: “Chegando a Hebron,
Davi tomou ainda mais concubinas e esposas de Jerusalém, e mais
filhos e filhas nasceram para Davi”. Abimeleque (Gn 20:17-18),
Ben-Hadade (1Rs 20:3-4), Assuero (Et 1:9) e Belsazar (Dn 5:2).
Lameque (duas esposas, Gn 4:19). Terd (Gn 11:26; 20:12), Naor
(Gn 22:20-24) e Abraio (Gn 16:1-13; 25:1-6). Esad tinha cinco

6 A repercussao foi tamanha que o canal TLC apresenta o famoso reality show Sister Wives.
Disponivel em <https://www.tlc.com/tv-shows/sister-wives/>. Acesso: 29 abr. 2019.

7 integra da decisdo proferida no caso Brown v. Buhman. Disponivel em <https://law.justia.
com/cases/federal/appellate-courts/cal0/14-4117/14-4117-2016-04-11.html>. Acesso: 29
abr. 2019.
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esposas (Gn 26:34; 28:9; 36:2-3) e Jacé tinha quatro (Gn 29:23-
28; 30:4,9). Esau, tinha duas esposas (Gn 36:11-12).

O conceituado jornalista John Tierney (2006) defendeu a poligamia
num editorial do The New York Times, no qual declarou que a poligamia
“nao ¢ necessariamente pior do que a alternativa americana atual: a mo-
nogamia em série’’.

A nogao, os padroes do que vem a ser familia no cendrio mundial, estd
em atroz metamorfose. O cerrado grupo familiar “pai-mie-filho(s)”, esta
desabrochando e surgindo novas células baseadas no amor, na felicidade
e no respeito muatuo, sendo as regras de convivéncia estipuladas em con-
senso entre os envolvidos no relacionamento, dentre eles o poliamorismo.

A possibilidade de legitimar o arranjo familiar poliafetivo gera des-
conforto pessoal para muitos cidadios, sociologicamente compreensivel
por fator historico-cultural brasileiro, haja vista estarmos pautados nas re-
lagdes afetivas monogamicas e no patriarcalismo, heranga do Brasil Colo-
nia influenciado pela religido, tradi¢des e costumes portugueses.

Nossa Magna Carta, com holofotes no principio da dignidade da pes-
soa humana, ao respeito, a liberdade, a igualdade, objetivando promover
o bem de todos, sem preconceitos e discriminagdes, amenizou os efeitos
do patriarcalismo e o patrimonialismo, contudo, estamos longe da sua real
efetiva¢ao.

Nos dizeres de Claudio Pereira de Souza Neto e¢ Daniel Sarmento
(2019):

[...]- O patrimonialismo e a confusio entre ptblico e privado con-
tinuam vicejando, a despeito do discurso constitucional republica-
no. O acesso aos direitos estd longe de ser universal ¢ as violagdes
perpetradas contra os direitos fundamentais das camadas subalter-
nas da popula¢io sio muitos graves e rotineiras do que as que atin-
gem os membros das elites. A desigualdade permanece uma chaga
aberta e a exclusio que ela enseja perpetua a assimetria de poder

politico, econémico e social.

O poliamor estd instaurado e ha a necessidade de adequabilidade so-

cial do direito para amparar os adeptos da poliafetividade, com supedaneo
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na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann®, onde “o sistema s6 é capaz
de estar atento e responder a causalidade externa por meio das operagdes
que ele proprio desenvolveu” (RODRIGUES, 2012, p. 79). E, primor-
dialmente em nosso ordenamento constitucional pautado no principio da
dignidade da pessoa humana.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em decisio monocratica profe-
rida no STF, exp0s que:

[...] lembre-se, sobretudo, do significado especial que a ordem
constitucional conferiu ao principio da dignidade humana (art. 12,
III). Na sua acep¢ao origindria, este principio proibe a utilizagio
ou transformac¢io do ser humano em objeto de degradagio por
meio de processos ¢ agdes estatais. O Estado estd vinculado ao de-
ver de respeito e prote¢io do individuo contra exposi¢io a ofensas

ou humilhagoes [...].

Amparado no principio da igualdade, Flavia Piovesan (2010, p. 251),
afirma que:

A igualdade formal, reduzida a féormula “ todos sio iguais pe-
rante a lei”(que, ao seu tempo foi crucial para a abolicdo de
privilégios); b) a igualdade material, correspondente ao ideal de
justica social e distributiva (igualdade orientada pelo critério
socioecondmico; e ¢) a igualdade material, correspondente ao
ideal de justica enquanto reconhecimento de identidades (igual-
dade orientada pelos critérios de género, orienta¢io sexual, ida-

de, raga, etnia e outros).

A Constitui¢io Federal brasileira de 1988, expressa que a familia, base
da sociedade, tem especial protecio do Estado, com fulcro no art. 226.

Sendo, tanto para a doutrina como na jurisprudéncia majoritdrias, afir-

8 Niklas Luhmann (Luneburgo/nascimento, 08 de dezembro de 1927 — Qerlinghausen/dbi-
t0,06 de novembro de 1998) foi um socidlogo alemado apontado como um dos principais

autores das teorias sociais do século XX, deixando uma obra com mais de 14.000 paginas.
(Bechmann, Gotthard; Stehr, Nico. The legacy of Niklas Luhmann. Disponivel em <http://

www.infoamerica.org/documentos_pdf/luhmann_02.pdf>. Acesso: 18 mar. 2019.
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mado que o rol deste dispositivo legal é exemplificativo (numerus apertus) e
nio taxativo (numerus clausus).

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho
(2017, p. 1122):

[...] o conceito de familia ndo tem matiz Gnico, temos a convicgao
de que a ordem constitucional vigente consagrou uma estrutura
paradigmitica aberta, calcada no principio da afetividade, visando
a permitir, ainda que de forma implicita, o reconhecimento de ou-

tros ninhos ou arranjos familiares socialmente construidos.

Maria Berenice Dias, em “Familia ou Familias?”, apregoa a neces-
sidade de visualizar as diferentes bases afetivas e seus respectivos efeitos
juridicos: “Hoje ninguém mais tem davida de que familia é mesmo um
conceito plural.”.

Paulo Luiz Netto Lobo (2002), afirma que as entidades familiares
estdo acobertadas pelos principios da igualdade (como decorréncia natural
do pluralismo reconhecido pela Constitui¢io) e da liberdade de escolha
(como concretiza¢gio do macroprincipio da dignidade da pessoa humana).
De constituir a entidade familiar que melhor corresponda a sua realizagio
existencial, nio podendo o legislador definir qual a melhor e mais ade-
quada.

A familia (FACHIN, 1999, p. 12) saiu “da estrutura unitdria, hie-
rarquizada e transpessoal, houve migra¢ao para uma familia plural, igua-
litaria e eudemonista, um novo paradigma da conjugalidade”.

A busca incessante pela felicidade pautada no afeto, amor, carinho e

real envolvimento pessoal sio caracteristicas da familia contemporanea,

(DIAS, 2008):

[...]Jsurgiu um novo nome para essa tendéncia de identificar a fami-
lia pelo seu envolvimento efetivo: familia eudemonista, que buscaa
felicidade individual vivendo um processo de emancipa¢io de seus
membros. O eudemonismo € a doutrina que enfatiza o sentido de
busca pelo sujeito de sua felicidade. A absor¢io do principio eude-
monista pelo ordenamento altera o sentido da protegio juridica da
familia, deslocando-o da institui¢io para o sujeito, como se infere

da primeira parte do § 8° do art.226 da CF: o Estado assegurari a
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assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que a

integram.

A autonomia privada deve reger as rela¢des familiares, com espeque
no principio da interven¢io minima do Estado no direito de familia (AL-
VES, 2010, p. 151):

[...]Jem n3o sendo mais a familia uma institui¢io sacralizada, fecha-
da, numerus clausus, por certo o ordenamento deve fornecer ao
individuo amplas possibilidades de escolha de formagio do vinculo
familiar que melhor promova a sua felicidade pessoal. Alids, frise-se
que essa liberdade de escolha, enquanto direito existencial do ser

humano, chega a integrar o conjunto de direitos da personalidade.

O desenvolvimento da personalidade estd intrinsicamente relaciona-
do com a funcionalizagio da familia, (TEPEDINO, 1997, p. 56) que deve
“a comunidade familiar ser preservada (apenas) como instrumento de tu-

tela da dignidade da pessoa humana”.

[...]. Essa tendéncia vem se acentuando cada vez mais e tem como
marco historico a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
votada pela ONU em 10 de dezembro de 1948, quando estabele-
ceu em seu art. 16.3: “A familia é o nicleo natural e fundamental
da sociedade e tem direito a prote¢io da sociedade e do Estado”.
(GAGLIANO, 2012, p. 90).

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 12, III
da CF/88), o direito fundamental da inviolabilidade a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem (art. 5°, X, CF/88), a familia como base da
sociedade e tutelada pelo Estado (art. 226, CF/88), cujo rol constitucional
¢ exemplificativo e a funcionaliza¢io familiar contribuindo para o desen-
volvimento do direito da personalidade (art. 11, CC/02), conclui-se que
o nucleo da poliafetividade, com holofote no amor, assisténcia e respeito
mutuo, objetivando constituir familia estd ampara legalmente no sistema
juridico brasileiro.

O principio da dignidade da pessoa humana (MORAES, 2004, p.
52) ¢é pessoal, espiritual e moralmente inerente a pessoa:
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[...] concede unidade aos direitos ¢ garantias fundamentais, sen-
do inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a
ideia de predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e
Nagio, em detrimento da liberdade individual. A dignidade ¢ um
valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singu-
larmente na autodeterminacio consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo esta-
tuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcional-
mente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fun-
damentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que

merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Os direitos fundamentais (REMEDIO, 2016, p. 262), enquanto pau-
tas que norteiam a atividade social, estdo atrelados a justica social, de um
lado, vedando e inibindo a exclusio social e, de outro lado, estimulando e
contribuindo para a inclusio social.

A sociedade cria e transforma o Direito. As relagdes sociais, dinami-
cas que sio, tracam seus limites e fundamentam os valores a serem tute-
lados pelo Direito em cada momento social (MARTINS, 2016, p.505).

As relagdes familiares sio as mais sujeitas a mutagdes (DIAS, 2003,
pp. 12-13), pois regidas por costumes que se alteram cada vez em maior
velocidade. Realidade confirmada pela historia, haja vista a andlise socio
juridico brasileira, como por exemplo, o reconhecimento do concubinato
(1994), a sua renomeagio para Lei da Unido Estavel (1995), que era repleta
de imposi¢oes para a sua rotulagio (como convivéncia de um homem e
uma mulher ha pelo menos 05 anos, sob o mesmo teto).

Hodiernamente, temos a unido homoafetiva, reconhecida pelo STF
em 2011, que ampliou juridicamente as possibilidades de relacionamen-
tos afetivos. E, em cerimonia realizada no Instituto Historico-Cultu-
ral da Aerondutica (RJ), em 12 de janeiro de 2018, foram reconhecidas
como patrimonio documental as ADI 4277 ¢ APDF 132, relatadas pelo
ex-ministro Ayres Britto:

O certificado entregue ao Supremo Tribunal Federal refere-se a de-
cisio da Corte na A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277,
ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR), e na Arguicio
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de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, proposta
pelo Governo do Rio de Janeiro. As agdes foram julgadas em conjun-
to em maio de 2011, quando, por unanimidade de votos, o Plenario
reconheceu a uniio homoafetiva como entidade familiar, sujeita as

mesmas regras e consequéncias da unido estivel heteroafetiva.

O Conselho Nacional de Justi¢a, ao proferir a Resolugio n.? 175 de
14 de maio de 2013, proibiu a discriminag¢io aos casais homoafetivos, re-
conhecendo as unides estaveis:

Art. 1°. E vedada as 17 autoridades competentes a recusa de ha-
bilitagdo, celebragio de casamento civil ou de conversio de unido

estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2°. A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comu-

nicacio ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

No Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, de acordo com o re-
lator Rui Portanova, fora questao de justica o reconhecimento de uniio

estavel paralela ao casamento:

APELACAO. UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASA-
MENTO. RECONHECIMENTO. PARTILHA. “TRIA-
CAO”. ALIMENTOS PARA EX-COMPANHEIRA E PARA
O FILHO COMUM. Viavel reconhecer uniio estavel paralela ao
casamento. Precedentes jurisprudenciais. Caso em que restou ca-
balmente demonstrada a existéncia de unido estavel entre as partes,
consubstanciada em contrato particular assinado pelos companhei-
ros ¢ por 03 testemunhas; e ratificada pela existéncia de filho co-
mum, por inumeras fotografias do casal junto ao longo dos anos,
por bilhetes ¢ mensagens trocadas, por existéncia de patrimoénio.
(TJ-RS - AC: 70039284542 RS, Relator: Rui Portanova, Data de
Julgamento: 23/12/2010, Oitava Camara Civel, Data de Publica-
¢3o: Didrio da Justica do dia 11/01/2011).

A sociedade global, com énfase nos relacionamentos afetivos, passa
por mudangas de paradigmas, ¢ o poliamor faz parte deste contexto. Na
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Holanda, em 2013, ocorreu a uniao civil entre um homem e duas mu-
lheres (BRUSSELS JOURNAL, 2013). Na Colombia fora registrado
o primeiro trisal, em 03 de junho de 2017, num cartério em Medelin
(BBC, 2017).

No Canadi, (FINANCIAL POST, 2018) a justi¢a decidiu, em junho
de 2018, que trés adultos vivendo em relacionamento de poliamor sio os
pais de uma crianca: [...] a crianga, A., nasceu no que se acredita ser um
relacionamento familiar estavel e amoroso que, embora fora do modelo
familiar tradicional, proporciona um ambiente seguro e estimulante.

No Brasil, um cartério de Tupa, foi o primeiro a emitir a escritura
publica declaratéria de uniio poliafetiva, entre um homem e duas mulhe-
res com o intuito de estabelecerem os seus direitos e deveres reciprocos
e para com terceiros, escorados nos principios da liberdade, dignidade e
igualdade (CONSULTOR JURIDICO, 2012).

A competéncia para legislar sobre direito civil, logo, nucleos afetivos,
¢ da Unido, com espeque no art. 22, da Constitui¢io Federal brasileira de

1988:

Art.22. Compete privativamente 2 Unido legislar sobre:

I-direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, ma-

ritimo, acrondutico, espacial e do trabalho;

Ao Conselho Nacional de Justica (CNJ), com fulcro na Constitui¢io
Federal brasileira de 1988, art.103-B, § 4°, incluido pela Emenda Cons-
titucional n. 45/2004, compete o controle da atuagio administrativa e fi-

nanceira do Poder Judiciario:

Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15
(quinze) membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1

(uma) recondug¢io, sendo

§ 4°. Compete ao Conselho o controle da atuagio administrativa
e financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicées que

lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura.
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A Lei de Registro Publico, Lei n. 6.015/1973, dita a responsabilidade
dos oficiais pelos prejuizos que causarem aos interessados, seja por culpa
ou dolo:

Art. 28. Além dos casos expressamente consignados, os oficiais sio
civilmente responsiveis por todos os prejuizos que, pessoalmente,
ou pelos prepostos ou substitutos que indicarem, causarem, por

culpa ou dolo, aos interessados no registro.

Pardgrafo anico. A responsabilidade civil independe da criminal

pelos delitos que cometerem.

A mesma legislacdo, no art. 218, dita que: “O registro pode ser pro-

movido por qualquer interessado”. E, quais registros sio admitidos:

Art. 222. Sio admitidos a registro unicamente:
a) escrituras publicas, inclusive as lavradas em consulados brasileiros;

b) escritos particulares autorizados em lei, assinados pelas partes e
testemunhas, com as firmas reconhecidas, dispensado o reconhe-
cimento quando se tratar de atos praticados por entidades vincula-

das ao Sistema Financeiro de Habita¢io;

Inexiste na legislagio patria proibi¢io ao registro de declaragio parti-
cular de unilo poliafetiva, logo, os integrantes ao poliamor, que nio con-
seguirem registra-lo, para estabelecer seus direitos e obrigag¢des recipro-
cos, e, futuramente provando o(s) dano(s) causado(s) por esta negligéncia
cartordria, escorado no art. 186, do Codigo Civil brasileiro de 2002, de-

verdo ser reparados, ressarcidos e indenizados.

Art. 186. Aquele que, por a¢io ou omissio voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Apesar do exposto, o Conselho Nacional de Justi¢a, em 26 de junho

de 2018, proibiu os cartérios brasileiros de registrarem as declara¢des de

unides poliafetivas, compostas por trés ou mais pessoas. E mais, conside-
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rou as declaragdes até entio autorizadas como inexistentes, ou seja, com

nulidade absoluta (como se nunca tivesse existido).
Conclusao

A nogio, os padrdes do que vem a ser familia no cendrio mundial,
estd em atroz metamorfose, onde a férmula exclusiva “papai-mamae-fi-
lhinho(s)” convive lado-a-lado com novos nucleos familiares que, apesar
de ja existirem, sio considerados inexistentes pela sociedade hipdcrita.

Na esséncia, poliamor ¢ o relacionamento entre trés ou mais pessoas
que, voluntariamente, souber, consentir e querer constituir familia, pau-
tado em regras de convivéncia duradoura acordadas entre os envolvidos,
com multiplicidade consentida de vinculos afetivos (com ou sem relacio-
namento sexual), escorados no respeito, na fidicia, no didlogo e no am-
paro mutuo.

Este grupo familiar ¢ alicer¢ado na liberdade, igualdade e autonomia
de vontade. O poliamor pode ser (PILAO, 2015, pp. 391-422) aberto
(com possibilidade de outros relacionamentos, com outras pessoas que
nao integram o grupo); fechado (onde o relacionamento fica adstrito ao
grupo, com base na polifidelidade) ou mono/poli (onde somente um do
casal ¢ adepto ao poliamor).

Rebecca Young, cientista renomada, pesquisadora da Universidade
de Austin, conclui em seu altimo trabalho que a plausivel explica¢io do
“porqué” uns si0 monogamicos e outros nao, estd na genética.

A poliafetividade, nio ¢ considerada como reflexo de um modismo
e nem influéncia de uma globalizagio, apesar de incomum, existe. Sendo
necessaria a diferenciagio entre poligamia, swing e orgia. Haja vista que
os poliamoristas tém no amor, conhecido e consentido por todos, objetivo
de constituir familia.

O poliamor estd sob a égide do principio fundamental da digni-
dade da pessoa humana (art. 1°, III da CF/88), do direito fundamental
da inviolabilidade a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
(art. 5¢, X, CF/88), da familia como base da sociedade e tutelada pelo
Estado (art. 226, CF/88), que apresenta um rol exemplificativo e do
papel da familia no desenvolvimento do direito da personalidade (art.

11, CC/02).
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O Conselho Nacional de Justiga, em 26 de junho de 2018, proibiu os
cartdrios brasileiros de registrarem as declaracdes de unides poliafetivas,
compostas por trés ou mais pessoas. E mais, considerou as declaragdes
até entdo autorizadas como inexistentes, ou seja, com nulidade absoluta
(como se nunca tivesse existido).

A familia poliafetiva, continua a mercé da sociedade, como se inexis-
tisse, como se fosse invisivel, aguardando manifesta¢des politicas e juridi-

cas para terem seus direitos constitucionais efetivados.
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OS LIMITES PARA O PREMIO

DE COLABORADOR E A (IM)
POSSIBILIDADE DE REPACTUACAO
DO ACORDO DE DELACAO
PREMIADA

Lucas Mantovani Chiquetti
Luiz Alberto Pereira Ribeiro

INTRODUCAO

A principio, antes de adentar ao cerne deste estudo, destaca-se que a
Let 12.850/2013 (Let de Organizagio Criminosa) autorizou, como um
dos meios de prova para apurar o crime de organiza¢io criminosa e corre-
latos, a delagdo premiada. O prémio, segundo os termos da lei supramen-
cionada, consiste em uma das trés op¢des: 1) perdao judicial (sem puni¢io
alguma); 11) reducio de até 2/3 da pena privativa de liberdade que vier a
ser aplicada; 1i1) substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos.

Um desses beneficios valerd para quem colaborar efetiva e volun-
tariamente para permitir a identificacio dos integrantes da organiza¢io
criminosa, revelar a sua estrutura e a divisio de tarefas, prevenir outras
infra¢des, recuperar bens e valores ou localizar a vitima (neste tltimo caso,
valendo para o crime de sequestro).

Posto isso, dados os acontecimentos da Operagio Lava Jato entre os
anos 2016 a 2018, muitos dos acordos de colabora¢io premiada, homo-
logados pelo ex-juiz Sérgio Moro poderiam, entdo, serem considerados
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absolutamente ilegais, pois consagram “prémios” que a lei nio prevé e
até outros contra o proprio Cddigo Penal (CP) e a Lei de Execugio Penal
(LEP)?

Faz-se necessario e é de grande valia, uma reflexdo acerca dos limites
e possibilidades da colaboragio processual, instituido pela Lei 12.850/13.

A pretensio deste trabalho, portanto, ¢ discutir os limites de atuacio
do Ministério Publico quando das negociac¢des e celebragio dos acordos
de colaboragio premiada, bem como analisar as possiveis nulidades advin-
das dessa falta de delimitagio, além de permear o fato de que, se a delagio
premiada possui natureza de negécio juridico processual, poderiam estes
acordos sofrerem novas repactuagoes, seja pela vontade do Ministério Pa-
blico ou pelo oferecimento de prémios que nao estio previstos na Lei de
Organizagiao Criminosa?

A pesquisa aborda o tema a luz do método de abordagem dedutivo ¢ a
partir de trés pontos de vista: quanto a natureza da pesquisa, esta serd aplica-
da, visto que objetiva gerar conhecimentos para a aplicagio pratica, dirigidos
a solucio de problemas especificos da sociedade. Por outro lado, do angulo
de seus objetivos, a pesquisa serd essencialmente exploratéria, sendo que, do
ponto de vista de seu objeto, devera ser qualitativa, utilizando-se de pesquisa
bibliogrifica e documental, possuindo como fontes privilegiadas, a doutrina
¢ as normatizacdes nacionais ¢ internacionais existentes.

Sem a pretensio de respostas definitivas, busca-se apresentar novas
reflexdes sobre o tema.

Encerra-se o trabalho, apresentando as conclusdes extraidas da pes-
quisa, sinalizando pela impossibilidade de homologa¢io de acordos de

colaborag¢io premiada que consagrem prémios inexistentes na Lei Penal.

1 DO ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA E SUA
NATUREZA JURIDICA

A principio, importante ressaltar que o instituto da colaboragiao pre-
miada admite uma natureza juridica triplice, isto é, que sua esséncia ju-
ridica possui fundamento em trés ramos/elementos distintos do Direito:
processual, material e como negdcio juridico (DINO, 2015).

A natureza juridica processual, relacionada ao Direito Processual

Penal, refere-se a compreensio de que a colabora¢io premiada ¢ uma
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técnica especial de investiga¢do, ou seja, um mecanismo, instrumento
pelo qual, através dele, permite-se alcangar ou facilitar o alcance do (s)
aspecto (s) a que se destinou a colaborar. Por consequéncia, envolve, nio
s6 o agente colaborador, mas igualmente os frutos de sua colabora¢io
(TOMAZINI, 2018).

Jaanatureza juridica material, ligada ao Direito Penal, consiste ¢ abar-
ca os reflexos juridico-penais que o acordo de colabora¢io podera trazer
para o acusado/colaborador, quando da dosimetria da pena podendo, este
substituir, reduzir ou isentar a pena, alterar o regime prisional de cum-
primento da reprimenda, servir de perdio judicial ou até mesmo como
uma espécie de imunidade, implicando no nio oferecimento da dendncia
(SOARES, 2016).

Por fim, dentro da esfera da Teoria Geral do Direito Penal e Proces-
sual Penal, tem-se a natureza juridica de negécio juridico processual pu-
blico, cujos elementos de legalidade e legitimidade, quer sejam a existén-
cia, validade e eficicia do negdcio devem ser entendidos sob uma logica
de direito publico-penal e nio sob a légica de direito privado (SPIRITO,
2018), 1sso porque hd a necessidade de adequagio e (re) modulagio de
tudo que for importado ao Direito Penal lato senso (DUCLERC, 2016).

O acordo de delagao premiada nao pode especificar qual dos trés pré-
mios o juiz terd de aplicar na sua futura senten¢a condenatoria. Vale di-
zer, privilegiar um prémio e excluir os outros, vedando que o magistrado
possa fazer a individualizagdo da pena, que é um preceito constitucional
(SANTOS, 2017).

Este entendimento permite que, diante do prémio aplicado pelo juiz,
o Ministério Publico e/ou réu possam apelar levando o tema a um salutar
controle pelo duplo grau de jurisdi¢io.

Todavia, vendo a natureza juridica material da colaborag¢io premiada,
inspirada nos conceitos tipicos do Direito Civil, sobretudo em relagio a
Teoria do Fato Juridico, essa pode ser encarada como um negdcio juridi-
co, pois, como afirma Didier (2016, p. 165):

Em sintese, a colaborag¢io premiada prevista na Lei n. 12.850.2013
€ (1) ato juridico em sentido lato, j& que a exterioriza¢io de vontades
da parte é elemento cerne nuclear do seu suporte fitico; (ii) € negd-

cio juridico, pois a vontade atua também no ambito da eficicia do
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ato, mediante a escolha, dentro dos limites do sistema, das categorias
eficaciais e seu conteudo; (iii) é negdceio juridico bilateral, pois for-
mado pela exteriorizagio de vontade de duas partes, e de natureza
mista material e processual), haja vista que as consequéncias juridicas
irradiadas s3o de natureza processual e penal material; (iv) € contra-

to, considerando a contraposi¢io dos interesses envolvidos.

Posto isso, ¢ de suma importancia perceber que a colabora¢io, no
plano dos fatos, € juridicizada por meio de um acordo, que se formaliza
por meio de um termo, cujos elementos basilares a propria disposicio legal
estabeleceu.

Na dinamica trazida pela Lei 12.850/2013, existem dois sujeitos que
passam a acordar: de um lado o Ministério Publico e de outro, o investiga-
do’. De maneira espontanea ou nio', o colaborador torna-se um valioso
acessOrio para a investiga¢io e/ou instrugio, apresentando elementos con-
siderados valiosos, a seu ver, para a solu¢do jurisdicional do delito. Impor-
tante frisar que, tais elementos deverdo atender a uma das hipdteses dos
incisos do art. 4°, necessariamente.

Recebidas as informagdes, passard o promotor responsavel a averiguar
arelevancia das mesmas. Aplicar-se-ia, desse modo, por analogia, o artigo
42§ 10" da Lei 12.850/2013 que, para o caso de retratagio do acordo,
afasta o uso dos elementos probatdrios em seu desfavor —igualmente, pois,
se sequer sucedeu qualquer acordo.

Ex lege, abre-se, a possibilidade de o delegado de policia ou o préprio
Ministério Publico requererem ao juiz a concessio de perdio judicial, se a

relevancia for tamanha. Mesmo que assim nio seja, imaginando o mem-

9 “§ 52 Se a colaboragdo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até a metade
ou sera admitida a progressado de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos”. Embora
se fale em “posterior a sentenga”, pode-se, sem dificuldade, imaginar acordo ja quando hou-
ver transitado em julgado a condenagao, garantindo carater rebus sic stantibus para o titulo
executivo — afinal, menciona-se especificamente o direito subjetivo a progressao de regime.

10 E fundamental verificar que a lei jamais exige a espontaneidade da colaborag3o, como
ndo exige a da confissdo, no diploma repressor. Fala-se apenas em voluntariedade.

11 “§ 10. As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas auto incrimi-
natdrias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas exclusivamente em seu
desfavor.”
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bro do Parquet que estio satisfeitos os requisitos de eficacia legais (algum
dos incisos), celebrar-se-a o acordo objeto de estudo.
Logo ap6s a formalizagio do acordado ¢ enviado para o magistrado,
via distribui¢o sigilosa'?, que serd o responsavel pela sua homologa¢io.
Inevitavel, aqui, o paralelo com o parigrafo nico do artigo 190 do
Codigo de Processo Civil (CPC), que traga o papel do juiz quando diante

de um negdcio processual que, in verbis:

De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das conven-
¢Oes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos
de nulidade ou de inser¢io abusiva em contrato de adesio ou em que

alguma parte se encontre em manifesta situa¢io de vulnerabilidade.

Em ambos, o julgador nio faz nada senio verificar a validade do acor-
do, especificada pelos trés elementos, quais sejam: 1) regularidade, ii) le-
galidade e 1i1) voluntariedade, n3o se imiscuindo no mérito do acordo.
Ademais, diante de qualquer acordo que venha a sua homologacio, age
desse modo o magistrado, como ratifica¢io e selo de validade.

Vilido ressaltar, neste ponto, a possibilidade deixada pelo legislador
a0 juiz, de adequar o acordo de colabora¢do premiada ao caso concreto,
quando de sua homologac¢io. Faz-se importante uma interpretagio criti-
ca, qual seja o juiz apenas poderd modificar o acordo se frontalmente vio-
lar os requisitos legais ou contrariar a autorizagdo da norma para o acordo.

Outra mengio possivel ao diploma processual civil se dd no art. 6°
deste, que institui o principio da cooperag¢io supramencionado, indicando

claramente suas finalidades: uma decisdo justa e eficaz.

2 caso da J&F e o julgamento da Peticdo (PET) 7074
pelo Supremo Tribunal Federal

A Questio de Ordem na Peti¢io 7074 (PET 7074) foi suscitada pelo

ministro Edson Fachin, relator dos casos oriundos da Operagiao Lava-

12 Art. 72 da Lei 12.850/2013: O pedido de homologacio do acordo seré sigilosamente dis-
tribuido, contendo apenas informagdes que ndo possam identificar o colaborador e o seu
objeto. § 12 As informagdes pormenorizadas da colaboragdo serdo dirigidas diretamente ao
juiz a que recair a distribuigdo, que decidird no prazo de 48 (quarenta e oito) horas.
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-Jato, no Supremo Tribunal Federal, incluindo a delagdo premiada dos
socios do grupo empresarial J&F, objetivando discutir os limites da atua-
¢ao do relator na homologa¢io de acordos de colabora¢io, bem como
a questao da sindicabilidade do controle das cldusulas acordadas com
o Ministério Publico Federal. Neste sentido, o STF fixou importantes
entendimentos e orienta¢des a respeito da aplicagio e homologag¢io de
colaboragdes premiadas.

Dentre as questdes discutidas durante o julgamento, o pleno do STF
decidiu, por maioria de votos, ao seguir o voto do Ministro Edson Fachin,
que “o acordo de colaboragio homologado como regular, voluntario e legal
devera, em regra, produzir seus efeitos em face ao cumprimento dos deve-
res assumidos pela colabora¢io”, possibilitando a aplicagio do Codigo de
Processo Civil no que diz respeito a possibilidade de anulagio dos acordos
firmados entre as partes — o Ministério Pablico e colaboradores premiados.

A decisdo de fato ¢ importante, pois o dispositivo da lei 12.850/13,
que preve a colabora¢io premiada, nio se faz claro com relagio aos limites
de atuag¢io do Ministério Publico quando das negociagdes e celebragio
dos acordos de colaborag¢io premiada, tampouco quanto ao efetivo papel
do juiz.

No importante caso da J&F (holding que controla a JBS Friboi), a
imunidade penal foi concedida pelo Parquet aos colaboradores, com ful-
cro no artigo 4°, § 4°, da Lei de Organizagdo Criminosa. Ou seja, ha
o comprometimento, por parte do Ministério Publico, de nio processar
criminalmente os colaboradores que, por meio dos acordos de colabora-
¢ao premiada, confessaram a participa¢ido em diversos crimes.

Entretanto, estes mesmos colaboradores devem contribuir para um
ou mais dos seguintes resultados: (i) a identificagdo dos demais coautores
e participes da organizag¢io criminosa e das infragdes penais por eles prati-
cadas; (i1) a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da or-
ganiza¢do criminosa; (iii) a prevengio de infragdes penais decorrentes das
atividades da organizag¢io criminosa; (iv) a recuperagio total ou parcial do
produto ou do proveito das infracdes penais praticadas pela organizacio
criminosa; ou (v) a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada.

Posto isso, importante relembrar que os acordos de colaboragio
premiada devem estar revestidos de regularidade ¢ de acordo com a lei
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12.850/13. Como seria possivel, neste caso, ignorar os prémios con-
cedidos pelo Parquet (que ndo estio previstos na Lei de Organizagio
Criminosa) serem homologados pelo Poder Judiciario. Tendo em vista
tal fato, surge o questionamento da possibilidade de o Juiz homologa-
dor rever ou se imiscuir nos termos do acordo celebrado entre as partes
e, caso nao ocorrendo a homologagio deste acordo, poderia surgir a
possibilidade de uma nova repactua¢io do contrato ou sua anula¢io
por completo.

Nesse sentido, no referido julgamento, o STF procurou trazer maior
seguranga juridica aos colaboradores que optarem pela colaboracio pre-
miada, ao pacificar o entendimento de que nio cabe ao Juizo (singular ou
colegiado) interferir nos termos do acordo, mas, tio somente, verificar a
sua (1) legalidade, (i1) regularidade, bem como o seu (iil) cumprimento
por parte do colaborador.

O entendimento firmado pelo Supremo Tribunal esclarece, sobre-
tudo, o disposto no artigo 4°, § 6°, da lei 12.850/13, por meio do qual o
Juizo fica impedido de tomar parte das negociagdes do acordo de cola-
boragio, seja no tocante aos deveres do colaborador, seja no tocante aos
beneficios oferecidos pelas autoridades competentes.

Portanto, uma vez preenchidos os requisitos legais do artigo 4°, § 7°
da lei supramencionada, em outras palavras, se o acordo ¢ regular, legal
e voluntario, deve o Juizo homologar o acordo, fazendo valer aquilo que
foi acordado entre as partes. Vale dizer, o Juizo estaria, nas condi¢des ora
destacadas, impedido de fazer qualquer andlise além daquela relativa aos
requisitos de validade do acordo.

Claro ficou, ainda, ap6s o julgamento do caso acima tratado, quais
sio os limites dos beneficios que poderdo ser concedidos e negociados
com o colaborador: a propria Lei de Organizagio Criminosa. O limite,
portanto, ¢ a lei.

Dessa forma, trata-se de um verdadeiro negocio juridico, o qual deve
ser celebrado sem qualquer tipo de vicio resultante de erro, dolo, coa-
¢do, estado de perigo. Verificados os pressupostos legais e preenchidos os
requisitos, presentes da lei de Organiza¢io Criminosa e nos parametros
tragados pelo STF, tem-se que o acordo ¢ vilido e produz todos os seus
efeitos, inclusive quanto aos beneficios oferecidos — desde que previstos
em lei — cabendo ao Juizo homologar seus termos.

144



ANNY FEITOSA, BRUNA FRANCESCHINI, ROGERIO BORBA DA SILVA E
ROSE DAYANNE DE BRITO (ORG.)

Ora, se o limite para os prémios ¢ a lei, como foi possivel que os
acordos de dela¢io premiada nos casos da Operagio Lava-Jato, em que
nio foram devidamente observadas as leis aplicaveis (especialmente a lei
12.850/13), foram homologados pelo juizo? As nulidades constantes nes-
tas delagdes (por exemplo, os prémios inexistentes na lei) merecem uma
reflexdo: mesmo homologadas pelo juizo, poderiam estes acordos sofre-
rem uma nova repactuacio alinhando o contrato ja firmado com seus li-

mites legais.

3 DOS ACORDOS DE COLABORACAO PREMIADA
HOMOLOGADOS PELO JUIZ SERGIO MORO

Muitos dos acordos de colaboragio premiada, homologados pelo ex-
-juiz Sérgio Moro, durante o curso da Operagio Lava-Jato, sdo absolu-
tamente ilegais, pois consagram prémios que a lei ndo prevé e até outros
contra o proprio Codigo Penal e a Lei de Execugio Penal.

Resta claro que o Orgio Ministerial acabou negociando, de certa for-
ma, com a atuag¢ao persecutoria do proprio Estado.

Na a¢io penal n. 5036518-76.2015.4.04.7000/ PR, o Juiz Sérgio

Moro proferiu sentenga que, in verbis:

Pedro José Barusco Filho Pena - 9 anos de reclusio. Delagio -
A pena e o processo foram suspensos em relacio a ele devido ao
acordo de colabora¢io premiada. Barusco ja havia sido condenado
na “lava jato” a 18 anos e 4 meses de reclusio. O acordo de cola-
boragio assinado por ele previu que, ap6s o transito em julgado
das sentengas condenatérias que somem o montante minimo de
quinze anos de reclusio prisio, os demais processos ficariam sus-
pensos. Crime - Corrupgio passiva. Jodo Vaccari Neto Pena - 9
anos de reclusio. Crime - Corrupgio passiva. Milton Pascowicht
Pena - 20 anos ¢ 4 meses de reclusio. Delagio - Devido ao acor-
do de colaboragio premiada deverd cumprir no maximo 12 anos
de prisio. Conforme o acordo celebrado, as penas unificadas em
todos os processos relacionados a “lava jato” nio poderio ultra-
passar doze anos de reclusio. Crime - Corrupgio ativa, lavagem e
pertinéncia a organizagio criminosa. José Adolfo Pascowicht Pena

- 19 anos de reclusio. Delagio - Conforme o acordo de colabora-
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¢3o premiada celebrado, as penas unificadas em todos os processos
relacionados a “lava jato” nio ultrapassario o total de oito anos de
reclusio. Crime - Corrup¢io ativa, lavagem e pertinéncia a orga-

nizagio criminosa.

Partindo do trecho da sentenga supramencionado, e tendo por base
o Cobdigo Penal, Cddigo de Processo Penal ¢ a Lei de Execu¢io Penal,
Indmeros sao os equivocos presentes nos acordos, se nao vejamos:

O acordo de colaborac¢io premiada celebrado por Barusco previu
que, “apds o transito em julgado das sentengas condenatérias que somem
o montante minimo de quinze anos de reclusio prisio, os demais proces-
sos ficariam suspensos”. Observe o equivoco do acordo ao permitir que
o indiciado pudesse valer do beneficio de sua delagio em outros processos
do qual foi participe. No mais, ndo existe suporte juridico que autorize a
suspensio do processo, além da total falta de logica processual que envolve
a afirmativa. Se o processo esta suspenso, qual seria o prazo de prescri¢io,
por exemplo? E valido lembrar do principio da legalidade (presente no
Codigo Penal) que jamais se altera o prazo prescricional ou a competéncia
penal por acordo extrapenal entre quem quer que seja. (NUCCI, 2017)

Torna-se, de um certo modo, ilegal dispor sobre execug¢io penal em
acordo pré-processual, como se houvesse um tnico juizo no Brasil — o
da homologacio.

Como se nio bastasse, nas delagdes de Milton Pascowicht e José
Adolfo Pascowicht, existe uma clara estipulacio de um limite de penas, o
que nio encontra nenhum amparo na legislagio brasileira, seja na Lei de
Execugio Penal ou no Cddigo de Processo Penal.

Importante ressaltar que o acordo de delagio premiada nio pode, ja-
mais, combinar leis penais, retirando beneficios de qualquer lei e fazendo
uma miscelanea legislativa, o que jamais ocorreu em algum caso brasilei-
ro, sobretudo pelo fato de nio existir amparo juridico para tanto. Cria-se
uma margem para o Ministério Publico e o indiciado contrarie as normas
cogentes, atentem contra os principios do Direito Publico e acabem legis-
lando. (NUCCI, 2017)

Sérgio Moro homologou, ainda, na 26* fase da Lava Jato os acordos
de delagio premiada dos empresirios Vinicius Veiga Borin, Luiz Au-

gusto Franca e Marco Pereira de Sousa Bilinski. O trio ficou s6cio em
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2010, junto com um ex-funciondrio da Odebrecht, do chamado banco
da propina.

Para a celebragio do Acordo de delagio premiada, as penas propostas
pelo Ministério Publico, para os trés, foram as seguintes: 1) Condenagio
a pena unificada maxima de 8 anos de reclusio e suspensio dos demais
feitos criminais; 11) Um ano em regime aberto diferenciado, com a tnica
obrigacio de recolhimento domiciliar noturno nos dias uteis (das 20 as 6
horas) e integral nos feriados e fins de semana, sem tornozeleira; iii) Seis
meses em regime aberto com recolhimento integral nos finais de semana e
teriado, sem tornozeleira. iv) De 3 a 6 meses de pena restritiva de direitos:
6 horas semanais de prestagio de servigos a comunidade. v) Depois disso,
suspensio condicional da pena, sem quaisquer condi¢des restritivas pelo
periodo restante; vi) Ficou acertada, ainda, a possibilidade de 6 viagens
nacionais ou internacionais a trabalho, durante o cumprimento da pena
prevista, com prévia autoriza¢io judicial pelo periodo maximo de 7 dias.

Mais uma vez, o Cddex Penal sendo duramente massacrado para a
criagdo de um grande mercado negocial. O grande problema, de fato, re-
side nos limites do acordo de colaborag¢io premiada e até que ponto o
utilitarismo estatal pode beneficiar o criminoso delator.

A norma que regula os acordos de delagdo premiada abre espagos de
negociag¢do entre acusagio ¢ acusado, a ponto de permitir o oferecimento
de beneficios em troca de informagdes precisas acerca dos locais adequa-
dos para colheita da prova, transcendendo os meios normais de encontro
destas. Mas nio se pode perder olvidar que dentro do sistema juridico
patrio, nenhum acordo pode transcender ao que preceitua a lei, ja que o

limite das negociag¢des, como ja visto, sao as proprias leis penais.

4 DAS NULIDADES DO ACORDO DE DELACAO
PREMIADA E A POSSIBILIDADE DE UMA NOVA
REPACTUACAO/REVISAO DO CONTRATO

A colaborac¢io premida, como ja definida anteriormente, é concei-
tuada como um negocio juridico processual por se fazer presentes os re-
quisitos de existéncia (agente, vontade, objeto e forma), validade (capa-
cidade, vontade livre, objeto licito e possivel, forma prescrita em lei) e

eficdcia (condi¢des, termo e encargo) do negdcio juridico, admitindo que
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as partes manifestam livremente sua vontade em participar da celebragio
do negdcio, no uso de suas plenas capacidades de participarem do acordo
a ser firmado com forma prescrita em lei.

O cddigo de processo civil traz a chamada cldusula geral de negocia-
¢do processual, que autoriza a celebragio de negdcios processuais atipicos
desde que pressentes os pressupostos acima tratados. Sobre esta cliusula
geral de negociagio explica ARBS (2016, p.124):

A inovagio se dd na abrangéncia que este assunto vem sendo tra-
tado, pois, agora hd em nosso ordenamento esta Cliusula Geral
de Negociagio Processual, que permite a celebracio de negbcios
juridicos processuais atipicos, ou seja, as partes podem negociar o
processo, alterando suas regras, sem um rol taxativo, permitindo
assim acordos procedimentais e outras convengdes processuais nio
previstas expressamente em lei. Ressaltando que os negdcios juri-
dicos processuais se submetem aos requisitos gerais de existéncia,

validade e eficicia dos negdcios juridicos.

Aqui, deve ficar claro que o acordo de colaboragio tem natureza de
contrato sinalagmatico e, em caso de descumprimento, a rescisio pode ser
requerida por qualquer das partes.

“O descumprimento pressupde que os efeitos irradiados permane-
cem constituidos em razio das vontades exteriorizadas” (DIDIER JR.;
BONFIM, 2016, p.161), assim, em sendo o colaborador o descumpridor,
podera perder os beneficios que lhe foram concedidos, entretanto per-
manecendo incolumes os meios de obtenc¢io de provas e as provas efeti-
vamente obtidas seja contra o colaborador, seja contra terceiro. Eventual
pena cumprida também serd contabilizada para futura detragio.

Ja no tocante a revoga¢io do acordo, entretanto, deve ser analisada
cuidadosamente pelo juiz, inclusive observando-se a Teoria do Cumpri-
mento Substancial. A jurisprudéncia, acolhendo integralmente esta teoria,
frisa — de vez — “o adimplemento substancial do contrato pelo credor
nio autoriza ao credor a propositura de a¢io para a extin¢io do contrato,
salvo se demonstrada a perda do interesse na continuidade da execugio,
[...]” (STJ. REsp. N. 272739/MG), que [evidentemente] nao ¢ o caso dos
acordos de colaboragio premiada.
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Mutatis mutandis, nestes acordos, costuma-se referir-se a clausula de
rescisdo por descumprimento do colaborador de Justiga. A rescisio evi-
dentemente nio integra um direito explicito que acarrete a resilicdo por
uma das partes, mas reenvia ao instituto da resolu¢io por inadimplemento
(segundo o artigo 475 do Codigo Civil: “A parte lesada pelo inadim-
plemento pode pedir a resolu¢io do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o
cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indeniza¢io por perdas e
danos”), ainda que este contrato (acordo) esteja formatado — impropria-
mente — sob forma de cldusula resolutiva expressa, cuja natureza juridi-
ca — descrita pelo artigo 474 § 1° CC. — prevé — excepcionalmente 2
regra — que a efetividade da resolugio opere de pleno jure, ou seja, sem
necessidade de uma declaragio judicial.

Posto isso, mesmo admitindo que a presente clausula nos acordos de
colaboragio represente uma verdadeira clausula resolutiva expressa, hd a se
demonstrar que a efetividade de pleno jure nio acontece em grande par-
te das vezes. Para que ocorra simultaneamente tanto a validade quanto a
efetividade do funcionamento da cldusula resolutiva expressa, nas relagdes
jus-privatistas.

Muito se fala em descumprimento dos termos por parte do acusado/
investigado, mas nada impede que, em situagio concreta, também o Mi-
nistério Publico venha a descumprir alguma clausula do acordo, hipotese
em que o acusado/investigado poderia requerer a rescisao.

Posto 1ss0, existe também uma importante possibilidade que consiste
na revisio do acordo de delagio em caso de nulidade no sentido estrito,
permeando, somente, nos casos do artigo 166 do Codigo Civil.

A nulidade do acordo poderd se dar em razio dos vicios que acome-
tem qualquer negdcio juridico (em caso de vicio na vontade do agente)
ou, ainda, de inobservancia das formalidades especificas estabelecidas na
lei (auséncia do Ministério Publico no acordo feito pelo delegado), caso
em que deverdo ser descartados todos os elementos probatdrios colhidos
no acordo, bem como os que dele decorreram (fruits of the poisonous tree),
nao podendo ser utilizados nem mesmo em face de terceiros.

Como visto nos casos da Operac¢io Lava-Jato, muitos dos prémios
dados aos colaboradores extrapolam o limite legal, infringindo a clausula
de validade, pois o objeto da negociacio (leia-se os prémios concedidos
irregularmente pelo Ministério Publico) ¢ ilicito e ndo tem forma prevista
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pela lei de Organizagio Criminosa. Um claro exemplo de fraude a lei
imperativa, que torna invalido o acordo de colaboragio.

Com efeito, ainda que a colabora¢io de algum réu seja crucial ao des-
baratamento de uma organizag¢io criminosa, nio se pode olvidar das regras
ja presentes no ordenamento juridico brasileiro, a legalidade estrita que rege
o sistema penal nio permite que se ultrapassem as barreiras da lei para se
entregar a0s criminosos beneficios incompativeis ao que preceitua a norma.

Com isso, quer-se dizer que, por mais que o Judicidrio ou o Ministé-
rio Publico obrem revestidos num intento de salvaguarda da moralidade
publica, o seu limite ainda € a legislacdo, maxime aqui, a legislagio penal
(tanto a material como a processual).

Nio ha qualquer respaldo juridico que ampare a possibilidade de o
Ministério Publico, por exemplo, almejando buscar um alvo determina-
do, oferecer beneficios arbitrarios a um criminoso criando, por exemplo,
regimes juridicos penais originados na negociagio entre as partes. O acor-
do ndo pode se reger assim como um contrato mercantil, no qual a vonta-
de exarada faz lei entre as partes.

E nitido que em direito penal, a lei que vale ¢ a lei legitimamente
promulgada. Nada mais.

Medidas adotadas nos caso da JBS ou das opera¢des Lava Jato, Custo
Brasil, Turbuléncia, dentre outros, como cumprimento de regime fecha-
do em prisio domiciliar, progressio de regime em tempo recorde, imuni-
dade em a¢des penais desconexas ou perdio judicial quando o delator nao
foi o primeiro a colaborar, nio tém nenhuma previsio legal, mas sio co-
mumente vistos nos mais variados acordos de delagio premiada dos casos
supracitados. O mais surpreendente é que, muitas destes acordos foram
chancelados pelo Supremo Tribunal Federal.

O maior problema a ser enfrentado ¢ o grande mercado que se cria a
volta das colaboragdes premiadas. Tendo em mente os beneficios despro-
porcionais oferecidos pelo Parquet, nada impede que um delator atue por
diversos anos em desconformidade com a lei para, ao final, colher, por si,
“provas de incriminag¢io” de terceiros, escudando-se do processo ao passo
que afunda seus companheiros.

O delator podera enxergar nos prémios surreais a chance que precisa-
va para alcangar certos objetivos, tudo isso utilizando o Ministério Pablico
e o Judiciirio como “escada”.
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Em casos envolvendo o mercado financeiro, por exemplo, nio se
pode esquecer que uma delagio premiada, nos tempos atuais, tem poten-
cial para implodir o sistema econdmico de um pais inteiro.

Disso, podem ocorrer casos em que o delator, sabedor do potencial
destrutivo de sua colaboracio, realize operagdes anteriores na bolsa de va-
lores, visando lucrar com eventual vazamento dos termos de sua delacio
na grande midia posteriormente, comprando ou vendendo a¢des, tudo ja
pensando que o acordo podera lhe beneficiar de maneira substancial, pre-
vendo penas pifias se comparadas as verdadeiras san¢des previstas ao delito
ou possibilidades de cumprimento de pena em apartamentos de luxo. Ou,
talvez, pena alguma, tudo a depender da “cabec¢a” que serd entregue aos
membros do Ministério Publico.

Ficou claro que o juiz ndo € parte no negdcio, ficando a seu cargo,
conforme entendimento firmado pelo STF, a verificagio da regularidade
e legalidade do acordo, a posteriori, especialmente a presenga ¢ efetividade
da defesa técnica e a vontade livre do colaborador, conferindo aptidao a
formacio de coisa julgado dessa decisio, e o relevante papel para o proprio
cumprimento ¢ efetivagio do acordo firmado, bem como para o reconhe-
cimento de eventual nulidade, retratagcio ou rescisio, e suas consequéncias
juridicas advindas da falta de cumprimento dos pressupostos ja estabeleci-
dos tanto pela lei quanto pela doutrina.

Por isso mesmo, deve-se ficar claro que a delagio premiada pode ser
admitida como um instrumento valido, mas deve ser adequada ao sistema
juridico pétrio e, com isso, deve reger-se integralmente pela lei, nio sendo
possivel concebé-la como um mercado aonde se negocia livremente. O
espago de negociagio deve ser aquele trazido pela lei e os beneficios, para
que sejam legitimos, devem estar amparados em normas e nio nas nego-

ciatas entre acusadores e acusados.
CONCLUSAO

A Colaborag¢ao Premiada ¢ instituto que possui natureza de negdcio ju-
ridico processual, ndo obstante sua profundidade e amplitude devam respeitar
as nuangas do processo penal, em razio de sua intensa natureza politica de
contra poder frente ao Estado, bem como o fato de a tipicidade das formas dos

atos procedimentais constituirem-se em garantias a serem observadas.
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Durante o desenvolvimento deste trabalho, foram abordados, através
do método dedutivo, os limites das premia¢des concedidas pelo Minis-
tério Publico, bem como a possibilidade de repactuagio deste acordo de
delagio premiada por nulidades advindas de sua constitui¢io. Justifica-se
esse trabalho pelo seu alto valor tedrico e por refletir um novo instituto
dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Aplica-se a Negociagio Juridica Processual no ambito do processo pe-
nal a analise e o respeito aos pressupostos de existéncia, validade e eficacia
de qualquer negdcio juridico, que serdo verificados pelo juiz no momento
da homologacio do acordo de colabora¢io, bem como da possibilidade
de revisao, a posteriori, deste acordo por vicios em seu ato constitutivo,
preservando a lei e os principios de um verdadeiro Estado Democritico de

Direito e de respeito ao Sistema Penal Acusatério.
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VOZ “DAS RUAS” VERSUS VOZ DO
POVO: A RESSIGNIFICACAO DA
SOBERANIA POPULAR NO ESTADO
DE DIREITO BRASILEIRO A PARTIR
DO NEOLIBERALISMO LATINO

Débora Maria Martins

1 INTRODUCAO

A Constitui¢io Federal vigente no pais elenca, no art. 12, paragrafo
unico, como a completa fonte de poder o voto do povo, o que se despren-
de que a soberania popular seria a principal fonte de todas as decisdes e de
todos os atos de autoridades brasileiras, parte essencial da democracia e do
Estado de Direito brasileiro.

Contudo, em 2017, diante de um flagrante de dois policiais executan-
do traficantes feridos no chio, o magistrado que decidiu sobre a legalidade
da conduta policial, afirma que a voz “das ruas” teve grande relevancia
na sua decisdo, levando-se em conta que ele afirma que “ponderou espe-
cialmente” sobre tais vozes para definir sobre a liberdade desses agentes
(MARTIN, 2017). Diante desse relato, questionou-se o que seria essa voz
“das ruas”, de maneira se elas seriam legitimadas e aceitas ou nio pelo
principal documento politico-juridico da nagao. Ademais, buscou-se en-
tender, na presente pesquisa, se elas seriam a expressao da voz do povo que
a Constituigdo Federal traz em seu artigo 1°.

Em caso de resposta negativa a tal questionamento, perguntou-se se
essa voz estaria sendo utilizada com o fito do exercicio da arbitrariedade
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pelos juizes brasileiros. Da mesma maneira que, em caso de resposta afir-
mativa, de que forma elas estariam auxiliando a aplica¢io da Constitui¢io?

Buscou-se, também, entender a influéncia do neoliberalismo na apli-
cag¢ao dessa voz das ruas, estudando os conceitos dessa fase estatal. A partir
disso, tentou-se estudar as principais caracteristicas do Estado neoliberal,
principalmente aquelas referentes a0 movimento latino, que mostrou as-
pectos diferentes das outras regides do mundo.

Em termos metodolégicos, com a finalidade de apreender o estado da
arte do problema delimitado nesse trabalho, procurando atender aos ob-
jetivos apresentados, foi feita uma pesquisa bibliografica em que os temas
neoliberalismo, soberania popular e democracia foram priorizados. Em
termos objetivos, a pesquisa foi descritiva, pois estudou as caracteristicas
de um movimento politico-historico ji conhecido nacionalmente, forne-
cendo, entdo, diversa viso acerca do assunto. No estudo, partiu-se do en-
tendimento das essencialidades do neoliberalismo para, depois, entender a
aplicacio de tal periodo na realidade brasileira e as consequéncias que ele
trouxe. O objeto do presente estudo surgiu a partir do questionamento da
legitimidade de aplicagio de tal argumento em decisdes judiciais, como a
previamente referida. Da mesma maneira, percebeu-se a necessidade de
inser¢ao do tema e atualizagido do contetido programaitico basico e desa-
tualizado da disciplina de Ciéncia Politica, que introduz, criticamente, o
estudo da Constituigio Federal e dos principais aspectos constitucionais
brasileiros. No que tange a abordagem da pesquisa, esta se deu de maneira
qualitativa, tendo em vista que procurou a interpretacio ¢ a contextuali-

zag¢ao do referido tema.
2 O NEOLIBERALISMO LATINO

O neoliberalismo comegou a ganhar forga a partir da crise do Esta-
do Social, representada pela dissolu¢io do bloco da Unido Soviética e da
derrubada do muro de Berlim, que representou o fim da busca de expan-
sao de 1deias socialistas, havendo, dessa forma, pressio na instalagcio das
ideias de auto-regulamentagao mercantis. Esses eventos elencados tiveram
influéncia ao tentar demonstrar que as ideias socialistas, contrdrias as capi-
talistas, eram invidveis de concre¢do, sendo, entio, o liberalismo o tnico

método possivel e eficaz a ser instalado mundialmente. Nesse sentido, o
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Estado social nio conseguiu cuidar, de forma eficaz, de todos os proble-
mas multifacetados, como assistencialismo em saude, educagio, cultura,
entre outras areas semelhantes (PEIXOTO, 2011, p. 11-13). De maneira
semelhante, no contexto do neoliberalismo e da globalizagio, em que se
forma um discurso tnico do “mundo”, tem-se a técnica, que traz “as ba-
ses materiais historicas dessa mitificagio” (SANTOS, 2010, p. 45). Nesse
sentido, uma das principais mudancgas que o Estado neoliberal trouxe foi
o fato de que ha diminui¢io da interferéncia estatal nos direitos economi-
cos, sociais e culturais, e, principalmente, na regulamenta¢io das ativida-

des economicas, esta que pode ser ilustrada no fato de que:

Na experiéncia constitucional brasileira, podemos citar o advento da
Emenda Constitucional n® 40/2003, a qual remeteu a disciplina da
lei complementar praticamente toda a regulamentagdo da ordem fi-
nanceira, retirando da Constitui¢ao principios e regras que poderiam
ser utilizados ou invocados para restringir a liberdade dos agentes fi-
nanceiros. [...]. Podemos mencionar que, entre 1995 e 2004, em um
breve periodo de dez anos, foram realizadas quase 40 emendas a
Constituicdo Brasileira (da Emenda 05/95 a Emenda 45/2004) (PEI-
XOTO, 2011, p. 16).

Todavia, ¢ relevante mencionar que o movimento neoliberal latino,
principalmente, no aspecto previamente trabalhado, possuiu peculiarida-
des se comparado com o resto do mundo. Como principal caracteristica,
nos estados periféricos, percebe-se que ndo foi preciso romper, de fato,
com o Estado Social, bastou apenas reformar constantemente a Consti-
tuicio, através de emendas pontuais, ou realizar simples mudancas nas leis
ordindrias infraconstitucionais. Tal fato causou o esvaziamento do sistema
constitucional, a partir da desregulamentacio de direitos sociais e econd-
micos ou da reforma desses, adequando-os a visio hegemonica de grandes
corporag¢des. Isso permitiu uma adaptacio rapida, simples, em suma, sem
muito alarde a perda de direitos pela populagio, aos interesses econdomi-
cos e politicos (PEIXOTO, 2011, p. 20).

O neoliberalismo modifica, de forma radical, a estrutura de poder,
trazendo uma sujei¢io a globaliza¢io ¢ ao fenomeno da financeira¢io do

capitalismo. Isso traz como consequéncia maior engajamento da defesa
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contra inimigos externos ¢ internos (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 190).
Busca-se, na transformacio do poder estatal, diminuir a burocracia e os
gastos publicos, a partir da ideia de elimina¢io das aliancas de interesses
entre grupos de pressao, lobbies e representantes. Espera-se, entdo, a alte-
ragao do Estado, na tentativa de transforma-lo, a partir da gestao, em uma
empresa, com logicas de concorréncia e métodos utilizados em empresas
privadas (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 300-301).

Ademais, uma inovag¢io dos regimes totalitarios do século XX, que
refletiu, de forma direta, na América Latina, marcada pelo neoliberalismo,
foi a supressio da memoria coletiva. Nos regimes antigos, de fato, havia
a destruicao de livros, com o fito de criar a tradi¢do da maneira que bem
entendesse. Entretanto, eles ainda permitiam a disseminagio da memoria
e da tradi¢do por outros meios, como oralmente ou poeticamente. No
século XX, n3o hi a permissio de busca de informagdes por outro meio,
as mentiras ¢ a incertezas tomam conta, entdo, da sociedade. Os regimes
totalitdrios tomam a elimina¢io da memoria coletiva como uma priorida-
de. A difusio da informagio pode salvar vidas, esse ¢ um dos motivos pelo
qual ela é tao combatida. No nazismo, a titulo de ilustragio, a deportacgio
de judeus na Hungria apenas cessou porque duas pessoas conseguiram
escapar de Auschwitz e informaram o que se passava ali (TODOROV,
2000, p. 11-13). Essa limita¢gio da memoria coletiva, a partir da escolha,
pelos regimes totalitirios, da informagio que se seria lembrada e repassada
entre os sujeitos pode ser entendida como uma limitagdo da liberdade co-
letiva, uma vez que se percebe que os individuos nao possuem mais sequer
controle sobre as memorias e as informagdes que recebem e repassam,
levando em consideragio que tudo isso ¢ controlado pelo regime.

O sujeito, ademais, foi cada vez mais bombardeado de informagdes
pela sociedade neoliberal, o que levaria, pela superabundancia, ao esque-
cimento das tradi¢des. Isso acontece com menos violéncia, contudo com
mais eficcia, em comparagio com os regimes totalitirios do século XX.
Assim, “[...] en vez de fortalecerse nuestra resisténcia, seriamos meros
agentes que contribuyen a acrecentar el olvido-, los Estados democraticos
conducirian a la poblacion al mismo destino que los regimenes totalita-
rios, es decir, al reino de la barbarie” (TODOROQOV, 2000, p. 14-15).

Outrossim, percebe-se que o Estado foi sendo cada vez mais en-
volvido por agentes e classes com grande poder econémico, como o
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FMI e o Banco Mundial. Em contrapartida, ele foi diminuido no que
se refere a sociedade civil, possuindo regras e procedimentos extre-
mamente burocriticos, para, muitas vezes, dificultar o atendimento e
a eficiéncia do interesse publico, a fim de criar uma imagem de inefi-
ciéncia publica, contrdria a imagem do setor privado, que passa a ser
entendido como ficil, como desburocratizado ¢ como alternativa para

o setor publico latino.

A hegemonia ideoldgica do neoliberalismo e sua expressido politi-
ca, o neoconservadorismo, adquiriram uma desabitual intensidade
na América Latina. Um de seus resultados foi o radical enfraque-
cimento do Estado, cada vez mais submetido aos interesses das
classes dominantes e renunciando a graus importantes de sobera-
nia nacional diante da superpoténcia imperial, a grande burguesia
transnacionalizada e suas “institui¢des guardias”: o FMI, o Banco
Mundial e o regime econdémico que gira em torno da supremacia
do dolar. Por outro lado, a sua crise estrutural — seu raquitismo
e regressividade tributdria, a irracionalidade do gasto, a sangria
da divida externa, sua hipertrofia burocritica — se acrescenta um
discurso ideoldgico auto-incriminatério que iguala tudo o que ¢é
estatal com a ineficiéncia, a corrupgio e o desperdicio, enquanto
que a “iniciativa privada” aparece sublimada como a esfera da efi-
ciéncia, da probidade e da austeridade. Essas imagens dicotomicas
do “publico” e do “privado” nio resistem a menos analise, ainda
que seja pelo fato elementar de que a outra cara da corrupgio e da
ineficiéncia do “estatismo” é o empresario privado que corrompe
o funciondrio estatal. Em todo caso, o amalgama da crise estrutural
do Estado com o discurso satanizador do setor publico diminuiu
a capacidade deste para formular e executar politicas (BORON,
1995, p. 78)

Em suma, entendeu-se que o neoliberalismo possuiu caracteristicas
diferentes em diversas partes do mundo, principalmente no que se refere
a América Latina. Tais singularidades refletiram nos setores sociais, politi-
cos e econdémicos das nagdes, alterando, principalmente, a ideia de sobe-
rania constitucional e popular na formulag¢io de leis e de politicas publicas.

159



PERSPECTIVAS DE DIREITO CONTEMPORANEO

3 A SOBERANIA POPULAR NO ESTADO DE DIREITO
BRASILEIRO

No que se refere a soberania, pode-se afirmar que “[...] refere a plena
eficicia do poder, nio se preocupando com a questdo da legitimidade,
devendo ser absoluto. Em termos juridicos, identifica-se com o poder de
decidir sobre a eficicia do direito, dizer qual a regra aplicavel em cada
caso.” (STRECK; MORAIS, 2014, p. 161-162).

Dessa forma, entende-se, pelo art. 1° da Constitui¢io Federal, que o
interesse do povo, titular originario do poder, deve ser a tinica coisa a ser
levada em consideragio na delibera¢io acerca de projetos de lei e de julga-

mento de causas. Isso ¢ tratado como ponto central do Estado de Direito:

A nota central deste Estado Liberal de Direito apresenta-se como
uma limitacio juridico-legal negativa, ou seja, como garantia dos
individuos-cidadios frente a eventual atuagio do Estado, impe-
ditiva ou constrangedora de sua atuacgio cotidiana. Ou seja: a este
cabia o estabelecimento de instrumentos juridicos que asseguras-
sem o livre desenvolvimento das pretensdes individuais, ao lado
das restri¢des impostas a sua atuagio positiva. Em razio disso é
que o Direito, proprio a este Estado, terd como caracteristica cen-
tral e como metodologia eficacial a coer¢do das atitudes, tendo
como mecanismo fundamental a san¢io (STRECK; MORAIS,
2014, p. 73-74).

Com a influéncia do Estado social, o Estado de Direito passa a adotar,
também, o cardter social, este caracterizado pela utilizagio da lei como
instrumento de a¢do concreta estatal, a fim de tornar a legalidade agente
efetivador dos direitos humanos e das politicas ptblicas (STRECK; MO-
RAIS, 2014, p. 76). Isso passa a se caracterizar como importante aspecto

da democracia, uma vez que:

E com a nogio de Estado de Direito, contudo, que liberalismo e
democracia se interpenetram, permitindo a aparente redugio das
antiteses econdmicas e sociais a unidade formal do sistema legal,
principalmente através de uma Constitui¢io, onde deve prevalecer

o interesse da maioria. Assim, a Constitui¢do é colocada no api-
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ce de uma piramide escalonada, fundamentando a legislagio que,
como tal, ¢ aceita como poder legitimo (STRECK; MORALIS,
2014, p. 77).

Destarte, percebe-se que o Estado de Direito ¢ a democracia estio
estritamente interligados, o que permite que a retirada de uma passa a
caracterizar déficit da outra. O interesse da maioria €, entdo, representado
na Constitui¢io, como fruto da soberania popular no Estado de Direito
brasileiro, sendo o principal documento politico-juridico, caracterizando
o poder legitimo da democracia da nagio. Entende-se, no presente traba-
lho, que tal dispositivo normativo pode ser caracterizado como expressio
do principio da legitimidade. Isso se justifica pelo fato de que Bonavides
(2000, p. 141) caracteriza tal principio como juizo de valor em rela¢io ao
principio da legalidade, pois questiona acerca da justificagido e dos valo-
res do poder legal, como a busca pelo entendimento de possivel enqua-
dramento da situagdo nos moldes da Constitui¢do observada e posta em
pratica.

E mister citar, contudo, que a democracia, a partir dessa ideia de le-
galidade e legitimidade, nio pode se encontrar dogmatizada, nem disci-
plinada, olvidando-se do seu cariter material. Caso isso acontega, havera
cristalizagio do modelo democritico, nio havendo atendimento aos fitos
estabelecimentos inicialmente (STRECK; MORALIS, 2014, p. 97).

[...] n3o € crivel, numa democracia, que a perenidade formal das
regras (que deverdo ser normas) assuma contornos de muros que
aprisionam os participantes em limites impeditivos do vislumbre
do horizonte, onde o sol se poe de forma enigmaitica, para um

novo amanhecer.

A estabilidade juridica, campo de estabelecimento de normas con-
viviais, nio pode significar o aprisionamento, o congelamento, de
uma vez por todas, de seu contetido. Nio pode significar o fim da
democracia (STRECK; MORAIS, 2014, p. 100).

O perigo, de forma contrdria, em considerar apenas o quesito mate-

rial das constitui¢cdes e dos direitos fundamentais ¢ que “[...] a exce¢io, ao

negar a lei, principal produto da soberania popular, toma de assalto a de-
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mocracia. A pretensiao de um governo impessoal das leis cede lugar ao go-
verno pessoal dos homens” (VALIM, 2017, p. 27). Assim, deve-se evitar
o extremismo de ambas as posi¢des: a legalidade e a legitimidade devem
ser analisadas de forma proporcional, observando os comandos gerais e os
principios estabelecidos na Constituigao Federal, a fim de permitir que o
Estado de Direito persista, de forma correta e equilibrada, na democracia
brasileira. Isso deve ser levado em considerag¢io na atuagio dos agentes

politicos, uma vez que:

A democracia poderia ser considerada um direito fundamental
(mas permeado por uma série de conota¢des de ordem patrimo-
nial, especialmente se esses direitos desempenharem, num sis-
tema especifico, fun¢des assecuratdrias) com o explicito apelo 2a
inclusio. Isso nio ocorre nas democracias socialmente parciais
(modernidade tardia), que desconsideram os lagos existentes entre
politica, solidariedade e direitos humanos. A democracia conteria,
dessa forma, um comando objetivo tendente a conferir legitimi-
dade a todas as formas de relagio possiveis, assegurando nao sé
o direito a participa¢do, mas também capacidade material
de participac¢do efetiva, em uma perspectiva igualitaria ou
protoigualitaria (igualitarismo liberal) (ALVES, 2013, p. 117).

(grifo meu)

Assim, pode-se afirmar que, para o exercicio de um efetivo Estado de
Direito brasileira, a voz dada aos cidadaos niao deve se limitar as elei¢oes
ocorridas a cada 2 anos. Apenas com a insercao de tal disposicio e efeti-
vagao do direito fundamental a democracia pode-se afirmar que a voz do

povo ¢, de fato, expressa nas leis e na Constitui¢io Federal.

4 A LEGITIMIDADE DA VOZ "DAS RUAS" PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

De forma preliminar, faz-se mister a cita¢io de que a atual discussio
sobre a voz “das ruas” se iniciou com decisio inédito de juiz do Tribunal

de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o qual proferiu, em sua sentenca:
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Meditei muito sobre cada detalhe deste procedimento. Olhei, por
horas, todo o acervo a ele atrelado. Ponderei especialmente sobre
0 a voz das ruas. Lembrei-me, na minha reflexio, das palavras do
Desembargador Ricardo Rodrigues Cardozo: “As relagdes sociais
mudaram, e a magistratura precisa mudar também. O juiz moder-
no nio pode mais ser aquela figura da “torre de marfim”, espe-
cialista em temas do Direito, mas insensivel ao que acontece fora
de seu gabinete.” O julgamento destes fatos me dd a convicgio de
que a decisio, seja ela qual for, sera alvo de apedrejamento publico.
(Sentenga, processo n® 0076306-12.2017.8.19.0001, TJR])

De maneira semelhante, o juiz Sérgio Moro, atual Ministro da Justi¢a
e ex juiz conhecido pela Operagio Lava Jato, ao divulgar nota, citando
que ¢ relevante que as autoridades eleitas e os partidos politicos escutem
avoz “das ruas” (BRANDT, 2016, online). Isso leva a ado¢io do termo
solipsismo judicial, o qual exprime a ideia da liberdade do juiz de deci-
sao, conforme seus sentimentos e suas vontades (FERREIRA]UNIOR,
2018, online).

Diante do exposto, deve-se fazer a pergunta do que seria tal voz “das
ruas”. Ana Claudia Pinho (2019, online), acerca do tema, disserta que
o referido termo ¢ incerto, pois, dele, surgem virios questionamentos,
tais quais por que nio “vozes”, levando-se em considerac¢io a grande di-
versidade brasileira? Ademais, questiona ela se a voz a ser escutada pelas
autoridades, como juizes e politicos, nio seriam apenas a voz de opinides
favoraveis a eles, assim como busca entender como a voz das minorias,
aqueles que nio tem voz, seriam escutadas a partir desse conceito. Ade-
mais, quando se ouve tais vozes, ¢ possivel que elas estejam equivoca-
das no que se refere aos valores protegidos pela Constitui¢io. A titulo de
ilustragdo, tem-se o fato de que a populacio, muitas vezes, em casos de
violéncia urbana, pedem o linchamento dos suspeitos aos agentes de se-
guranca publica. No que se refere a isso, Pinto (2016, online) afirma que
nao se pode generalizar afirmando que a voz “do povo” expressa sempre
a razio, a justi¢a e a legitimidade do Estado de Direito brasileiro, como
pode se observar no exemplo citado.

Lassale (1985) afirma que a Constitui¢do ¢ o documento politico que

exprime os fatores reais do poder que regem uma nagio. Se elas nao expri-
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mirem, de forma fiel, os valores sociais daquele pais, a Constituigao escrita
se tornara mera folha de papel. Na presente pesquisa, entende-se que, de
fato, Lassale se encontra correto no ponto que afirma que os anseios sociais
devem ser expressos no documento constitucional. Nio ¢é a toa que a Cons-
tituicao de 1988 ¢ classificada como historica, pois, elaborada no contexto
de redemocratizagio, levou em consideragao os direitos antes retirados do
seu povo. Moraes (2003, p. 31) afirma que a constitui¢des historicas sao
“fruto da lenta e continua sintese da historia e tradi¢oes de um determinado
povo”, como pode ser observado na atual constitui¢do brasileira.
Efetivamente, o Poder Judicidrio possui grande relevancia para o Es-

tado de Direito, porém:

Nio se discute a importancia do Poder Judicidrio no Estado De-
mocratico de Direito, tendo em vista que a fun¢io de aplicar a le-
gislacio é um fator de transformacio social, um instrumento de
realizagio dos direitos fundamentais, de implementagio de poli-
ticas publicas e de didlogo entre as partes do processo. Todavia, o
fendmeno do neoconstitucionalismo, em que o Poder Judicidrio
ocupa papel de destaque, necessita de meios para a obtengio de
respostas constitucionalmente adequadas com o sentido material
da Constitui¢io, pois a ocorréncia de arbitrariedades vai de encon-

tro a democracia.

O debate que gira em torno do papel da jurisdi¢do constitu-
cional — da escolha entre respostas conteudisticas e proce-
dimentais ou, se quiser, entre verdade contra consenso — é
de grande importancia para o direito como um todo, pois
o direito é linguagem e a linguagem necessariamente leva a
interpretacao. [...] (NASCIMENTO, 2009, p. 156). (grifo meu)

O Judicidrio nio pode, entretanto, aplicar de forma arbitrdria as leis.
A Constitui¢io deve, sim, escutar os anseios sociais. Os juizes nio po-
dem, a seu bel prazer, reformar a Constitui¢io, como o Supremo Tribunal
Federal fez com a aplicagdo de execugio provisoria da pena em segunda
instancia, fato que contrariou, explicitamente, o art. 5%, LVII, da Consti-
tui¢do que postula que “ninguém sera considerado culpado até o transito

em julgado de sentenga penal condenatéria”.
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Com tal problemaitica, percebe-se que sofremos, atualmente, o que
Streck e Morais (2014, p. 121) chamam de jurisprudencializagio do Direito
Constitucional, em que decisdes de tribunais podem alterar o verdadeiro
sentido da Constituigdo. Para os autores, 1sso representa uma crise funcio-
nal do Estado, a qual é representada pela perda de exclusividade dos 6rgios
estatais. O Legislativo, por exemplo, agora nio ¢ o tnico a legislar, pois o
Judicidrio também possui esse poder.

Isso representa a fragilizacio do Estado como institui¢cdo, em que ele
passa a concorrer com outros setores, principalmente os privados, no que
se refere a respeito da lei, sua execugio e a resolugio de conflitos (STRE-
CK; MORALIS, 2014, p. 121). Isso ¢ clara caracteristica do neoliberalismo
latino. O Estado passa a ter como fungio, nessa fase do Estado, “de um
lado, construir mercados que sejam os mais concorrenciais possivel no
ambito mercantil; de outro, fazer a lo6gica de concorréncia intervir no pro-
prio ambito da a¢do publica” (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 303). Atual-
mente, o perigo que ameaga a democracia e o Estado de Direito nio se ca-
racteriza mais como externo, € sim interno, mostrando ser cada vez mais
dificil combaté-lo, por possuirem aparéncia de legitimidade decorrente da
democracia (TODOROV, 2012, p. 14).

O perigo reside entio no progressivo esvaziamento de conteudos e
propésitos, como resultado do qual a democracia latino-americana
ficaria convertida em uma monstruosa caricatura de si mesma, em
uma casca seca cuja magestuosidade simbdlica seria insuficiente
para ocultar seu vazio. Uma democracia “minimalista” nio tem
condi¢des de fazer frente aos grandes desafios ¢ aos graves pro-
blemas sociais gerados pelo funcionamento do capitalismo latino-
-americano. A democracia se converteria em uma pura forma, ¢
a vida social regressaria a uma situagio “quase-hobbesiana”, em
que a desigual privatizagio da violéncia e o desesperado “salve-se
quem puder”, ao qual se veriam empurrados os indefesos cidadios
agredidos pelo capitalismo selvagem, dariam lugar a todo tipo de

comportamentos aberrantes (BORC)N, 1995, p. 109-110).

Embora eles estejam escondidos sobre “as vestes” democraticas, nio

quer dizer que tal fato nio demonstra perigo, uma vez que “se nio lhes
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for oposta nenhuma resisténcia, um dia eles acabario por esvaziar esse
regime politico de sua substancia. Conduzirdo a um desapossamento
dos seres ¢ a uma desumanizagio de suas vidas” (TODOROV, 2012,
p. 197). Todo esse processo descrito teria, entio, como resultado, em
longo prazo, a completa ingovernabilidade do regime democritico, jun-
tamente com sua eventual deslegitimacio, o que resultard em um regime
totalitirio de outro tipo marcado pelo neoliberalismo (BORON, 1995,
p. 111-112).

A problemaitica aqui apontada nio representa a morte da hermenéuti-
ca e a interpretacao das leis. Nio se defende que o juiz volte a ser a “boca

da le1”, pois:

De todo modo, o ponto fulcral nio estd no exegetismo, no po-
sitivismo fatico (por todos, basta examinar as teses do realismo
juridico nas suas variadas perspectivas) ¢ nem nas teorias que
apostam na argumentagio juridica como um passo para além da
retérica e como um modo de “corrigir as insuficiéncias do direi-
to legislado”. Na verdade, o problema, em qualquer das teses que
procuram resolver a questio de “como se interpreta” e “como se
aplica”, localiza-se no sujeito da modernidade, isto ¢, no sujeito
“da subjetividade assujeitadora”, objeto da ruptura ocorrida no
campo da filosofia pelo giro ontoldgico-linguistico ¢ que nio foi
recepcionado pelo direito. Esse ¢ o nd gérdio da questio (STRE-
CK, 2013, p. 42).

Nio se defende que a letra pura da lei deva ser aqui aplicada. Deve
haver o elemento interpretativo, se este caracteriza a experiéncia juridica.
Entretanto, devem ser aplicados limites ¢ anteparos a tal atividade, a fim
de evitar que o direito sofra um processo de reducio limitado a situagio
concreta (STRECK, 2010, p. 171).

Nessa perspectiva, o Direito se caracteriza por situagdes além do que
os tribunais falam e decidem. “o Direito nio ¢ aquilo que o intérprete
quer que ele seja” (STRECK, 2006, online). Assim, nio se pode permitir
que os juizes decidam, ao bel da sua consciéncia, a partir do solipsismo
judicial, o que seriam essas vozes “das ruas”, quais seriam ouvidas (aque-

las favoraveis ou desfavoraveis a sua consciéncia). Nio se pode deixar que
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uma das principais caracteristicas do neoliberalismo, a substitui¢io do go-
verno das leis pelo governo dos homens, tome conta do Estado de Direito
brasileiro ¢ permite a ressignificagdo do conceito de soberania popular
trazido pela Constituigao de 1988.

5 CONCLUSOES

Diante do exposto, pode-se perceber que a presente pesquisa cum-
priu com os objetivos anteriormente destacados, na medida que estudou
as caracteristicas principais do neoliberalismo latino e a soberania popular
no Estado democratico brasileiro. Da mesma forma, buscou-se entender
o que seria essa voz “das ruas”, utilizadas em larga escala, atualmente, por
magistrados e ministros.

Pelo que foi estudado, entendeu-se que essa voz “das ruas” nio tem
defini¢io clara, deixando, assim, o conceito em aberto. A defini¢io do
que seria interesse publico trazido pela antiga Lei da Imprensa, também,
encontrou-se em aberto, o que serviu a muitos regimes arbitrarios, pois
deixou a aplica¢do a critério do intérprete (BARROSO, 2004, p. 32).
Caso semelhante ocorre com a defini¢io desse tipo de vozes, servindo,
entio, como instrumento para o solipsismo judicial, deixando para que
os juizes decidam, de forma arbitrdria, o que seriam tais vozes e quais
devem ser ouvidas. Diante desse motivo, entendeu-se que elas nio sio
recepcionadas pelo conceito de soberania popular trazido pela Consti-
tui¢ao Federal.

Ora, se a arbitrariedade ¢ utilizada como fim para se ouvir essa voz
“das ruas”, ela nio se mostra compativel com a Constituigio Federal e seu
conceito de soberania popular, na medida que ameaga a democracia ¢ o
Estado de Direito brasileiro, institui¢des estas bastantes protegidas por tal
documento politico-juridico.

A aplicagio desse conceito aberto de encontro com a legislagio brasi-
leira e os principios constitucionais que protegem os direitos fundamen-
tais se mostraram como expressao clara de caracteristicas do neoliberalis-
mo latino, de maneira a permitir o afastamento de seguranca juridica e da
aplicagio de leis que protegem o individuo, permitindo a ressignificagio
do conceito de soberania popular, o qual passa a ser utilizado de acordo

com a consciéncia do aplicador do Direito.
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O INSTITUTO DA COLABORACAQ
PREMIADA E AS SUAS IMPLICAGCOES
ETICAS

Nilton Cesar Flores
Tiago Martinez
Robson Carlos dos Santos Braga

1 INTRODUCAO

Objeto das mais variadas discussdes, o instituto da colaboragio pre-
miada possui necessariamente implicagdes éticas. Afinal, seria correto agir
de forma desleal e exclusivamente autointeressada, traindo a confianga de
alguém, mesmo que esse alguém seja um criminoso, para receber benefi-
cios? E se essa pratica desleal fosse a favor da justiga, isso a tornaria menos
reprovavel? Atualmente, a discussio sobre essas questdes no Brasil se mos-
tra fundamental, tendo em vista o contexto proporcionado pela Operagio
Lava-Jato.

Nesse sentido, pretende-se apontar através pesquisa alguns dos pro-
blemas éticos envolvendo a colabora¢io premiada, sendo adotado como
marco tedrico os filésofos Adolfo Sanchez Vizquez, Immanuel Kant, Je-
remy Bentham e John Stuart Mill.

Objetiva-se com a presente andlise, apresentar uma visao mais ampla
a respeito dos problemas filosoficos que envolvem a colaboragio premia-
da, evitando, assim, um olhar reducionista sobre questdes relevantes. Para
tanto, demonstra-se qual é a fun¢io da ética, como ¢ realizada uma avalia-

¢ao moral e, por fim, o que ¢ considerado moralmente positivo por Kant
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e pelos utilitaristas, relacionando as ideias desses filésofos com o instituto
da colaboragio premiada.

Destaca-se, ainda, que foi adotada uma metodologia baseada em pes-
quisa bibliogrifica, assim como foram buscados dados em noticias presen-

tes em sites da internet.

2 COLABORACAO PREMIADA: UMA TAREFA PARA A
ETICA

A colaboragio premiada tem sido alvo das mais variadas criticas. Isso
acontece, particularmente, pois o instituto possui inegavelmente uma car-
ga moral. Para a sua compreensio, tio fundamental quanto uma analise
técnico-juridica, se faz o diagndstico no ambito da ética.

Mas por que € preciso penetrar no campo da ética? A justificativa se
encontra no fato de que a ética, nas palavras de Vazquez (2017, p.21), “¢
teoria, investigagio ou explica¢io de um tipo de experiéncia humana ou
forma de comportamento dos homens, o da moral, considerado, porém,
na sua totalidade, diversidade e variedade.”

Nas relagdes entre os individuos surgem constantemente problemas
de ordem moral. E necessirio o cumprimento de uma promessa mesmo
que ela proporcione prejuizos a quem prometeu? Deve-se dizer sempre
a verdade ou hi situagdes em que a mentira pode prevalecer? Seria cor-
reto trair um amigo para beneficiar a si proprio ou um ndmero maior
de pessoas?

Conforme Vizquez (2017, p.15), esses episodios se configuram
como problemas prdticos, ou seja, sio dilemas que se manifestam nas
relacSes efetivas e reais entre os sujeitos. Além disso, sao problemas cuja
solu¢io nio estd atrelada a apenas um agente isolado, mas também a ou-
tras pessoas ou até comunidades inteiras que irdo sofrer as consequéncias
da decisao.

Segundo Vizquez (2017, p.16), quando o individuo se depara com
circunstancias como as que foram citadas acima, ele identifica a neces-
sidade de pautar o seu comportamento por normas as quais julga mais
apropriadas e adequadas para o caso. A partir dessas normas, o sujeito
estabelece que possui o dever de agir desta ou daquela maneira.

Assim, declara-se que o ser humano age moralmente ¢ que neste seu
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comportamento se revelam indmeros tracos peculiares que o distinguem
de outras formas de comportamento humano.

Verifica-se, entretanto, que os homens nio possuem apenas um com-
portamento pratico-moral, isto é, nio apenas agem moralmente, mas
também refletem sobre esse modo de agir pratico e o colocam como ob-
jeto de sua observagio e pensamento.

Vazquez (2017, p.17) sinaliza que assim se caracteriza a passagem do
plano da pratica moral para o da teoria moral. Quando se percebe esta
transi¢io, que se relaciona com o inicio do pensamento filosofico, estar-
-se-a no campo das questdes tedrico-morais ou éticas.

Sera fungio da ética informar o que é um comportamento pautado
por normas ¢ em que se fundamenta o fim almejado pelo comportamento
moral de cada individuo concreto ou de uma coletividade. Nio se deve
esperar da ética uma norma de agdo para cada situagio concreta.

Nesse sentido, as complica¢des encontradas em cada situagio concre-
ta e como se deveria atuar ¢ um problema pratico-moral e nio tedrico-
-ético. Contudo, por exemplo, ao se tratar de definir em que consiste o
bom, nio estar-se-ia falando de um problema moral cuja solu¢io dependa
do individuo em cada situag¢do particular, mas de uma questio geral de ca-
riter tedrico cuja competéncia ¢ do pesquisador da moral, isto €, do ético.

Em suma, nas palavras da Vazquez (2017, p.22):

A ética depara com uma experiéncia historico-social no terreno
da moral, ou seja, com uma série de praticas morais ji em vigor e,
partido delas, procura determinar a esséncia da moral, sua origem,
as condicdes objetivas e subjetivas do ato moral, as fontes da ava-
liagio moral, a natureza e a fung¢io dos juizos morais, os critérios
de justificacio destes juizos e o principio que rege a mudanca e a

sucessao de diferentes sistemas morais.

Por isso, a presenga da ética ¢ valiosa e fundamental nas discussoes
sobre a colaborag¢io premiada. A partir da investiga¢ao tedrica, definindo
o que ¢ o bom e o que nio pode ser considerado positivo, indica-se uma
trajetoria geral pela qual os individuos e a sociedade podem orientar as
suas condutas nas mais variadas situagdes particulares e assim, realiza a

tarefa de auxiliar os homens no enfrentamento dos problemas praticos.
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No caso da colabora¢io premiada, a discussdo sobre se ela ¢ boa ou
nio, implica na andlise da teoria deontoldgica da norma, elaborada por
Kant, este que entende o bom como a boa vontade, bem como no exame
da teoria teleologica, defendida por Bentham e Stuart Mill, estes que con-
sideravam o bom como aquilo que ¢ util.

Dessa maneira, sobretudo, é preciso realizar uma avalia¢io moral so-

bre o instituto da colabora¢ao premiada.

3O BOM COMO VALOR: A AVALIACAO MORAL DA
COLABORACAO PREMIADA

Os valores morais s6 podem existir em atos ou produtos humanos
que sejam realizados de modo livre e consciente, ou seja, os valores morais
estdo presentes nas praticas e condutas pelas quais se pode atribuir uma
responsabilidade moral.

Dessa forma, Vizquez (2017, p.150) indica que ¢é possivel qualificar
moralmente o comportamento dos individuos ou de grupos sociais, as
inteng¢des de seus atos e seus resultados e consequéncias, bem como as
atividades das institui¢des sociais e os procedimentos da justica.

Mas essa qualificagio moral nio é simples. Um mesmo ato ou pro-
duto humano pode ser julgado a partir de diferentes angulos, podendo
incorporar ou realizar diversos valores.

E o que acontece, por exemplo, no caso da colaboragio premiada.
Para alguns, a trai¢do possui um desvalor moral evidente, o que aponta
para o fato de que o Estado nio pode motivi-la. Jd para outros, nio se
caracteriza uma complica¢do a questio de o Estado abrir mao da pena ou
de atenua-la em nome de uma persecu¢io mais eficaz.

Essas circunstancias conduzem em direc¢io a seguinte pergunta: como
¢ realizada uma avaliagdo moral e como ¢é possivel compreender o que
pode ser considerado bom para o individuo e para a sociedade?

Para Vizquez (2017, p.153), inicialmente, ¢ fundamental com-
preender que o valor se confere a um objeto social, estabelecido ou
criado pelo homem no decorrer de sua atividade histérico-social. Des-
sa maneira, a avalia¢do, por ter atribui¢io de um valor assim estabele-
cido, possui também um cariter concreto, historico-social. Logo, os

valores nio existem em si, mas pelo e para o homem, e se realizam
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conforme as formas assumidas pela existéncia humana como ser his-
torico-social.

Em um segundo momento, ¢ essencial se atentar ao fato de que os ob-
jetos avaliados so os atos e as praticas humanas, mas que nem todos estio
sujeitos a essa avaliacdo. S6 podem ser avaliados moralmente aqueles atos
que, em razio de seus resultados e consequéncias, afetam outras pessoas,
um grupo social ou até uma sociedade inteira.

Por fim, a avaliagao ¢ a atribuigio de um valor por parte de um in-
dividuo. O sujeito julga o ato de outra pessoa, aprovando ou reprovando,
mas o faz na qualidade de ser social e ndo simplesmente como sujeito
individual.

Segundo Viazquez (2017, p.155), o sujeito “encontra-se inserido num
reino do valor (de principios, valores e normas) que nio inventa nem des-
cobre pessoalmente; sua avaliacdo, por conseguinte, nio ¢ o ato exclusivo
de uma consciéncia empirica, individual”.

Entio, a atribui¢io de valor por parte do individuo que avalia se con-
figura a partir da consciéncia do sujeito que, por se constituir como um
ser historico e social, encontra-se fundada no seu tempo ¢ na sua comu-
nidade.

Portanto, a partir do que foi demonstrado, isto ¢, como o valor ¢ atri-
buido, qual o objeto que ¢ avaliado e em quais condi¢des se encontra o
sujeito que avalia, percebe-se que a avaliagdo possui necessariamente um
carater concreto. Assim, avaliagio moral ¢ a atribui¢io de um valor con-
creto em uma situagio determinada.

Compreendida como ¢ realizada uma avaliagdo moral, surge inevita-
velmente outra indagagdo: como avaliar se um ato é moralmente valioso,
ou seja, como um ato, uma conduta ou um sistema de regras podem ser
considerados bons e positivos?

Para esta pergunta, grande parte dos tratadistas da moral buscaram,
e ainda continuam nessa empreitada, de se alcangar o significado do bom
em sentido geral, absoluto e incondicionado. A humanidade sempre pre-
tendeu descobrir o que seria bom em todo lugar e em todo tempo, em
qualquer conjuntura, independentemente do ato moral que estivesse em
foco.

Para isso, partiu-se da ideia de que os homens, ao se comportarem

moralmente, almejam o bem, ou seja, a praticar atos moralmente bons.
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Nesse sentido, procura-se dar uma resposta universalmente valida sobre
o bom.

Vazquez (2017, p.156) esclarece que o termo “bom” passa a caracte-
rizar exclusivamente os atos humanos considerados positivos ou valiosos
do ponto de vista moral, enquanto que o termo “mau’ para classificar os
atos morais Opostos.

Sendo assim, determinar o que ¢ o bom resulta necessariamente em
definir o que é o mau. Ambos os termos se encontram em uma relagio de
reciprocidade e formam um par de conceitos axioldgicos indissocidveis ¢
Opostos.

Entretanto, essas defini¢des nio sio elaboradas de maneira exclusi-
vamente logica. A concep¢io de bom e de mau leva em consideracio a
historia e a realidade concreta, visto que de uma época para outra, ou de
uma sociedade para outra, os conceitos de bom e de mau se modificam.

Diante do exposto, observa-se a complexidade que ¢ definir o que é
o bom e o que ¢ o mau, bem como a questio de que os seus conceitos se
modificam historicamente de acordo com as diferentes fun¢des da moral
efetiva de cada época. Os homens buscam o que é bom, embora sempre
em conformidade com as aspira¢des de cada tempo e lugar.

Essas modifica¢des repercutem no plano da teoria ética. Em razio
disso, serdo diversas as concep¢des conferidas ao termo “bom”, entretan-
to, uma vez que o foco da pesquisa reside sobre o instituto da colaboragao
premiada, atentar-se-a as concepg¢des que influem diretamente nos dile-
mas por ele proporcionados.

Para tanto, é imprescindivel a realiza¢io de uma andlise, por um lado,
do filésofo de Konigsberg, Immanuel Kant (1724-1804), e o seu conceito
de bom como boa vontade e, do outro lado, dos filésofos britanicos, Je-
remy Bentham (1748-1832) e Stuart Mill (1806-1873), com as suas con-
cepcdes de bom como sendo aquilo que ¢ util.

3.1 O bom como boa vontade: Kant e a colaboracao
premiada

Para Kant, o bom deve ser algo incondicionado e sem restri¢des,

ou seja, nao pode depender de circunstancias ou situagdes que fujam do

controle e das consequéncias dos atos humanos. Mas, o que poderia ser
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considerado bom de uma forma absoluta, sem restri¢des, em todas as cir-
cunstancias ¢ em qualquer tempo, independentemente dos resultados e
consequéncias dos atos humanos?

Segundo Kant (2009, p.21):

Neste mundo, e até também fora dele, nada € possivel pensar que
possa ser considerado como bom sem limita¢io a nio ser uma s
coisa: uma boa vontade. Discernimento, argtcia de espirito, ca-
pacidade de julgar e como quer que possam chamar-se os demais
talentos do espirito, ou ainda coragem, decisido, constancia de
propésito, como qualidades do temperamento, sio sem davida a
muitos respeitos coisas boas e desejaveis; mas também podem tor-
nar-se extremamente mas e prejudiciais se a vontade, que haja de
fazer uso destes dons naturais ¢ cuja constitui¢io particular por isso

se chama cardter, nao for boa.

Kant (2009, p.23) prossegue em sua argumentacio esclarecendo que
a boa vontade nio é boa em razio daquilo que promove, realiza ou pela
finalidade que pretende alcangar, mas somente pelo querer, isto €, em si
mesma e considerada em si mesma, devendo ser avaliada em grau mais
elevado do que qualquer coisa que, por seu intermédio, possa ser alcan-
¢ada.

De acordo com Kant (2009, p.23):

Ainda mesmo que por um desfavor especial do destino, ou pelo
apetrechamento avaro duma natureza madrasta, faltasse totalmente
a esta boa vontade o poder de fazer vencer as suas inten¢des, mes-
mo que nada pudesse alcancar a despeito dos seus maiores esfor¢os,
e 30 afinal restasse a boa vontade, ela ficaria a brilhar por si mesma
como uma joia, como alguma coisa que em si mesma tem o seu
pleno valor. A utilidade ou a inutilidade nada podem acrescentar

ou tirar a este valor.

Além disso, para desenvolver o conceito de boa vontade, Kant (2009,
p-26) indica que ¢ necessario enfrentar o conceito de dever, este que con-
tém em si a concepgao de boa vontade. Para o filésofo de Konigsberg,

nao basta que o sujeito atue de acordo com o dever. A boa vontade nio
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¢ aquela que age somente de acordo com o dever, mas pelo dever, sendo
estabelecida unicamente pela razio.

Para distinguir se uma agio ¢ praticada pelo dever ou de acordo com
o dever, Kant apresenta como exemplo a preservagio da vida pelo indi-
viduo. Conforme Kant (2009, p.28), ¢ dever de cada individuo conser-
var a sua vida, sendo esta uma caracteristica que todos os seres humanos
possuem como inclina¢io imediata. Por ter esta inclina¢io imediata, o
cuidado que os sujeitos dedicam para a conservagio da vida nio possui
nenhum conteudo moral, sendo apenas uma existéncia de acordo ou em
conformidade com o dever.

Entretanto, caso o sujeito tenha perdido o interesse pela vida, de-
sejando a morte constantemente e, mesmo assim, conserva a vida sem a
amar, nao por inclina¢gio ou medo, mas pelo dever, entdo a sua maxima
possui um conteido moral.

Kant (2009, p.31) enfatiza que uma a¢io, quando praticada pelo de-
ver, possui o seu valor moral na maxima que a determina, ¢ nio no pro-
posito em que se pretende atingir, isto é, ndo depende da realidade do
objeto da a¢do, “mas somente do principio do querer segundo o qual a
a¢ao, abstraindo de todos os objetos da faculdade de desejar, foi praticada”.

Nesse sentido, agir pelo dever ¢ a necessidade de uma agao por respei-
to a lei. Kant (2009, p.32) destaca que:

Sé pode ser objeto de respeito e, portanto, mandamento, aquilo
que estd ligado 3 minha vontade somente como principio e nunca
como efeito, nio aquilo que serve a minha inclinagio, mas o que
a domina ou que, pelo menos, a exclui do cilculo na escolha, quer
dizer a simples lei por si mesma. Ora, se uma ag¢do realizada pelo
dever deve eliminar totalmente a influéncia da inclina¢io e com
ela todo o objeto da vontade, nada mais resta a vontade que a possa
determinar do que a lei objetivamente e subjetivamente, o puro
respeito por esta lei pritica e, por conseguinte, a maxima que man-
da obedecer a essa lei, mesmo com o prejuizo de todas as minhas

inclinagoes.

Mas que lei seria esta? Neste cendrio elaborado por Kant, a vontade

foi despojada de todos os estimulos que lhe poderiam advir da obediéncia
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a qualquer lei. Portanto, nada mais lhe resta, a ndo ser a conformidade a
uma lei universal das a¢cdes que possa servir de tinico principio a vontade.

Conforme Kant (2009, p.34), nesta lei universal das a¢des, o sujeito
deve proceder sempre de maneira que possa querer que a maxima de sua
conduta se torne uma lei universal. Para explicar esse conceito, o autor
traz uma questao envolvendo a promessa ¢ a mentira.

Kant (2009, p.35), em determinado momento de sua obra, faz a se-
guinte indagagio: “Naio posso eu, quando me encontro em apuros, fazer
uma promessa com a inten¢ao de nio cumpri-la? ”.

Para solucionar essa duvida, Kant (2009, p.36) aponta que basta ao
individuo perguntar a si mesmo: “Ficaria eu satisfeito de ver a minha ma-
xima (me tirar de apuros por meio de uma promessa nio verdadeira) to-
mar o valor de uma lei universal (tanto para mim como para os outros)? .

O individuo poderia afirmar a si que todas as pessoas poderiam fazer
uma promessa mentirosa quando se encontram em uma dificuldade da
qual nio poderiam sair de outra maneira?

Kant, até reconhece que o sujeito possa querer a mentira, porém nio
pode querer uma “lei universal de mentir”, visto que de acordo com tal
lei, nio poderia haver promessa alguma.

Isso acontece, pois, caso houvesse a vigéncia da referida lei, seria inatil
a0 sujeito fazer promessas nas quais ninguém acreditaria. Seriam apenas
afirmagdes vazias sobre possiveis futuras a¢des. Consequentemente, esta
maxima, uma vez colocada como lei universal, destruiria a si mesma.

Desse modo, caso nao se possa desejar que uma maxima se converta
em lei universal, deve-se entdo rejeita-la. Nao por causa dos prejuizos que
dela podem advir para o sujeito ou para os outros, mas porque ela nio
pode se configurar como principio em uma possivel legislacio universal.

Segundo Kant (2009, p.37), ¢ a necessidade das a¢des do sujeito por
puro respeito a lei pritica que constitui o dever, perante o qual precisa ce-
der qualquer outro motivo, pois o dever ¢ a condi¢io de uma vontade boa
em si, cujo valor é superior a tudo.

E a partir desses conceitos que a ética kantiana se coloca em face dos
dilemas levantados pela colaboragio premiada.

Na visdo de Kant, a colabora¢io premiada nio poderia ser considera-
da moralmente boa. Nessa conjuntura, o colaborador nio age de boa von-
tade e pelo dever ao dizer a verdade, mas sim de acordo com as suas incli-
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nagdes pessoais, intengdes egoistas ¢ pelo medo da puni¢io. O criminoso
nao atua pela lei, mas em conformidade a lei da colaboragao premiada.

Importante ressaltar que o alicerce da colaboragio premiada nio se
encontra no arrependimento do criminoso. Nao hd inten¢io por parte
do infrator em se redimir. O que existe ¢ uma nova investida moralmen-
te reprovavel daquele que cometeu o crime para se beneficiar, dessa vez,
traindo a confiancga e atuando de forma desleal com os seus companheiros
de crime.

A colaboragio premiada também nio poderia ser incentivada pelo
Estado, pois, a trai¢do, independentemente de quem esteja envolvido no
caso, niao poderia ser estimulada com o intuito de se garantir uma maior
eficiéncia da justica. Tanto a trai¢do, como a mentira que foi exposta no
exemplo mencionado por Kant, nio podem se configurar como princi-
pios em uma possivel legislagdo universal e, por isso, devem ser rejeitados.

Além disso, o individuo nio deve ser tratado de forma diferenciada
em razao daquilo que pode oferecer, mas sim por aquilo que ele é ou faz.
Dessa forma, o Estado ao garantir beneficios aos criminosos com base na
relevancia das suas declaragdes, acaba por tratar os criminosos de forma
diferenciada, bem como coloca a verdade, que o infrator se comprometeu
a falar, como mero instrumento de troca.

O sujeito deixa de ser tratado como um fim em si mesmo. A verdade
se torna uma moeda de troca e o criminoso coloca um prec¢o naquilo que
sabe e em sua integridade em prol de alguns prémios, como por exemplo:
o perdio judicial, a redugio da pena até dois ter¢os e a substitui¢io da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.

Viola-se, assim, o principio da humanidade defendido por Kant
(2009, p.82):

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quan-
do uma coisa tem um preco, pode-se pdr em vez dela qualquer ou-
tra como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o

preco, e portanto nio permite equivalente, entio tem ela dignidade.

O prego dessa verdade vai inclusive causar outros transtornos. Segun-

do uma reportagem da revista Veja®, antes da Lava Jato, eram cerca de

13 Sob o titulo de “Os novos ricos da Lava Jato”, a reportagem aponta para a construgdo de
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quarenta as grandes bancas de criminalistas do pais, concentradas sobretu-
do em Sao Paulo e no Rio. Atualmente, esse nimero dobrou.

O novo mercado abrange Brasilia e Curitiba e emprega uma rede de
mais de 1.200 profissionais. Os advogados especializados na colaboragao
premiada ji chegam a cobrar entre trés a oito milhdes de reais por causa e,
com isto, apresentam-se mais problemas éticos: seria moralmente correto
que advogados se tornem miliondarios a custa da corrup¢ao, tendo em vista
que os valores recebidos pela sua atuagio serdo provenientes de dinheiro
ilicito? E justo que as penas sejam reduzidas ou eliminadas com base em
acordos?

A partir das leituras de Kant, ¢ evidente que o mesmo seria contra-
rio a transformacio da justica em um mercado para acordos, visto que a
justica deixa de ser ela mesma quando se vende por qualquer prego. Con-
forme Rodriguez (2018, p.34), as penas eram entendidas por Kant como
absolutas e qualquer barganha e interesse que transbordasse o imperativo
categlrico as corromperia.

Entdo, percebe-se a complexidade das questdes quando deparadas
com um olhar kantiano. Contudo, ¢é preciso se atentar a objecao feita por
Vizquez, objegdo esta que ¢ fundamental para se ter uma reflexdo ética
mais apurada sobre o mecanismo da colaboragio premiada.

Para Vizquez (2017, p.166), a moral kantiana da boa vontade, definida
exclusivamente pela razio, nio representa a vontade dos homens reais, de-
terminados historicamente e socialmente, assim como inseridos em uma
rede de exigéncias, interesses ¢ pretensoes de sua existéncia efetiva.

A moral da boa vontade, se inscreve em um mundo ideal, a-historico
e intertemporal. Em razio de seu cardter abstrato, ideal, formal e univer-
sal, a concep¢do kantiana de bom como boa vontade, se apresenta de ma-
neira impotente e inoperante no mundo concreto dos homens reais para
regular efetivamente as relagées humanas.

E notério que a boa vontade deve ser almejada, e quanto mais a atua-
¢ao se der dessa forma, mais se identifica o progresso moral. Entretanto, a
partir da visio apresentada pelo filo6sofo espanhol, esta moral, que nao estd
alinhada com os procedimentos da colabora¢io premiada, nio seria apli-

uma nova casta de miliondrios: os advogados criminalistas pagos a peso de ouro para livrar
das grades os poderosos acusados de corrupgdo. Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/
politica/os-novos-ricos-da-lava-jato/>. Acesso em: 10 de jul. de 2019.
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cavel e nio promoveria solu¢des na cadeia exigéncias de uma sociedade
em que a corrupgao se tornou sistémica e possui uma estrutura complexa

de atuagio.

3.2 O bom como util: o utilitarismo e a colaboracao
premiada

Antes de colocar o utilitarismo diante das questdes da colaboragio
premiada ¢ essencial realizar breves consideragdes sobre este sistema éti-
co. A concepgio de bom como ttil tem como suas principais referéncias
Jeremy Bentham e John Stuart Mill, e em razio disso, ao tratar do utili-
tarismo, estar-se-a levando em considera¢do os conceitos e interpretagdes
desses autores.

Para compreender o principio da utilidade ou da maior felicidade de-
ve-se responder as seguintes indagac¢des: o ato deve ser util para quem?
Em que consiste o util?

Segundo Vizquez (2017, p.168), no que tange a primeira pergunta, ¢
fundamental esclarecer que o utilitarismo nio deve ser entendido como
uma forma de egoismo ético, ou seja, considerado bom somente aquilo
que ¢ util ou proveitoso para um sujeito determinado.

Além disso, também nio deve ser compreendido como um altruismo
ético, de acordo com o qual se excluiria o interesse pessoal e se enxergaria
como bom somente aquilo que visa a utilidade de um interesse geral, isto
¢, o bom como util para os outros.

Vazquez (2017, p.169) assinala que o utilitarismo defende, pelo con-
trario, que o bom seria o util ou vantajoso para o maior nimero de pessoas
possiveis, cujo interesse também incluiria a vontade individual, salvo se
houvesse um conflito de interesses.

Nesse caso especifico, o utilitarismo entende pelo sacrificio do inte-
resse pessoal, da felicidade propria ou até da propria vida, na medida em
que contribua para o bem-estar do maior numero de pessoas possivel.

Bentham (1974, p.9) estrutura o principio da utilidade a partir da dor
¢ do prazer. Somente esses dois elementos apontam o que o sujeito deve
fazer, bem como vinculado a eles, a norma distingue o que € certo do que
¢ errado.

Segundo Bentham (1974, p.11):
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Pode-se afirmar que uma pessoa ¢ partidaria do principio da utili-
dade quando a aprovagio ou a desaprovagio que dd a alguma acio,
ou a alguma medida, for determinada pela tendéncia que, no seu
entender, tal acio ou medida tem a aumentar ou a diminuir a feli-
cidade da comunidade; ou, em outras palavras, pela conformidade

ou nio-conformidade com as leis ou os ditames da utilidade.

Mill (2005, p.48) esclarece o conceito de utilidade de forma seme-
lhante:

O credo que aceita a utilidade, ou o principio da maior felicidade,
como fundamento da moralidade, defende que as agdes estio cer-
tas na medida em que tendem a promover a felicidade, erradas na
medida em que tendem a produzir o reverso da felicidade. Por fe-
licidade, entende-se o prazer e a auséncia de dor; por infelicidade,
a dor e a privacio de prazer (...) a ideia de que o prazer e a isengio
de dor sio as tnicas coisas desejveis como fins, ¢ de que todas as
coisas desejaveis sio desejaveis ou pelo prazer inerente em si mes-
mas ou enquanto meios para a promog¢io do prazer ¢ da prevengio

da dor.

Portanto, observa-se que para o utilitarismo um ato serd considerado
bom se possuir boas consequéncias, independentemente do motivo que o
levou a ser praticado ou da inten¢do que se pretendeu realizar.

Ja no que toca a segunda pergunta, Bentham e Mill, divergem. Con-
forme explica Mulgan (2014, p.36), para Bentham, aquilo que pode ser
considerado mais proveitoso para 0 maior nimero, ou s¢ja, o conteudo
do util, é medido de forma simples e, dessa maneira, qualquer que seja o
prazer, o mais intenso ¢ o melhor.

Muill ird se posicionar de forma contraria a este entendimento. Para
este autor, hd mais no prazer do que a sua intensidade e isso explica pelo
fato de que as pessoas que experimentam tanto os prazeres superiores
quanto os inferiores, preferem os superiores.

Nas palavras de Mill (2005, p.51):

E indiscutivel que um ser cujas capacidades de deleite sejam bai-

xas tem uma probabilidade maior de as satisfazer completamente,
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e que um ser amplamente dotado sentird sempre que, da forma
como o mundo ¢ constituido, qualquer felicidade que possa espe-
rar serd imperfeita. Mas pode aprender a suportar as suas imperfei-
¢des, se de todo forem suportdveis, e estas nio o fario invejar o ser
que, na verdade, estd inconsciente das imperfeicdes, mas apenas
porque nio sente de modo nenhum o bem que essas imperfei¢des
qualificam. E melhor ser um ser humano insatisfeito do que um
porco satisfeito; ¢ melhor ser Socrates insatisfeito do que um tolo
satisfeito. E se o tolo ou o porco tém uma opinido diferente é por-

que s6 conhecem o seu proprio lado da questio.

Apbs esses breves apontamentos a respeito deste sistema ético, per-
cebe-se que a colaborag¢io premiada é notadamente um procedimento de
viés utilitario, em razio de diversos aspectos.

Com base no utilitarismo, a colabora¢io premiada pode ser conside-
rada moralmente boa, pois torna possivel o bem-estar de um maior nt-
mero de pessoas, tendo em vista um suposto ganho de legitimidade do
Direito Penal no Brasil.

Assim, com a populagio observando criminosos da elite econdmica
sendo capturados, estar-se-ia configurando o enfraquecimento da visio
de que o Direito Penal s6 atingiria aos pobres, passando, dessa maneira, a
sensag¢io de fortalecimento da justi¢a no Brasil, sentimento este que € mais
relevante do que aquilo que estd no outro lado da balanca, que no caso
seria a trai¢io entre os criminosos ¢ os seus valores.

Para o utilitarismo nio interessa 0os motivos que levaram o criminoso
a colaborar com a justica, isto ¢, independentemente dele ter sido desleal e
ter traido a confian¢a de seus companheiros de crime, de ter ser arrepen-
dido efetivamente ou recebido beneficios para colaborar. O que importa
¢ proporcionar melhores resultados para o maior niumero de pessoas. Se a
colaborag¢io premiada permite que isso acontega ¢ que os procedimentos
da justica se tornem mais eficientes, entio, ela sera valida.

Além disso, segundo o utilitarismo nio haveria mal algum no caso de
o Estado incentivar a colabora¢io premiada, bem como possibilitar que
as penas sejam reduzidas ou eliminadas com base em acordos, visto que,
conforme aponta Bentham (1974, p.65), existem casos que nio cabem

puni¢io, como por exemplo, as situagdes em que a puni¢io ¢é ineficaz ou
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inutil, em virtude de nio poder evitar prejuizos maiores. Para Bentham,
“uma puni¢io s6 pode ser admitida na medida em que abre chances no
sentido de evitar um mal maior”.

Nesse quadro utilitdrio, a verdade pode ser utilizada como moeda de
troca e o criminoso nio precisa ser tratado como um fim em si mesmo. E
relevante a consequéncia que a sua colaborago ird proporcionar na maior
eficiéncia das investigagcdes e, por conseguinte, no combate a corrupgio e
na sensacao de justica sentida pela populacio.

Mas sera que a colaboracio premiada cumpre a sua utilidade no Bra-
sil? As consequéncias da Operagio Lava-Jato podem ser consideradas
iteis e positivas? E indispensavel que se coloque na balanga nio apenas os
beneficios do combate a corrup¢io, mas também os impactos negativos
causados na economia e na sociedade.

O consequente aumento do desemprego, o enfraquecimento da capaci-
dade de consumo ¢ a perda da qualidade de vida da populagio mais vulne-
ravel, em razio da redugio dos investimentos em diversas areas, bem como a
questdo da realizacio de prisdes como mecanismo de extragio de delagoes, a
supervalorizagio das palavras de criminosos confessos, a seletividade politica
das apurag¢des criminais e a condugio deliberadamente midiatica da operagio,
sdo efeitos colaterais da Operagio Lava-Jato que precisam ser analisados.

Para as perguntas feitas acima, por hora, nio ha respostas. Somente
o tempo podera afirmar se a colabora¢io premiada foi util ou nio, pois,
a Operagio Lava-Jato sequer chegou ao seu fim. Mas, mesmo que nio
se possa saber ao certo os seus beneficios a longo prazo, refletir sobre o
instituto da colaboragio premiada a partir da concepg¢ao utilitarista é fun-

damental para se alcangar uma visdo mais completa sobre o tema.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Nio se buscou com a pesquisa apresentar uma resposta final para os
problemas morais que envolvem a colaborag¢io premiada, mas sim apontar
que a reflexdo sobre esses problemas representa um passo importante para
se promover debates com fundamentos pertinentes e com menos reducio-
nismos ¢ posicionamentos equivocados.

O dialogo entre o instituto juridico da colaboragio premiada e as teo-

rias éticas de Kant e dos utilitaristas, nada mais significa do que prosseguir
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em uma caminhada onde se busca a constru¢iao de argumentos que possam
aperfeicoar o Direito e que atendam aos anseios de justica da populagio.
Afinal, a partir da investiga¢io ética, definindo o que é o bom ¢ o
que nio pode ser considerado positivo, indica-se uma trajetoria geral pela
qual os individuos e a sociedade podem orientar as suas condutas nas mais
variadas situagdes particulares e, assim, auxiliar os homens no enfrenta-

mento dos problemas praticos.
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A DISCRIMINAGAO DA MULHER
NO BRASIL - O QUAO PROXIMO
ESTAMOS DE “O CONTO DA AIA™?

Larissa Machado Cruz

INTRODUCAO

Um Estado forte, pautado pelo fundamentalismo religioso, onde
direitos humanos sio inexistentes, a sociedade é dividida em castas e as
mulheres s3o tratadas como meros objetos a serem “possuidos” pelos ho-
mens, mentalidade esta que, inclusive, faz com que o estupro seja ins-
titucionalizado “sob os olhos de Deus”. Esta ¢ a realidade distopica da
Republica de Gilead na historia imaginada por Margaret Atwood no livro
“O Conto da Aia”, obra que ganhou maior vivacidade ap6s a produgio da
série televisiva homonima e que foi escolhida para analise justamente pelo
fato de que, apesar de absurdas, as situa¢des descritas pela autora nio estao
muito longe do cotidiano de muitas mulheres.

E evidente que existem paises ao redor do globo onde as restri¢es aos
direitos femininos sio muito maiores, todavia, de modo a aproximar este
estudo de nossa realidade territorial, o contexto juridico do Brasil foi es-
colhido para que se possa fazer um paralelo entre a as mulheres brasileiras
¢ as mulheres de Gilead. O objetivo deste trabalho é, portanto, nao apenas
demonstrar como vive a populagio feminina nas terras tupiniquins, mas
também, o de conscientizar a quem quer que leia estes escritos, sobre a
urgéncia em se lutar pela manutengio e pelas conquistas de direitos para

a mulher moderna. Assim, considerando os anos de lutas e de resisténcia
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por suas prerrogativas, sera estudada, de forma breve, como ¢ a situagio
da mulher no Brasil especialmente no que tange as praticas discriminaté-
rias, em quatro dreas principais: o campo afetivo, académico, profissional
e politico.

A justificativa para esta pesquisa se dd pelo fato de que, em tempos
atuais, especialmente no ambito da politica, a questdo religiosa tem surgi-
do de forma muito contundente, e por que nio, perigosa? Neste sentido a
hipotese que se levanta é: mesmo com os avangos conquistados na legisla-
¢io brasileira em relagio aos direitos das mulheres, serd que a realidade so-
cial ainda ndo se parece com o cotidiano descrito em “O Conto da Aia’?
Para responder a esta indagacio, serdo utilizadas trés metodologias, quais
sejam, a revisao bibliografica da obra de Margaret Atwood; a hermenéuti-
ca, que analisard algumas legislacdes, demonstrando como a visio juridica
em torno da mulher foi se modificando; e por fim, o método explorativo,
que, através de noticias e dados, demonstra que mesmo que a jurisprudén-
cia no Brasil tenha se transformado, a sociedade ainda se prende muito a
antigos padroes de comportamento.

A conclusio destes escritos, portanto, ndo poderia ser outra: o coleti-
vo feminino continua a ser discriminado. Mesmo que muitos digam que
atualmente as mulheres no Brasil detém os mesmos direitos dos homens e
que sao tratadas da mesma forma, as pesquisas mostram que esta realidade
ainda esta longe de ser atingida. Assim como na Republica de Gilead, as
mulheres brasileiras continuam sendo proibidas de estudar, de trabalhar,
de se candidatar a cargos politicos em carater paritirio, sio reduzidas a
condi¢iao de donas de casa, de seres subservientes e pior, continuam a ser
mortas e a ser impedidas de exercer um direito natural que lhes compete:

o de simplesmente ser mulher.

1- Como funciona a sociedade de Gilead, de “O Conto
da Aia”

Em 1985, Margareth Atwood langava “O Conto da Aia”, que ga-
nhou maior destaque apds o lancamento da série televisiva homonima
produzida pela Hulu. Neste romance, temos o seguinte retrato: funda-
mentalistas cristios assassinam membros do Congresso e tomam o po-

der. Uma parte dos Estados Unidos da América agora ¢ uma Republica
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chamada Gilead, local sem democracia e sem direitos sociais. O que mais
chama a atengio ¢ a narrativa sobre a realidade das mulheres daquele lugar:
nesta nova era mundial, homens e mulheres estio se tornando inférteis,
assim, em Gilead, a populagio feminina ¢ dividida em castas, o que se da,
principalmente, por razdes religiosas. Em uma das primeiras passagens da
obra, jd temos uma citagio biblica, que bem ilustra o desenrolar da trama:

Vendo, pois, Raquel que ndo dava filhos a Jacob, teve Raquel inveja
de sua irma e disse a Jacob: D4-me filhos, ou sendo eu morro. Ento,
se acendeu a ira de Jacob contra Raquel e disse: Estou eu no lugar de
Deus, que te impediu o fruto de teu ventre? E ela lhe disse: Eis aqui
minha serva Bilha; entra nela para que tenha filhos sobre os meus

joelhos, e eu assim receba filhos por ela. — Génesis, 30:1-3

Assim, partindo do preceito desta historia de Raquel, Jacob e Bilha,
as castas sao dividas da seguinte forma: existem as Esposas (que sdo aquelas
casadas com os Comandantes), as Tias (mulheres que controlam as Aias),
as Aias (mulheres que sio servas sexuais), as Marthas (as quais ficam re-
legadas as tarefas domésticas), as Econoesposas (mulheres pobres casadas
com homens pobres) e, por fim, as prostitutas, que vivem no “submun-
do” e as chamadas de “Nio Mulheres”, que siao aquelas idosas, 1ésbicas,
inférteis ou deficientes, e que estio presas em campos de trabalho forcado
com altissima radiacdo. Esta historia é contada a partir da visdo de June,
que, nesta nova ordem social, chama-se “Oftred”, o que seria “Of Fred”,
significando, em traducio, “de Fred”, ou seja, uma propriedade de Fred
Waterford, um dos personagens da obra e entio Comandante. Ela nos
conta, dentre muitas outras coisas, que as Aias si0 escravas sexuais sob os
coniventes olhos daqueles que comandam esta sociedade, bem como sio
proibidas de ler, ouvir radio, ver televisio, de usar vestimentas diferentes,
de fazer compras, de trabalhar... de serem independentes.

Interessante anotar que a personagem principal, Offred, em uma pas-
sagem do livro, menciona que ¢ feita uma espécie de “lavagem cerebral”
nas Aias, onde a elas € incutida a seguinte ideia: antes, quando elas eram
mulheres livres, aquilo n3o passava de tempos de anarquia, enquanto hoje,
estando na Republica de Gilead, elas tém “outro tipo de liberdade”, ain-

da que apanhem de seus Comandantes, sejam torturadas pelas Tias, ndo
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tenham poder aquisitivo nenhum e nem ao menos possam decidir sobre

suas proprias vidas. Vejamos:

(...) As mulheres ndo eram protegidas naquela época.

Lembro-me das regras, regras que nunca eram explicadas em de-
talhes, mas que toda mulher conhecia: nio abra sua porta para um
desconhecido, mesmo se ele disser que ¢ da policia. Fagca-o passar
o cartio de identificagio por baixo da porta. Nio pare na estrada
para ajudar um motorista, fingindo estar em dificuldade. Mante-
nha as portas trancadas ¢ siga em frente. Se alguém assobiar, nio
se vire para olhar. Nio entre numa lavanderia com mdiquinas de

autoatendimento sozinha, a noite.

Penso a respeito de lavanderias de autoatendimento. O que eu ves-
tia para ir a clas. Shorts, jeans, cal¢as de malha de corrida. O que eu
punha nas miquinas: minhas proprias roupas, meu proprio sabio,
meu proprio dinheiro, dinheiro que eu mesma ganhava. Penso so-

bre ter tanto controle.

Agora andamos pela mesma rua, aos pares de vermelho, ¢ homem
nenhum grita obscenidade para nds, fala conosco, toca em nos.

Ninguém assobia.

Existe mais de um tipo de liberdade, dizia Tia Lydia. Liberdade
para, a faculdade de fazer ou nio fazer qualquer coisa, ¢ liberda-
de de, que significa estar livre de alguma coisa. Nos tempos da
anarquia, era liberdade para. Agora, a vocés estd sendo concedida a
liberdade de. Nio a subestimem. (ATWOOD, 2017)

Veja-se que este trecho traz uma dupla critica: Offred diz que nos
tempos de “anarquia”, o que poderia ser caracterizado como a nossa atua-
lidade — considerando que o “Conto da Aia” se passa em um futuro dis-
topico — as mulheres ndo detinham nenhuma prote¢io e poderiam ser
facilmente assediadas, o que nio mais ocorre em Gilead. Todavia, nesta
nova realidade vivida pela personagem, apesar de as Aias “acharem” que
nio sao mais assediadas, elas na verdade sdo sistematicamente estupradas,
violentadas, e privadas de quaisquer direitos, o que demonstra que nao hd

liberdade alguma. Aqui ja ¢ possivel fazer o primeiro comparativo entre
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a situagdo das Aias e a realidade no Brasil: aqui, muitas mulheres vivem
em condi¢des subumanas de vida, pois sdo constantemente agredidas, sdo
proibidas de fazer as mais simples atividades, ¢ muitas vezes dependem
financeiramente de seus companheiros abusadores, motivo pelo qual, nao
conseguem se ver fora daquela circunstancia, e acabam se conformando
com as restricdes que lhes sio impostas.

A série televisiva homonima do livro, produzida pela Hulu, faz um
trabalho ilustrativo muito forte. Em cada episédio, o telespectador pode
sentir de forma mais concreta como ¢ viver em Gilead. Seguindo neste
sentido, no artigo “Competéncia mididtica: o ativismo dos fas de The
Handmaid’s Tale” tem-se que nas décadas anteriores, as séries televisi-
vas mostravam a figura feminina apenas como um objeto a ser sexuali-
zado, atitude que foi se modificando com o passar dos anos, de modo
que muitas personagens femininas foram demonstradas sob outro aspecto.
Atualmente, com a série feita a partir do livro de Margaret Atwood, os
telespectadores passaram a se engajar em prol da igualdade de género. Se-
gundo as autoras, “a histéria distopica criada por Margaret Atwood ¢ mais
verossimil do que aparenta” (SIGILIANO; BORGES, 2018).

Em texto escrito por Rogério de Moraes (2017) tem-se que o risco a
democracia pde em risco também os direitos sociais, sendo que um povo
adormecido, ¢ um povo que nio percebe quando aparecem os primeiros
sinais de quebra de uma ordem politica e que, portanto, acaba sucumbin-
do as tiranias. O autor diz ainda que “obras de fic¢do distopicas normal-
mente se apoiam em temores reais da sociedade e tém como um de seus
elementos frequentes o totalitarismo”. Ou seja, o “Conto da Aia” foi ins-
pirado nos medos reais, especialmente da parcela feminina da populagio.
Roggério diz por fim que “(...) essa ¢ uma fic¢do futurista que tem o pé no
presente. O que para alguns pode parecer exagerado e brutal, nalgum lugar
do mundo pode ser apenas cotidiano e natural”. A pergunta que se faz,
portanto, é: apesar de “O Conto da Aia” ser utdpico, sera que isto nao esta

mais proximo do que imaginamos?
2- A situacao discriminatoria no Brasil

E evidente que as mulheres modernas usufruem de direitos que no

passado eram inimaginaveis a elas, todavia, este nio foi um processo pa-
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cifico. No decorrer dos anos, independente das pautas nas quais reivin-
dicavam, muitas ativistas foram mortas, presas, discriminadas, ignoradas,
humilhadas (SOARES, 2018), da mesma forma que acontece em “O
Conto da Aia”, onde as mulheres que resistem ao regime de Gilead sio
sistematicamente eliminadas. Assim, durante seus anos de luta, as mulhe-
res brasileiras precisavam buscar quatro pilares basicos para poder se inserir
na sociedade: o direito de se educar, de trabalhar, de ser livre no campo
afetivo e de votar.

O primeiro ponto a ser analisado, portanto, ¢ a inser¢io da mulher
nos meios educacionais. Segundo informag¢des do MEC, em apertada
sintese, Dilvo Ristoft asseverava, em 2007, que “hd, hoje, cerca de meio
milhio de mulheres a mais do que homens nos campus do Brasil” e ainda
que, a participagio feminina nos meios académicos “cresce a cada ano
num ritmo 5% maior que a dos homens”. Todavia, o autor ressalta que
esta ndo foi sempre a realidade enfrentada pelas mulheres:

A trajetdria da mulher brasileira nos altimos séculos é, para dizer
pouco, extraordindria: de uma educa¢io no lar e para o lar, no
periodo colonial, para uma participagio timida nas escolas publicas
mistas do século 19; depois, uma presenga significativa na docén-
cia do ensino primadrio, seguida de uma presenca hoje majoritdria
em todos os niveis de escolaridade, bem como de uma expressiva

participagio na docéncia da educagio superior. (RISTOFF, 2007).

Quanto as questdes trabalhistas, a situa¢io era muito parecida. O site do
governo brasileiro traz a informacio de que “até 1962, as mulheres casadas
sO podiam trabalhar fora de casa se o marido permitisse. Isso foi uma limi-
tagio imposta pelo Codigo Civil de 1916” (SECRETARIA DE POLITI-
CAS PARA AS MULHERES, 2014). Nesta esteira, ¢ importante aventar
que o Codigo de 1916 é um claro exemplo de como a sociedade brasileira se
organizava de forma totalmente machista. No artigo 6°, a mulher casada era
descrita como relativamente incapaz, sendo o marido o seu representante.
O artigo 233 mencionava que competia a0 marido a administra¢io dos bens
da esposa e a permissio para que ela trabalhasse fora.

No campo afetivo, antigamente a mulher era tratada como um objeto

e que, portanto, nio tinha o direito de decidir por si propria. O artigo
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178, §1°, do Codigo Civil de 1916 demonstrava o prazo de prescri¢ao para
se anular o casamento com uma mulher que fosse descoberta ser “deflora-
da”. O artigo 219 dizia que constituia erro essencial sobre a pessoa o fato
de a mulher nio ser mais virgem. No artigo 1.548, talvez um dos mais
absurdos, falava-se que a mulher “honesta” que fosse violentada, poderia
pedir uma compensagio ao agressor.

Por fim, temos a questio do direito ao voto. Durante o governo de
Getulio Vargas, seguindo a onda sufragista que vinha se espalhando pelos
quatro cantos do mundo, o Brasil permitiu o direito ao voto a mulher em
1932, porém, isto ainda era facultativo e foi “somente com a promulga-
¢30 da nova Carta Magna de 1934 que o direito feminino de se alistar foi
transformado em dever” (TOSI, 2016).

Este breve historico demonstra que o Brasil nio se diferenciava muito
da narrativa encontrada em “O Conto da Aia”, haja vista que a mulher
brasileira era tratada como mero objeto que pertencia as figuras mascu-
linas, fossem elas de pais, irmaos, ou maridos. Em Gilead, as mulheres
também ndo podiam mais estudar, nio podiam trabalhar, nio podiam
participar ativamente da politica e nem se casar com quem quisesse, ou
até mesmo permanecer solteiras. Além disso, as mulheres eram constan-
temente discriminadas por seus passados. Offred, por exemplo, é cons-
tantemente humilhada pelas Tias devido ao fato de ter sido amante antes
de se tornar uma Aia, o que demonstra um latente preconceito a figura da
mulher em detrimento da figura do homem.

Hoje a situagdo tem se alterado, pois que, no ambito educacional a
presenga feminina tem, muitas vezes, se sobressaido a masculina. Na sea-
ra trabalhista, segundo texto publicado pela Agéncia Brasil (OLIVEIRA,
2018), a0 menos a disparidade salarial tem diminuido. Quanto aos direitos
politicos, a mulher nio apenas pode votar, como também pode se candi-
datar a cargos eletivos. Jd no campo afetivo, a mulher tem liberdade para
se relacionar com quem desejar e possui uma liberdade sexual muito mais
abrangente do que no passado.

Neste sentido, temos instrumentos juridicos que validam estas
mudancas, como, por exemplo, a Constituicdo Federal de 1988, onde,
ja no inciso I do artigo 5° tem-se que “homens e mulheres sio iguais
em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constitui¢ao”, sendo que,
inclusive, no inciso XX do artigo 72, fala-se também na prote¢io ao
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trabalho da mulher, ao passo que o §5° do artigo 226 diz que “os direi-
tos ¢ deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher”. O Cédigo Civil de 2002 também nio
taz discriminag¢io a figura feminina. A Consolidagio das Leis do Tra-
balho, reformada pela Lei 13.467/2017, possui um capitulo dedicado a
protecio do trabalho da mulher.

O Codigo Penal de 1940, também traz pontos importantes: 0 estupro
ou o assédio, ndo configuram apenas quando a mulher for “honesta”, de
modo que atualmente nio importa o passado sexual de uma mulher para
que ela seja atendida como violentada, mudanga que ocorreu principal-
mente apds a Lei de Importunagio Sexual (Lei 13.718/18). Além disso,
através da Lei 13.104/15, passou-se a estabelecer uma pena maior a quem
cometer o que chamamos de “feminicidio”. A Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06) também contribuiu de forma inequivoca para a prote¢io de
mulheres em situagdes de risco.

No ambito politico, temos o Codigo Eleitoral (Lei 4.737/65) esta-
belecendo jd em seu artigo 6° que o direito ao voto ¢ obrigatério a todos,
independente do sexo. A Lei Eleitoral (Lei 9.504/97) preceitua em seu ar-
tigo 10, §3°, o quérum de pelo menos 30% de participagio feminina nas
elei¢oes. O artigo 93-A, por exemplo, define ser cogente que as emissoras
de radio ou televisao concedam alguns minutos didrios na sua programa-
¢30 para a propaganda politica de mulheres, jovens e negros.

Todavia, mesmo com todos estes avangos no Brasil, ndo s6 no campo
juridico, como também no campo social, ha alguns pontos que ainda se
assemelham muito a Republica de Gilead, o que nos leva a reflexdo de
que a obra escrita por Margaret Atwood nio esteja tio longe da realidade
como parece. Paula Tavares (2017) diz que “de um ponto de vista estri-
tamente juridico, a igualdade entre homens e mulheres no Brasil ¢ quase
plena. E uma informacio destoante da realidade do dia a dia (...)”. Ou
seja: as normas positivadas dizem uma coisa, ao passo que, no cotidiano,
as mulheres nao dispoem desta equidade preceituada nas leis.

Em 2009, o IBGE (AGENCIA BRASIL, 2010) calculava que 9,7%
das mulheres brasileiras eram analfabetas, ou seja, ndo tinham acesso aos
meios de educagdo. Um estudo divulgado pela UOL, diz que “na faixa
de 10 a 17 anos, (...) as meninas s3o maioria entre 0 grupo que nao estu-
da nem trabalha (54,4%)” (BERMUDEZ, 2017). Apesar de a taxa de
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mulheres analfabetas ser menor do que a de homens, a inser¢io delas no
mercado de trabalho se dd de forma desigual (KESLEY, 2018). Ademais,
em uma pesquisa (MORENO, 2019), foi constatado que o percentual de
mulheres matematicas chega a 26% do total de cientistas, todavia, somen-
te 11% das bolsas do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnolégico (CNPq) vao para elas. Isto é apenas um exemplo que de-
monstra que a desigualdade nos meios académicos também continua a
existir, inclusive no ensino superior. Em um paralelo, a série inspirada na
obra de Atwood nos conta que além de as mulheres nio poderem mais ler,
elas foram as primeiras a serem demitidas e excluidas das universidades.

No Brasil também existe um cendrio implicito onde homens proi-
bem, ainda que indiretamente, suas mulheres de trabalharem fora, o que
gera um ciclo vicioso de dependéncia feminina (MDEMULHER, 2016).
Explica-se: indmeras vezes, apos o casamento, muitas mulheres sio con-
vencidas por seus esposos a deixarem seus empregos (ou a nio procura-
rem ocupagdes fora de casa) e a se dedicarem exclusivamente aos cuida-
dos domésticos do lar e dos filhos. E evidente que esta é uma opg¢io que
se encontra no livre arbitrio de cada uma. Todavia, esta escolha acarreta
consequéncias negativas, uma vez que com o passar dos anos, torna-se
mais dificil para estas mulheres o reingresso no mercado de trabalho caso
clas, de fato, desejem retornar as atividades remuneradas. Veja-se que em
Gilead, as mulheres, assim como acontece muito no Brasil, também nao
podiam trabalhar, e viviam exclusivamente dependentes dos proventos de
seus mantenedores.

Nesta esteira, passa-se a analisar a area afetiva. Apesar de, conforme
dito, a mulher ter muito mais liberdade para se relacionar com quem lhe
agradar, pode-se citar que a taxa de assassinatos ainda é muito alta, o que
demonstra que a mulher ainda é vista como um objeto. No inicio de 2019,
O Globo publicou uma matéria mencionando que s6 neste ano, ja tinham
ocorrido mais de 200 casos de feminicidio no pais (CALCAGNO, 2019),
sendo que, segundo Cintia Acayaba e Léo Arcoverde (2019), o nimero de
mulheres mortas no primeiro trimestre de 2019, somente em Sao Paulo,
foi de 37. Veja-se que em Gilead, as mulheres podem ser mortas ou até
mesmo espancadas por seus “senhores”, o que pode ser comprovado por
algumas cenas da série “O Conto da Aia”, que mostram o comandante
Fred batendo em Serena Joy — sua esposa - e depois cortando o dedo dela
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quando a mulher decide pedir ao Conselho masculino para que as meni-
nas de Gilead possam ser ensinadas a ler e a escrever.

Por fim, na seara politica, a mulher também ainda n3o conta com a
plena participagiao. Nas altimas elei¢des, tivemos a jornalista Joice Hassel-
mann e a professora Janaina Paschoal figurando como as deputadas mais
bem votadas (ANTAGONISTA, 2018), o que é um avango sem prece-
dentes, porém, esta nio ¢ a realidade de todas as mulheres que atuam
nos meios politicos. Em matéria publicada por Gisela Cardoso no Estadio
(2016), tem-se que “o Brasil ocupa uma das altimas posi¢des no ranking
mundial de representa¢io feminina nos parlamentos de acordo com nt-
meros divulgados pela ONU”. No ano passado, o G1 (VELASCO et al.,
2018) divulgou uma pesquisa alarmante, onde se percebia que, mesmo
que a legislagio defina a cota minima de mulheres nas elei¢des, muitos
partidos ndo cumprem com esta determinagio e precisam ser notificados
pela Justica Eleitoral para que o fagam.

Outro ponto que tem aproximado o Brasil da Republica de Gilead: o
uso da religiio para nortear atos politicos. E importante relembrar que, na
histéria de Margaret, todos os infortnios causados as mulheres comeca-
ram por meio do acesso do fundamentalismo cristio nos meios Estatais e
partir daquele momento, todos os estupros, as torturas, os espancamentos
e as discriminag¢des eram justificados através da visio biblica. Veja-se que o
que se pretende aqui ndo ¢ a critica sistematica a religido em si, mas sim, ao
entrelacamento entre teocracia e politica. Ao viajarmos pela histéria mun-
dial, especialmente em momentos da Idade Média, passando pela “Santa”
Inquisi¢do, resta demonstrado que um Estado laico, como preceitua nossa
Constitui¢ao Federal, ¢ um dos mais importantes pilares democraticos.

As eleigdes de 2018 foram um bom exemplo de como a religido tem
se misturado a politica. O lema do entdo candidato, hoje presidente da
republica, Jair Bolsonaro era “Brasil acima de tudo, Deus acima de todos”
sendo que, inclusive, ele disse em entrevista que nio acreditava na laici-
dade do Estado. Por outro viés, seu maior adversario, Fernando Haddad,
que concorria a presidéncia, participou de missas em uma clara tentativa
de arrebatar votos, o que demonstra de forma inequivoca que a crenga em
seres metafisicos se tornou uma moeda de troca poderosissima.

Outra discussdo que detém uma estreita linha entre as sagradas
escrituras e a politica: direitos reprodutivos e o aborto. Em Gilead,
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as mulheres sio forcadas a terem filhos, e as que tentam ou real-
mente conseguem abortar, sio tratadas como criminosas, pois que
atentam contra as “leis divinas”. No Brasil, o Cédigo Penal de 1940
também criminaliza a prdtica, exceto em casos de risco para a vida
da mulher, em casos de estupro ou quando o feto ¢ anencéfalo. Ain-
da, é importante que se diga: todos os atuais projetos de lei sobre a
interrupg¢io de gravidez sio votados majoritariamente por homens,
e grande parte destes homens, compdem as bancadas religiosas do
Congresso Nacional.

Em virios paises do mundo, como na Argentina ¢ nos Estados Uni-
dos, ativistas dos direitos femininos se vestem de Aias durante os protes-
tos, dizendo, inclusive, que a obra “O Conto da Aia” nao ¢ um manual de
instrugoes. O que isto quer dizer? Que nio s6 no Brasil, mas no mundo
todo, ha um movimento de retorno ao Estado teocratico e conservador, o
que representa um risco iminente aos direitos femininos.

Por fim, a obra denuncia a falta sororidade entre as mulheres em um
primeiro momento, mas depois demonstra como elas passaram a se ajudar.
Em uma das cenas da série, a personagem Janine se senta ao centro de uma
roda de Aias, onde estas apontam o dedo para ela e a culpam por ter sido
estuprada quando jovem. Em outro episddio, apos se jogar em um rio,
em uma tentativa malfadada de suicidio, a mesma personagem ¢ levada
novamente a sentar-se no centro das Aias, onde estas deveriam apedreja-la
até a morte. Suas colegas de infortdnio, entretanto, recusam-se a assassinar
Janine. Da mesma forma, no Brasil, com o passar dos anos, muitas mulhe-
res também foram tomando consciéncia de que, para conquistar direitos,
era preciso que se aglomerassem.

Assim, percebe-se que a situagio da mulher obteve relativa me-
lhora nas terras tupiniquins, fato que se deu primordialmente pelas
mudancas constitucionais ocorridas a partir de 1988. Conforme visto,
a legislacdo brasileira passou a se tornar menos discriminatdria e mais
inclusiva justamente a partir da promulga¢ido de nossa dltima Carta
Magna. Entretanto, ¢ evidente que apenas a mudanga legislativa nio
garante uma mudanca substancial na sociedade, que ainda permanece
com muitos resquicios machistas, onde muitas camadas sociais insis-
tem em segregar ¢ excluir as mulheres, restando ambientes predomi-

nantemente masculinos.
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3- Conclusao

Ao final do livro “O Conto da Aia”, a personagem principal revela
uma incerteza sobre o seu destino. Ela é capturada por forcas do Estado
sem ao menos saber se aquilo se tratava de uma prisio pelo fato de terem
descoberto seus movimentos de resisténcia junto as outras Aias, ou se, na

verdade, tratava-se de um resgate. Assim, ela encerra seu epilogo:

A camionete jd estd na entrada para carros, as portas duplas per-
manecem abertas. Os dois, agora um de cada lado, me seguram
pelos cotovelos para me ajudar a entrar. Se isto € o meu fim ou um
novo come¢o nio tenho nenhum meio de saber: eu me entreguet

as mios de desconhecidos; porque nio ha outro jeito.

E assim eu entro, embarco na escuridao ali dentro; ou entao na luz.
(ATWOOD, 2017).

Desta forma, € interessante ressaltar a metalinguagem aqui delineada.
Explica-se: os escritos de Margaret Atwood foram utilizados para compor
a critica que se pretendeu fazer ao longo deste trabalho. As mulheres bra-
sileiras, assim como as mulheres da distopica Republica de Gilead, sofrem
diuturnamente com as praticas discriminatorias e com a violéncia, seja fi-
sica ou moral, a elas impostas. Todavia, mesmo lutando para obter melho-
res condi¢des de vida, assim como Offred (June), elas também nio sabem
o que sera de seus destinos em um futuro recente. Elas apenas especulam:
sera escuridio, ou sera luz?

Jonatan Silva (2018) escreve que “nio ¢ preciso estar em um gover-
no absolutista para sentir na pele o que ¢ ser mulher: basta usar o metro

em Sio Paulo ou pegar um 6nibus em Curitiba”. Assim, diante de tudo

o que foi descrito, percebe-se que a emancipa¢io da mulher brasileira
ainda ¢ muito recente, o que ¢ demonstrado pelo fato de que o Cddigo
de 1916 — extremamente machista - somente foi substituido em 2002,
pela nova legislagdo. A promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988,
que norteou, pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro, a
igualdade de géneros, de modo que o homem nio era mais considerado
o detentor de todos os direitos sobre os bens ou as vontades das mu-

lheres. Por fim, hd também outras legislagdes que ajudaram a moldar
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esta nova perspectiva normativa, como o Codigo Penal e a Lei Maria da
Penha, por exemplo.

E evidente que ainda hd um longo caminho a se percorrer para que
nio so as legislacdes, mas também a sociedade como um todo passe a acei-
tar a popula¢io feminina como objeto de direitos e deveres. A solugio para
estes dilemas juridicos, apesar de dificil, nio ¢ impossivel. Segundo texto
escrito por Raquel Grisotto (2018), “ainda existem lacunas na legislacao
que dificultam a prote¢iao de mulheres e meninas. Ha leis contra o assédio
sexual no trabalho, mas nio no ambiente da educagio, por exemplo.”.
Neste mesmo texto, Grisotto ainda complementa a ideia se utilizando da
fala de Paula Tavares (2017), especialista em género e desenvolvimento
econdmico do Banco Mundial, onde esta afirma que “a legisla¢io precisa
mudar para que o cendrio mude”.

Por fim, ¢ importante que se diga que no Brasil, assim como em
Gilead, as mulheres possuem um lema em latim que foi repetidamente
escrito no livro de Margaret: Nolite te bastardes carborundorum. Em tradu-
¢ao, significa “nio deixe que os bastardos esmaguem voce” (ATWOOD,
2017) e é com esta frase que se encerram estes escritos: a resisténcia das
mulheres de hoje, que nio aceitam as discriminag¢des, ainda que muitas
vezes veladas, e que lutam por seus direitos, ¢ que fara com que a realida-
de se altere, de modo que a real equiparagio entre os géneros passe a ser
uma conquista e nio uma utopia. Nao hd duvidas de que o Brasil conta
com inameras “Oftreds (June)”, “Marias” da Penha, “Clarices” Lispec-
tor, “Pagus” (Patricia Rehder Galvio), “Anitas” Garibaldi, “Chicas” da
Silva e tantas outras que fizeram histéria em nosso pais. O caminho para a
mudanca juridica e social serd arduo e longo, mas nio impossivel. Como
diz a cantora Pitty em sua musica “Desconstruindo Amélia”, a mulher
moderna ndo quer ser “‘nem serva, nem objeto, ja ndo quer ser o outro,

hoje ela ¢ um também”.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo geral o de complexificar o
direito a liberdade de expressio e o uso do discurso de 6dio, como for-
ma de promover o objetivo especifico de analisar a sua exteriorizagio e a
sua limita¢do pelo principio da dignidade da pessoa humana no Estado
contemporaneo. Para tanto, busca-se delimitar o significado de liberdade
de expressio, como um direito fundamental nio absoluto e partindo da
manifestacao de vozes discordantes, ideias contrarias, visdes mais restritas
e defesa das minorias.

Serd definido as principais caracteristicas do discurso de 6dio, passan-
do pelos seus efeitos nocivos para a paz e a boa convivéncia em sociedade e
por alguns casos emblematicos sobre o tema. E o estudo do contetido nor-
mativo do principio da dignidade da pessoa humana. Como a liberdade
como valor essencial a condi¢io humana e a igual dignidade, apresentando
a sua importancia ¢ uma possivel violagio causada pelo discurso de 6dio e
os possiveis limites a liberdade de expressio.
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Em termos metodolégicos, pautou-se no método cientifico indutivo,
na pesquisa bibliogrifica realizada em doutrinas e na legislagio patria.

Assim, verificar-se-d se o discurso de 6dio poderd ser aceito como
liberdade de expressio a luz do principio da dignidade da pessoa humana,

visto que este ¢ um fundamento da Republica.

1. A LIBERDADE DE EXPRESSAO
1.1 O que significa liberdade de expressao?

O que se entende por liberdade de expressio? Antes de entrar, no
tema central, é necessario apresentar os elementos que definem a conduta
de se expressar com liberdade. Primeiramente, o professor Jorge Miranda
ensina que “as liberdades sio formas de manifestacio da pessoa” (MI-
RANDA, 2018, p.148). E apresenta que a liberdade pode se dividir em
civil e politica:

A liberdade civil abrange os direitos das pessoas no seio da socie-
dade civil. A liberdade politica compreende todos os pertinentes a
relacio com o Estado-poder, sejam direitos de participagio stricto
sensu ou direitos politicos, sejam — principalmente — quaisquer li-
berdades enquanto exercidas ou projetadas na vida puablica. [...] A
liberdade civil ¢, por consequéncia, primordialmente uma liberda-
de-autonomia. A liberdade politica pressupde liberdade-autono-
mia e liberdade-participacio (MIRANDA, 2018, p. 145).

Assim, a liberdade de expressio representa uma manifestagdo de
ideias, o que acaba fomentando divergéncias sobre a autonomia dos indi-
viduos. O autor Colomb ensina que a “liberdade de expressdo é a racionali-
dade juridica, no qual todos os sujeitos de direito participam da mesma ra-
cionalidade explicitamente tornada publica pela lei — ha uma racionalidade
partilhada” (COLOMB, 2007, P. 63). O ministro Gilmar Mendes em sua
obra entende da seguinte maneira o que seja considerado por liberdade de

pensamento e de manifestacio:

Entendemos a tutela (prote¢io) constitucional a toda mensagem

passivel de comunicagio, assim como toda opinido, convic¢io, co-
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mentdrio, avalia¢io ou julgamento sobre qualquer temitica, seja
essa relevante ou nio aos olhos do interesse publico, ou mesmo
dotada — ou nio — de valor (MENDES, 2008, p. 350-351).

A liberdade de expressio possibilita a legitimacio de vozes discor-
dantes, ideias contririas, visdes mais restritas, defesa das minorias e muitas
vezes indo na contramio do politicamente correto. O pensamento deve
sair do campo das ideias, do foro intimo, para a manifestagiao da palavra.
Portanto, a liberdade de expressio entra na esfera juridica quando disse-
minado ao publico, aos outros individuos. Da mesma forma, tal prote-
¢ao resguarda a palavra ou a manifestagio escrita, como afirma Frederick
(SCHAUER, 1982, p. 17): “nao ¢é apenas a transmissao da mensagem fa-
lada ou escrita que encontra prote¢io constitucional, como ainda a men-
sagem veiculada através de gestos e expressdes corporais’.

No Brasil, a liberdade de expressio ¢ constitucionalmente prevista
como direito fundamental no artigo 5%, incisos IV, V, IX, X, XIV e nos
artigos 220 e 221:

Art. 5% IV — ¢ livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado
o anonimato; V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcio-
nal ao agravo, além da indeniza¢io por dano material, moral ou a
imagem; IX — ¢ livre a expressio da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagio, independentemente de censura ou li-
cenga; X — sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagio; XIV — ¢ assegura-
do a todos o acesso a informagio e resguardado o sigilo da fonte,

quando necessario ao exercicio profissional.

Art. 220. A manifestagio do pensamento, a criacio, a expressio ¢ a
informacio, sob qualquer forma, processo ou veiculo nio sofrerio
qualquer restrigio, observado o disposto nesta Constituigio. §2° E
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica. §3° Compete a lei federal: IT — estabelecer os meios legais
que garantem a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem
de programas ou programagdes de radio e televisio que contrariem

o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, pra-
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ticas e servicos que possam ser nocivos a saude e a0 meio ambiente.
§4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoolicas, agroto-
xicos, medicamentos e terapias estard sujeita a restricdo legais, nos
termos do inciso II do pardgrafo anterior, e conterd, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrente de seu uso.
§5¢ Os meios de comunicagio social ndo podem, direta ou indire-

tamente, ser objeto de monopélio ou oligopodlio.

Art. 221. A produgio e a programacio das emissoras de ridio e
televisio atenderdo aos seguintes principios: I — preferéncia a finali-
dades educativas, artisticas, culturais ¢ informativas; Il — promog¢io
da cultura nacional e regional e estimulo a produgio independen-
te que objetive sua divulgacio; III — a regionalizacio da produgio
cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos
em lei; IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa ¢ da fa-

milia. (CONSTITUICAO, 1988).

Os dispositivos supramencionados mostram a vontade do legislador
em, vigiar e proteger, a liberdade de expressio como um direito e uma
obriga¢do. Neste sentido, ainda que nio hd uma hierarquia entre as nor-
mas constitucionais, o legislador criou uma ordem normativa de preferén-
cia no artigo 5°, dentro da esfera de formulagio, manifestacio, exteriori-
zacio e consequéncia do ato de se expressar.

A Carta Magna promove a autonomia plena para o seu exercicio, no
entanto, veda a situagio em que fora utilizada sob a forma do anonima-
to, com o objetivo de impedir a exterioriza¢gido do discurso sem a devida
responsabilidade. E necessario ressaltar que a liberdade de expressio nio
¢ ilimitada, pois o principio da legalidade a rege inicialmente, mas aonde
entraria o principio da dignidade da pessoa humana nesta limitag¢io?

De acordo com o artigo 5°, inciso II da Constituigio Federal (CONS-
TITUICAO, 1988): “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, este tipo de liberdade estard sempre
limitada pela integralidade do ordenamento juridico, como por: a) nor-
mas constitucionais, como o principio da dignidade da pessoa humana e
os direitos de personalidade; b) normas infraconstitucionais que tipificam
condutas ilicitas, disciplinadas pelo codigo penal, como a Lei n. 7.716/89
que define os crimes resultantes de preconceito de raga, cor, etc.
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A Constitui¢ao criminaliza com rigor o racismo no artigo 5°, inciso
XLII, como “crime inafiangavel e imprescritivel” e garante uma variada
gama de direitos fundamentais. E lamentdvel que em um pafs como o
Brasil, o sistema democritico esteja sendo danificado por conta de ex-
pressdes de 6dio. O dever de civilidade democritica de tolerancia e paz
sao fundamentos para o desenvolvimento de um Estado Democritico de
Direito. O autor Waldron corrobora mostrando a necessidade de existir
“a interdependéncia entre democracia e respeito matuo” (WALDRON,
2012, p. 157).

Portanto, a liberdade de expressio nio ¢ absoluta no ordenamento
juridico brasileiro. Deverd se harmonizar com todos os direitos funda-
mentais, encaixando-se no sistema constitucional vigente. Em caso de
violagio de direitos, a solu¢io poderd ser formulada pela andlise da viola-
¢ao do principio da dignidade da pessoa humana, pelo principio da pro-
porcionalidade, pela cedéncia reciproca entre valores constitucionais, ou
por instrumentos aplicados pela hermenéutica. Mais adiante, verificar-se-
-4 como o principio da dignidade da pessoa humana poderd se estabelecer
como um parametro limitador da liberdade de expressao.

2. DISCURSO DE ODIO (HATE SPEECH)
2.1 Conceito

O discurso de 6dio ¢ uma varidvel da liberdade de expressio, de
modo que, o sentimento ou posicionamento de 6dio, ou desprezo nio
exteriorizado, nio entra na esfera juridica. Apenas terd importancia no
ordenamento juridico, quando o discurso de ddio for exteriorizado para
a sociedade, passando a ocasionar efeitos nocivos para a paz ¢ a boa con-
vivéncia em sociedade, a depender do veiculo de transmissio empregado.
Avalia Bernardo que o discurso de 6dio ¢ o (FERNANDES, 2018, p.
450): “uso de palavras beliciosas (fighting words), que representam estopins
de a¢do, em vez de pautas de persuasio”.

Desta forma, o discurso transmitido, oralmente ao publico, gera um
choque imediato, mas se for impresso e publicado, podera propiciar um
enorme dano que perdurard por considerdvel lapso de tempo. Leal en-

tao reflete que *“é possivel afirmar que um discurso consoante o meio de
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divulgagio escolhido promoverd maior impacto” (LEAL DA SILVA et
al., 2011, p. 450). Com o surgimento das novas tecnologias, como ¢ o
exemplo da internet, facebook e do instagram, a possibilidade de um dano
global cresce, o que mostra a importancia de se debater e falar sobre o re-
terente discurso.

O conceito de discurso de 6dio (hate speech) apresenta como caracte-
ristica primordial a expressio do pensamento que desqualifica, humilha e
faz com que os individuos e grupos sociais especificos fiquem inferiores
aos que propagam o discurso. Tem como intengio a de difundir a discri-
minag¢ao para com todo aquele que possa ser considerado “inferior”, por
exemplo, em razio de sua etnia, op¢iao sexual, condi¢do econdmica, seu
género, etc.

Observa-se que a discriminagido normalmente ¢ propagada por um
individuo que se acha supostamente superior ao outro, gerando conse-
quentemente uma humilha¢io e medo nas suas vitimas, pouco se impor-
tando com a dignidade do proximo. Portanto, o discurso de 6dio poderia
ser aceito como liberdade de expressio a luz do principio da dignidade da
pessoa humana? Questido que serd tratada no ultimo capitulo. A seguir,
apresentar-se-i0 alguns casos judiciais polémicos e importantes que ver-
saram sobre liberdade de expressio e o discurso de ddio.

2.2 Casos emblematicos

O primeiro caso a se analisar ¢ o de Beauharnais v.1llinois (1952) onde
uma lei do Estado de Illinois criminalizava a publicagio ou exibi¢io que

expressasse:

Depravagio, criminalidade, lubricidade ou falta de virtude de um
grupo de cidadios, de qualquer raga, cor, credo ou religido ou que
expusesse qualquer raga, credo ou religido a desprezo, escarnio, vi-
lipéndio e que por isso fosse capaz de produzir a quebra de paz ou

distarbios.
Joseph Beauharnais fora condenado por promover uma manifestagao

para pedir as autoridades pablicas municipais de Chicago de impossibilitar
a mudancga dos “niggers” (termo pejorativo para se referir a afrodescen-
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dentes) para bairros “brancos”, visando que o bairro continuasse apenas
com moradores com tom de pele claro. Através de um panfleto associou
a0s negros a execugao de crimes como agressoes, estupros, roubos, armas
de fogo e maconha. O juiz Frankfurter, falando pela Corte defendeu a lei
de Illinois, decisdo com o placar apertado por minima maioria de cinco
a quatro votos. Nio votou com base no principio da igualdade ou com
o objetivo de defender a minoria das acusagdes do panfleto, e sim com
fundamento na exclusio da difamacio da categoria de expressio constitu-
cionalmente protegida.

O segundo caso trata da tolerancia para com o discurso de 6dio como
fundamento da expressio politica. Foi o caso de Skokie, regido periférica
de Chicago, onde os moradores sio em grande parte de origem judaica,
inclusive, a época do ocorrido que foi na década de setenta, muitos dos
moradores eram sobreviventes do Holocausto. Sabendo disso, o Parti-
do Nazista dos Estados Unidos idealizou uma manifestagio, marchando
pela regido portando sudsticas e outros simbolos e objetos que carregavam
6dio. De acordo com Lewis, “apesar dos esforcos juridicos e politicos das
autoridades locais para impedir a manifestacio, o Partido Nazista recebeu
a permissao do Sétimo Circuito da Justica Federal estadunidense para rea-
liza-1a” (LEWIS, 2007, p. 160). No entanto, a marcha nio aconteceu por
delibera¢io dos neonazistas, que optaram por transferi-la para Chicago.

2.3 Supremo Tribunal Federal

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal possui decisio sobre o tema,
como ¢ o caso de Siegfried Ellwanger (2003). Siegfried Ellwanger é um
editor que escreveu e publicou alguns livros propagando e justificando o
6dio a populagio judaica. Ele afirmou que os judeus foram responsaveis
por varios problemas mundiais, como o aparecimento da Segunda Guer-
ra Mundial. Ele promoveu em seus livros a aversio aos judeus, mais do
que pregando a sua segregaciao. Seus livros foram: Holocausto Judeu ou
Alemio?; Nos bastidores da mentira; e Os conquistadores do mundo: os
verdadeiros criminosos de guerra.

Fica mais que evidente, o discurso de d6dio, evidenciado pela claro
desprezo e desqualificagio direcionado aos judeus. Dois aspectos foram

apresentados e relacionados com o principio da dignidade da pessoa hu-
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mana, sio eles: liberdade de expressio e discriminagio étnica contra os ju-
deus. O conflito deveria ser de ficil solugdo, ja que a discriminagdo étnica
¢ proibida expressamente no artigo 20° da Lei n. 7.716/89.

A decisio foi no sentindo de repudiar e combater o discurso de édio.
Portanto, o Supremo Tribunal Federal transmitiu que a liberdade de ex-
pressdo niao ¢ um direito fundamental que pode ser usado como justifi-
cativa para a exteriorizagdo de expressdes preconceituosas, muito menos
para incitar a violéncia e a intolerancia em desfavor de grupos sociais.

A permissividade da exteriorizagio do discurso do 6dio continua
como tema controvertido nos diferentes ordenamentos juridicos, de acor-
do com a op¢ido politica/ideologica de cada pais. Quanto ao tema, o es-
critor Leal formula uma ultima questdo pertinente a realidade brasileira:
“Poderia a dignidade humana opor limites a liberdade de expressio?”

(LEAL DA SILVA et al., 2011, p. 53).

3. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: LIMITES DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO

Ao longo da histdria observa-se conteudos distintos para dignidade
humana, consoante as varidveis politicas e sociais, havendo, pois, diferen-
tes expectativas para dignidade humana, em constante revisao, de modo a
corresponder aos novos valores sociais ¢ adquirindo um conteudo juridico
essencial, e se tornando um principio juridico. Sera analisado neste capi-
tulo com quais fundamentos o principio da dignidade da pessoa humana
poderd opor limites contra a liberdade de expressio.

3.1 A liberdade como valor essencial a condicao
humana

Uma das primeiras inspiragdes no século XVIII, no que se concerne
ao principio da dignidade da pessoa humana foi a delimita¢io da liberda-
de como valor a afirmacio da liberdade como valor intrinseco a natureza
humana. Um espaco sem interferéncia ou interven¢io de outros indivi-
duos, como forma de garantir a todos a possibilidade de realizarem os
seus proprios objetivos e sonhos, sem que sofram qualquer imposi¢io por
terceiros.
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A nova forma de pensar sobre a dignidade, clareou a consciéncia da
sociedade a época declarando que a liberdade como sendo um poder de
autodetermina¢io primordial para a existéncia da dignidade do ser hu-
mano. Nasce das raizes ideologicas liberais do século XVIII, onde a bur-
guesia se opds ao absolutismo da monarquia. Coulanges revela que: “E
importante ressaltar que a liberdade para os gregos era unicamente a prer-
rogativa conferida aos cidadaos de participar das decisdes politicas e nisso
diferenciava-se do liberalismo clissico”. (COULANGES, 1971, p.62)

Hoje, as liberdades continuam sendo um direito de escolha, no entanto,
sofreram algumas mudangas em relagio as técnicas de abordagem implemen-
tadas pelos paises. Resumidamente, ¢ possivel caracterizar o modelo liberal
pela protecio preferencialmente negativa, ja o estado social, adota a técnica
de tratamento mista: negativa, mas também positiva, em busca de adequar o
exercicio das liberdades individuais com os direitos da coletividade.

O discurso de 6dio tém potencialidade para violar o principio da dig-
nidade da pessoa humana, principio fundamentando na igualdade huma-
na como valor normativo e principio de legitimidade politica. O principio
possui valor absoluto ¢ fundamenta a institui¢io da Republica. Reflete
a ideia de justi¢a inerente a cada ser humano e da adequagio essencial
ao desenvolvimento da vida humana em sua plenitude. Como sustenta o
professor Jorge Novais:

O que muda e o que sustenta — ¢ faz, consequentemente, alterar —
o sentido normativo actual de dignidade humana ¢, na realidade,
o sentido de justi¢a. Segundo o entendimento que sustentamos, ¢
em funcio do sentido de justica que a referida capacidade de es-
colha, de valora¢io moral e de responsabilizacio, tendo uma raiz
individual, se projecta socialmente enquanto processo colectivo de
evolugio civilizacional que transforma em valora¢io como com-
portamento abominavel aquilo que outrora, e por vezes hd muito
pouco tempo, era considerado natural, humano, proprio da espécie,
eventualmente moralmente devido e hoje passa a ser considerado
indigno (NOVAIS, 2017, p. 53).

Assim, constata-se que a liberdade estd inerente ao principio da dig-

nidade da pessoa humana, como caracteristica de o individuo nio se sub-
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meter a terceiro ou de nio sofrer restri¢Oes estatais. Porém, a liberdade
nio é um direito absoluto, as pessoas ndo podem fazer tudo o que querem
ou desejam, principalmente quando esse querer acaba por denegrir, des-
prezar e segregar a liberdade de outras pessoas ou grupos sociais.

Esse aspecto ¢ ensinado por George Burdeau quando discorreu sobre
liberdade (BURDEAU, 1972, p. 10): “liberdade ¢ a auséncia de todo e
qualquer constrangimento”. O autor mostra também a importancia da
liberdade como o condio de elaborar as normas primordiais para a manu-
tengao da ordem social e da paz.

Destarte, a liberdade ¢ um direito de escolha, empreendido em algu-
ma circunstancia, onde a pessoa ou grupo social exerce plenamente a sua
autodeterminag¢io. Todavia, a liberdade ¢ limitada, pela poder legislativo,
com a previsao de condutas ilicitas e das suas respectivas punigoes, possi-
bilitando a prote¢ao da igual dignidade inerente a todos os seres humanos.
E como concorda o autor Bernardo (FERNANDES, 2018, p.440): “para
a corrente majoritaria de viés axioldgico, a liberdade de manifestagio é
limitada por outros direitos e garantias fundamentais como a vida, a igual-
dade, a integridade fisica”.

3.2 lgual Dignidade

Em uma sociedade, o discurso de 6dio pode trazer prejuizos enormes
em face da harmonia social, e também para o eixo da igual dignidade, a
qual é uma condi¢io importantissima para que todo os individuos, sem
exce¢do, possam conviver em sociedade sendo tratados e reconhecidos da
mesma maneira. Jorge Novais apresenta que um Estado de Direito funda-

do na dignidade da pessoa humana esta:

Para além de obrigado a garantir a todas as pessoas as condi¢des
minimas de bem-estar e de desenvolvimento da personalidade e de
possibilidade de exercicio efectivo dos direitos fundamentais, ob-
serva necessariamente o principio da igualdade, na medida em que
esta juridicamente vinculado a tratar todas as pessoas com igual
consideragio e respeito; nio o fazer seria nio reconhecer a cada
individuo uma dignidade que decorre do simples facto de se ser
pessoa (NOVALIS, 2018, p. 189).
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Os racistas, miso6ginos ¢ homofébicos agem com base no seu ponto
de vista criando um ambiente politico e social nebuloso, dividindo a so-
ciedade ¢ violando a dignidade de suas vitimas. Seria plausivel que racistas
possam 1insultar negros alegando o direito a liberdade de expressio? Em
uma comunidade em que os discursos de 6dio sio exteriorizados diaria-
mente, ¢ de se esperar que tais vitimas possam se sentir ameagadas a fre-
quentarem determinados lugares, sentir-se constrangidas de ir a escola,
de se expressar em publico e até de andar na calgada em um dia qualquer.

O uso do poder do Estado contra essas pessoas se justifica, a partir do
momento em que elas exteriorizam ou manifestam os pensamentos de
6dio, ameagando e corrompendo as suas vitimas dos seus direitos consti-
tucionais e da sua dignidade.

Logo temos, mais uma problematica: os discursos de 6dio com base
no ponto de vista racista e intolerante por exemplo, devem ser tolerados?
Sio inofensivos? Ou sio capazes de promover danos nocivos as suas viti-
mas, e portanto, que sejam punidos? Essa ¢ uma problematica que nio sera
solucionada apenas no plano abstrato, mas ¢ necessario analisar também as
circunstancias do caso concreto.

No caso especifico da manifestagio nazista em uma regiao com mo-
radores que fugiram do Holocausto, ndo hd espaco para duvidas. Nao ¢
apenas uma liberdade de expressao corriqueira, pois no contexto historico
e politico da populac¢io judaica, tal manifestacio aterroriza pois é uma
séria ameaca as suas vidas.

A utilizagdo de uma expressio racista tem o poder de causar um in-
tenso e dolorido sofrimento emocional nos individuos atingidos. Na visao
de Waldron, a puni¢io de expressoes de 6dio precisa ter o objetivo de
defender o que se chama de “dignidade individual e uma espécie preciosa
de bem publico: na qual todos tenham a oportunidade de viver suas vidas,
criar suas familias e levar a cabo seus negdcios e vocagdes” (WALDRON,
2012, p. 16). E afirma que:

A dignidade de uma pessoa nio é apenas uma espécie de aura kan-
tiana, mas a capacidade de membros de minorias vulneraveis que
até o passado recente foram odiadas ou desprezadas no interior da
sociedade e de interagir em pé de igualdade com os outros em

publico, nas ruas, nas lojas, nos negdcios, e a ser tratados — assim
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como todos os demais — como objeto da preocupagio e prote¢io
social (WALDRON, 2012, p. 5).

Portanto, apenas ficaria de fora da tutela constitucional a liberdade
de expressio, certos discursos e expressoes de 6dio. Consequentemente e
inevitavelmente, acontecera de aparecer casos concretos com situagdes de
custosa elucidagio e classificacio de uma possivel violagio ao contetdo do

principio da dignidade da pessoa humana.

3.3 Violagao do principio da dignidade da pessoa
humana como limite ao exercicio da liberdade

Absorve-se até agora que a liberdade de expressio ¢ um poder de
autodeterminagio, protegido pelo Estado e positivado no ordenamento
juridico. Por fazer parte da esfera do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, indaga-se se o principio pode opor limites ao seu exercicio.

E certo que a liberdade e suas variveis devem acatar e observar os
limites da esfera de autodeterminacio disciplinada pelo sistema juridico,
visto a necessidade de estar em harmonia com os outros preceitos cons-
titucionais existentes, como forma de nao divergir da unidade sistémica

estabelecida. E o que entende o professor Jorge Novais:

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana ¢é também funda-
mento da exigéncia juridica de aplicabilidade dos chamados prin-
cipios estruturantes de Estado de Direito (os principios da igualda-
de, da proibi¢io do excesso e da proibi¢io do défice, da seguranga
juridica e da protec¢io da confianga legitima), pois, e independen-
temente da positivagio constitucional expressa que cada um deles
obtenha, nio hd Estado de Direito que nio deva pautar toda a sua
actuagio pela respectiva observancia (NOVAIS, 2018, p. 188-189).

Do mesmo modo que, ndo deverd cometer a¢des ilicitas, ja estabelecidas
na legislacio infraconstitucional. O professor Bernardo ao comentar a doutri-

na filosofica de Kant sobre a limitagio da liberdade, explana o seguinte:

Nesse aspecto, o direito no pensamento do filésofo prussiano tem

um papel fundamental, que ¢ o de limitar arbitrios através do con-
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ceito de legalidade. Sendo assim, o direito demarcaria um espaco
dentro do qual diversas a¢des sio licitas — o que nio quer dizer que
seja impossivel a pritica do ilicito, mas que tal conduta ¢ inaceitivel

socialmente ¢ por isso mesmo punivel pelo Estado (FERINAN-
DES, 2018, p. 437).

A lei, como construgio legislativa oriunda da soberania popular
possui legitimidade inquestiondvel para prever restri¢des a liberdade
de expressao, disciplinando condutas e atos ilicitos envolvendo a sua
exteriorizac¢ao. Todavia, nos casos concretos em que a legislagio ordi-
néria fosse omissa ou insuficiente, pode-se aplicar o principio da dig-
nidade da pessoa humana para tecer limites a liberdade de expressio
do particular? No Brasil, o principio tem previsio constitucional no
artigo 1°, inciso III, pela aplicagio majoritaria da teoria imediata dos
direitos fundamentais adotada pela Constitui¢io Federal no artigo 5°,
§1 (CONSTITUICAO, 1988): “As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicacio imediata”. Daniel Sarmento é
um dos defensores desta teoria e apresenta que (SARMENTO, 2006,
p. 489): “a eficicia dos direitos individuais nas relagdes privadas no
Brasil ¢ direta e imediata, nio dependendo da atuacio do legislador
ordindrio, nem se exaurindo na interpretagido das clausulas gerais do
Direito Privado”. A referente teoria defende que exista uma natural
“irradiag¢io” promovida pelos preceitos constitucionais, e que estes de-
vem ser aplicados as situagdes concretas.

Assim, mesmo existindo um dispositivo legal para exercer a li-
berdade de expressio, tal direito nio podera ser exercido de forma
ilimitada. O conteddo do principio da dignidade da pessoa humana
opdem limites quanto ao exercicio da liberdade de expressio e o uso
do discurso de 6dio. Qualquer conduta ou ato que viole os limites da
esfera de autodeterminagio protegido pelo principio podera sofrer re-
pressdo estatal. Por exemplo, a liberdade de expressdo, prevista como
um direito fundamental pelo ordenamento juridico, nio permite o ra-
cismo, a caliinia, difamag¢io ou a injuria, tais condutas sio repelidas e
afastadas quando exteriorizadas para as suas vitimas. Outro exemplo,
seria o da liberdade religiosa. A liberdade religiosa nio permite que

homossexuais sejam condenados a morte ou segredados da sociedade,
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independentemente das crengas ou pensamentos religiosos. Isto posto,
o discurso de 6dio apresenta-se como uma exterioriza¢io de pensa-
mento inadmissivel, nociva a sociedade e a paz, violadora do principio
da dignidade da pessoa humana, passivel, portanto, de a¢io repressiva

e limitadora pelo Estado.
CONSIDERACOES FINAIS

Com o conhecimento explanado, nota-se os limites do uso da liber-
dade de expressio e o seu conteuido. A exteriorizagio do discurso de 6dio
extrapola os limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, pois se apre-
senta como uma manifestagio ofensiva, com o intuito de agredir, infe-
riorizar ¢ menosprezar outros individuos e grupos sociais. Consequente-
mente, possui o potencial de segregar, minimizar e silenciar as vitimas do
seu discurso, o que apresenta uma violagio ao contetido do principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, para defender um principio funda-
mental da Reptblica, resta fundamentado para que ocorra a interven¢ao
estatal e que seja possivel a “irradiacio” do seu contetido, como limitador
¢ proibidor da exteriorizagdo do discurso de 6dio, e funcionando como

um protetor ao direito a liberdade de expressio.
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ETICA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL:
ALGUMAS REFLEXOES SOBRE A
NORMA FRANCESA QUE PROIBE
ANALISES SOBRE AS DECISOES
DOS JUIZES

Fernanda Braganga
Laurinda Fatima da F. P. G. Braganga

INTRODUCAO

O crescimento exponencial da utilizagdo de inteligéncia artificial
(I.A.) na drea juridica despertou o interesse por debates académicos so-
bre este topico. A tecnologia, independentemente do seu formato, reco-
nhecidamente, visa facilitar diversas tarefas embora também cause graves
preocupagdes. Neste momento, os desconfortos ultrapassam a inquietagio
quanto a perda de postos de trabalho e se concentram na questio da ética
do uso para determinadas finalidades, como no caso de anilises e predi-
¢oes das decisoes dos juizes.

Neste contexto, o artigo 33 da let 2019-222, promulgada em margo
de 2019 na Franga, veda que os dados a respeito dos magistrados sejam
publicados com a finalidade de avaliar, analisar, comparar ou prever as
praticas reais ou supostas desses servidores, ainda que com escopo mera-
mente estatistico. A consequéncia para a inobservancia desta previsio ¢é
uma puni¢ao com pena de prisdo de até cinco anos. O assunto ¢ recente

e o material publicado sobre o mesmo ¢ bastante escasso. Mas as noticias
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intrigantes sobre esta temdtica fazem emergir a necessidade por um co-
nhecimento mais profundo sobre a questio.

O problema que serd analisado nesta pesquisa consiste na seguinte
indagac¢do: quais as possiveis repercussOes que este dispositivo normativo
pode gerar sobre as empresas fabricantes de tecnologias juridicas capazes
de fazerem esse tipo de avaliagio das deliberagdes jurisdicionais? A princi-
pio, os argumentos expostos pelo Estado francés foram no sentido prote-
tivo do Judiciario e dos dados dos seus julgadores.

O objetivo deste estudo ¢ justamente analisar o art. 33 da lei 2019-
222 de modo a adquirir uma melhor compreensio sobre o contetido desta
norma legal e, consequentemente, sobre os seus possiveis impactos para o
futuro da pratica e mercado juridicos. Ainda que a origem dessa discus-
s30 seja marcadamente francesa, ela ultrapassou as fronteiras e chamou a
atencio de alguns pesquisadores brasileiros que ja se manifestaram sobre a
matéria e o contexto local. A metodologia de trabalho consistiu em uma
revisao bibliogrifica de publicagcdes nacionais e estrangeiras e artigos de
opinido que se detiveram sobre esta tematica.

|. O USO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DIREITO

Em termos gerais, a inteligéncia artificial consiste no desenvolvimen-
to de sistemas de computador capazes de executar tarefas que normal-
mente exigem habilidades humanas. S3o, portanto, maquinas que reali-
zam fungdes que antes demandariam trabalho de individuos.

Esses mecanismos de I.A. dependem de modelos, os quais con-
sistem em representacdes abstratas de determinado processo. Os seus
programadores selecionam os elementos que constario no prototipo e
que servirdo de base para a busca que se quer realizar. Essas escolhas,
inexoravelmente, refletem os objetivos, prioridades e concep¢des do
seu criador, de modo que os sistemas sio, a todo tempo, permeados
pela subjetividade do sujeito que os desenvolve (NUNES; MARQUES,
2018, pp. 4-5).

Ap6s a elaboragio deste modelo, o sistema serd alimentado com da-
dos de modo que possa, progressivamente, aprender com eles. Isso ocorre
através de um processo conhecido como machine learning em que a ma-

quina analisard todas as informacdes seguindo as instrucdes estabelecidas
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pelo algoritmo nela inserido, quando passara, entdo, a encontrar padroes
e prever resultados.

O uso da inteligéncia artificial (I.A.) vem sendo bastante discutido na
seara juridica sobretudo no que diz respeito a sua aplicagio pelos tribunais
e pelo uso em plataformas de negociagio e de solugio de conflitos. A au-
tomatizagio dos processos de tomada de decisio desperta o interesse de
profissionais de diversas dreas do conhecimento, tanto dos que trabalham
diretamente com o desenvolvimento de tecnologias quanto dos que sdo
impactados pelos seu uso. Nesse sentido, o tema ganha expressao e desta-
que nas discussdes académicas.

No Judiciirio, a automagio ja se encontra presente nas seguintes ati-
vidades: cadastramento de pessoas; classificagio e organizagio da infor-
magio; agrupamento de casos por similaridade; jurimetria; conclusdes
sobre evidéncias; e decisdes. No ambito das plataformas, a I.A. estd forte-
mente presente nos algoritmos que estabelecem parametros de negociagio
conforme o caso e a empresa envolvida. E um campo de aplicagio exten-
so, diversificado e que ainda tem espago para expansio.

Esse fendmeno de automacio foi bastante impulsionado com a proli-
teragdo das lawtechs e startups de tecnologia juridica que, nos ultimos anos,
tém direcionado a sua atuagao para o monitoramento de dados publicos;
elaboracio de peti¢des iniciais em especial de contencioso de massa ¢ de
pronunciamentos judiciais; compilagio de dados e construgio de estatis-
ticas sobre os mesmos.

Diversos escritdrios de advocacia tem investido cada vez mais em sof-
twares para realizagio de pesquisa de jurisprudéncia, anilise de documen-
tos e redacio completa de pecas juridicas e contratos, além da previsio de
resultados. Aqueles que possuem um contato mais distante com a inteli-

géncia artificial enxergam este cendrio como uma realidade ainda distan-

14 Segundo a Associagdo Brasileira de Jurimetria, este termo pode ser definido generica-
mente como “a estatistica aplicada do Direito”. Ainda segundo a institui¢do, “Quando se faz
jurimetria, busca-se dar concretude as normas e institui¢des, situando no tempo e no espa-
GO 0S processos, os juizes, as decisdes, as sentengas, os tribunais, as partes etc. Quando se
faz jurimetria, enxerga-se o Judicidrio como um grande gerador de dados que descrevem o
funcionamento completo do sistema. Quando se faz jurimetria, estuda-se o Direito através
das marcas que ele deixa na sociedade.” Esta defini¢do estd no portal da ABJ < https://abj.
org.br/o-que-e-jurimetria/> acesso em 24 de julho de 2019.
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te, mas, de fato, este ji é o dia a dia de diversas sociedades de advogados
no exterior ¢ no Brasil.

Em Recife, uma banca advocaticia adquiriu uma versao personalizada
de uma tecnologia de perfil machine learning desenvolvida pela IBM e que
se tornou conhecida nos Estados Unidos alguns anos antes como Watson.
O objetivo foi automatizar o preenchimento de dados que se repetem em
certos grupos de processos judiciais, de modo a agilizar o trabalho orga-
nico dos advogados. Esta foi a primeira vez que se usou este tipo de fer-
ramenta no Brasil, tendo aqui recebido a denominagio de sistema Carol.
(SATURNO, 2018).

Desde 2018, a assistente virtual Carol passou a ser treinada para extrair
dados basicos do processo (como nome das partes, procuradores ¢ pedi-
dos) e resumir as pegas processuais, auxiliando na identificagio dos casos
repetitivos e das agdes estratégicas para o escritorio (Idem).

Esta tecnologia ¢ desenvolvida de forma altamente personalizada e é
um produto exclusivamente elaborado para solu¢des na area em que for
empregado, ou seja, ¢ moldado conforme as necessidades especificas de
cada cliente e por esta razdo, tende a ser oferecido no mercado com um
preco elevado. Dessa maneira, o uso dessas [.A.s mais sofisticadas ainda é
uma prerrogativa das grandes bancas advocaticias (Idem).

Um outro exemplo ¢ de [.A. empregada em escritdrios brasileiros é o
sistema apelidado de Ross, que além de buscar casos anteriores semelhan-
tes ja julgados pela Justica também fornece algumas sugestdes de possibi-
lidades de aplicac¢des as situagdes em andlise. O soffware corresponde a um
“advogado virtual”’"® que também usa a tecnologia Watson para compilar e
avaliar um enorme volume de dados e que ¢ capaz de “aprender” a melhor
maneira de aplicar todo este catdlogo de informacgio.

A inovagdo nio fica restrita ao setor privado. Seguindo esta onda tec-
nologica, a Advocacia Geral da Unido, em 2014, iniciou a implantagio
do seu sistema AGU de inteligéncia artificial, que foi denominado de

Sapiens™. O proposito da implementagio desta ferramenta foi facilitar o

15 Este termo foi utilizado na matéria que abordou a divulgagdo do uso dessa tecnologia em
escritdrios brasileiros e que pode ser acessada em < https://canaltech.com.br/ciencia/siste-
ma-com-inteligencia-artificial-ajuda-advogados-na-hora-de-pesquisar-a-lei-66223/> acesso
em 18 de julho de 2019.

16 O procurador federal Mauro Lucio Baioneta Nogueira, um dos desenvolvedores do
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trabalho dos procuradores, tornando mais rapida e simplificada a produ-
¢ao de pecas através, inclusive, da sugestiao de teses juridicas (NUNES,
RUBINGER, MARQUIES, 2018).

As lawtechs também tém uma atuagio expressiva no campo do de-
senvolvimento de tecnologias que viabilizam a autocomposi¢io online,
por meio sobretudo, de plataformas digitais de solu¢io de conflitos. O
contato entre a partes do processo ¢ facilitado pela propria I.A. e pode
ocorrer no decorrer da ac¢do judicial e até mesmo antes da citagio da
parte ré, uma vez que alguns sistemas sao desenvolvidos para captar a
demanda ainda nesta fase precoce, quando ha distribui¢io contra a em-

presa contratante do servigo. Nesses casos, a publicagio torna-se mesmo

Sapiens, em entrevista, esclareceu com maiores detalhes como a tecnologia funciona:
Sistema web completo de apoio a produgdo de contetdo juridico e controle de fluxos admi-
nistrativos, focado na integracdo com os sistemas informatizados do Poder Judiciario e do
Poder Executivo.

O sistema atua em varias frentes, e procura, em todas elas, simplificar rotinas e expedien-
tes. Auxilia, na elaboragdo da defesa judicial, com a sugestdo de modelos e teses e com
a possibilidade de manipulagdo facilitada de elementos textuais (inclusdo e ordenagdo de
teses, migragdo automatica dos metadados do processo para o modelo, etc.), com foco na
padronizagdo da identidade visual das pegas processuais. O Sapiens realiza, através de um
moddulo de inteligéncia artificial, a triagem dos processos e a indicagdo de teses potencial-
mente cabiveis no caso concreto, auxiliando no processo de tomada de decisdo e na elabo-
racdao da pecga processual; também unifica e relaciona os elementos constantes do dossié
administrativo eletronico e do dossié judicial, permitindo a migragdo seletiva e controlada
de pegas do primeiro para o ultimo. Ele, de fato, promove a orquestracdo dos varios siste-
mas informatizados da administragéo publica (Sicau, sistemas da Justica Estadual e Federal,
Plenus, CNIS, Siape, etc.), de forma transparente para o usuario. O sistema também é capaz
de gerenciar e oportunizar a adogdo de modelos e teses de direito padronizadas em dmbito
nacional, de forma a tornar coesa a atuagdo dos advogados publicos federais em todo o
territorio nacional e em todas as instancias. Além dessas fungGes, ele ainda fornece dados
de gestdo qualificada, pela medigdo do sucesso das teses juridicas adotadas nacionalmen-
te; realiza o controle de carga e movimentacdo de autos fisicos, e a supervisdo quanto a
pedido de subsidios e cumprimento de decises judiciais; fornece uma interface exclusiva
de acesso a estagiarios, para elaboragdo de minutas de pegas judiciais, oficios e pedidos de
cumprimento, que serao, todos eles, eletronicamente submetidos ao prévio crivo do Procu-
rador responsavel; e possibilita a migracdo e distribuicdo automatizada de tarefas, fisicas ou
eletrénicas (a depender do grau de integracdo da Justiga da qual derivem). A integra esta
disponivel em < http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/230719> acesso
em 18 de julho de 2019.
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desnecessaria tendo em vista que a [.A. otimiza a comunica¢io desta
etapa processual (Idem).

A consequéncia pratica do emprego desta [.A. para as empresas con-
tratantes € a diminui¢ao dos gastos com o processo nio somente em razio
da celebragiao de acordos, mas também em decorréncia do menor tempo
que a lide se prolonga nos escritérios de advocacia o que, consequente-
mente, diminui a remunerac¢io devida a estes.

Além desta questio financeira, um outro aspecto que chama bastante
atencio ¢ o da ética no uso dessas informacdes. De fato, atualmente, ha
diversos softwares capazes de mapear as decisdes anteriores dos magis-
trados e a partir disso preveem possiveis resultados futuros com alto per-
centual de assertividade. Tao logo o processo ¢ distribuido a um juiz ja ¢
cabivel antecipar o provavel desfecho do caso. Ocorre que a posse desses
dados estd restrita aqueles que se utilizam deste tipo de tecnologia, sendo
que os proprios prolatores dessas decisdes ndo tém conhecimento sobre os
mesmos. Isto quer dizer que as empresas ¢ os grandes escritorios tendem a
conhecer muito mais sobre o perfil do decisor do que ele proprio.

Esta nio ¢ a unica repressio de cariter ético. Neste mesmo sentido,
outras podem ser apontadas como por exemplo, a reprodug¢io de padroes
discriminatérios pelo algoritmo'”. Niao obstante, o foco deste estudo ¢ a
discussdo sobre a detencio ¢ o uso de informacgdes sobre as decisdes dos
magistrados que incluem mapeamento e estatisticas do seu historico deci-

sional por empresas e escritorios de advocacia.
II. O CONTEUDO DA NORMA FRANCESA

A Lei 2019-222 da Franga, promulgada em mar¢o deste ano, esta-
belece a programacio judicidria para o periodo de 2018 a 2022 e trata da

reforma judicial. O seu artigo 33" impde diversas condigdes para a publi-

17 Conforme estudo realizado por pesquisadores da Universidade de Oxford: [...] o aprendi-
zado de mdaquina pode confirmar padrdes discriminatdrios — se eles forem encontrados no
banco de dados, entdo, por conseguinte, um sistema de classificagdo exato ird reproduzi-los.
Deste modo, decisGes enviesadas sdo apresentadas como resultado de um “algoritmo obje-
tivo” (GOODMAN; FLAXMAN, 2017, pp. 50-57 apud NUNES; MARQUES, 2018)

18 O texto da norma em francés esta assim redigido:
«Sous réserve des dispositions particuliéres qui régissent I'accés aux décisions de justice et
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cizagdo de dados referentes ao Judicidrio, como por exemplo, a proibi¢ao
de que os mesmos possam ser usados com o fim de proceder a qualquer
tipo de perfilamento (MARSHALLOWITZ, 2019).

O trabalho de anilise proibido por esta disposi¢io normativa inclui
também as iniciativas manuais de constru¢ido de estatisticas sobre um
determinado decisor. Por conseguinte, caso uma equipe decida anotar
manualmente como especificamente um juiz julga um certo pedido, se
procedente ou improcedente, e publique esses resultados estara violando
a imposicio legal.

O Conselho Constitucional se manifestou sobre esta matéria na de-
cisao de n°. 2019-778 DC" de 21 de mar¢o de 2019, afirmando que o
objetivo da norma ¢ evitar e conter a criacio de estratégias de litigancia
em fungio das caracteristicas individuais dos magistrados, o que segundo
a Corte, contribuiria para distorcer o funcionamento da Justica francesa.

O destinatario imediato dessas normas sao as lawtechs que oferecem
solu¢des juridicas de litigancia direcionada e que causam certo descon-
forto no Poder Judicidrio francés em razio de fornecerem elementos para
comparagio entre os juizes. Nesse sentido, alguns pesquisadores afirmam
que a intencio do legislador foi assegurar a independéncia funcional dos
magistrados diante de um quadro de decisdes judiciais publicas disponibi-
lizadas eletronicamente (ALMADA, 2019).

leur publicité, les décisions rendues par les juridictions judiciaires sont mises a la disposition
du public a titre gratuit sous forme électronique.

« Les nom et prénoms des personnes physiques mentionnées dans la décision, lorsqu'elles
sont parties ou tiers, sont occultés préalablement a la mise a la disposition du public. Lor-
sque sa divulgation est de nature a porter atteinte a la sécurité ou au respect de la vie pri-
vée de ces personnes ou de leur entourage, est également occulté tout élément permettant
d'identifier les parties, les tiers, les magistrats et les membres du greffe.

«Les données d'identité des magistrats et des membres du greffe ne peuvent faire I'objet
d'une réutilisation ayant pour objet ou pour effet d'évaluer, d'analyser, de comparer ou de
prédire leurs pratiques professionnelles réelles ou supposées. La violation de cette interdic-
tion est punie des peines prévues aux articles 226-18,226-24 et 226-31 du code pénal, sans
préjudice des mesures et sanctions prévues par la loi n® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a
l'informatique, aux fichiers et aux libertés. Disponivel em < https://www.legifrance.gouv.fr/
eli/loi/2019/3/23/2019-222/jo/article_33> acesso em 18 de julho de 2019.

19 A integra da decisdo estd disponivel em < https://www.conseil-constitutionnel.fr/deci-
sion/2019/2019778DC.htm> acesso em 19 de julho de 2019.
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Os criticos a norma argumentam que a mesma prejudica um merca-
do potencialmente relevante para a promog¢io da Justica como também
vai de encontro aos interesses de maior transparéncia e previsibilidade
das decisdes judiciais. Conforme salienta Richard Tromans, colabora-
dor do site Artificial Lawyer, nio ha registro de outra norma semelhante
no mundo. Ainda que as estatisticas de cunho descritivo dos tribunais
continuem sendo permitidas, muito se perde em relagido aos dados indi-
viduais de cada julgador francés (Idem). Uma outra corrente, contraria-
mente, ressalta que esta iniciativa visa tio somente parar a transformagio
de dados em informacgio e a sua publicidade, mas o que estd ocorrendo
por parte de alguns autores é uma supervalorizagio da mesma enquan-
to um ato contra o uso da inteligéncia artificial no campo do Direito
(MARSHALLOWITZ, 2019).

As restrigdes impostas pela norma de fato causam certa apreensio.
A protegio dos dados envolve inclusive a retirada do nome ¢ sobreno-
me das partes antes da divulgacio eletronica das decisdes. Quando a
sua divulgacdo for susceptivel de prejudicar a seguranga ou o respeito
da privacidade dessas pessoas, também ficard oculto qualquer elemen-
to que permita identifica-las bem como os terceiros e os magistrados
que atuaram no processo. O problema ¢é que a legislagdo niao define os
parametros para a delimitacio desses casos, o que torna seu conteudo
extremamente aberto.

A associagdo brasileira de jurimetria ressalva que o uso de andlises
preditivas traz ndo somente beneficios para o mercado mas para a admi-
nistra¢ao da Justica como um todo. Uma empresa munida de um modelo
preditivo, ao invés de apenas litigar de maneira massiva, pode verificar
quais as suas chances de vitéria naquela vara e, em sendo reduzidas, pode-
ra oferecer mais rapidamente uma proposta de acordo e de maneira mais
eficiente resolver o litigio por autocomposicio (NUNES; CORREA;
TRECENTI, 2019).

Naio obstante essas observa¢des, a norma esta produzindo efeitos e
repercute bastante entre os pesquisadores da drea de inteligéncia artificial.
O que ¢ preciso verificar a partir de agora sio os possiveis impactos que
este dispositivo legal podera causar na pratica juridica de forma geral, in-

clusive no Brasil.
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I1l. O FUTURO

Esta norma surgiu no contexto da recente entrada em vigor do Re-
gulamento geral sobre a protecio de dados da Unido Européia®, o qual é
aplicavel ao tratamento de dados pessoais por meios total ou parcialmen-
te automatizados, bem como o tratamento por meios nao automatizados
contidos em ficheiros ou a ele destinados.

O artigo 33 da Lei francesa 2019-222 coloca em evidéncia uma te-
matica bastante sensivel em termos de decisoes judiciais, que € a transpa-
réncia desses provimentos, um principio indispensavel para o controle e
acompanhamento das mesmas por parte dos cidadios.

Outro ponto que gera controvérsias ¢ tipo de negdcio desenvolvido
por milhares de startups ao redor do mundo, inclusive na Franga, que con-
siste justamente na fabricagio de novas tecnologias capazes de otimizar o
trabalho dos juristas e fazer andlises preditivas de expectativas de ganhos e
resultados. Ainda que a dire¢do da norma seja conter a publicagio desses
dados, o fato é que o ramo de atuagio das empresas desse mercado fica
limitado, considerando que inimeras institui¢ces tém interesse em con-
tratar os softwares tendo em vista a divulga¢io das informagdes obtidas por
meio desses recursos.

Consequentemente, a pesquisa cientifica, seja de carater publico ou
privado, que tenha por objeto de estudo as decisdes jurisdicionais prolata-
das por magistrados franceses também ¢ afetada, pois o contetdo relativo
as analises dessas delibera¢cdes nio poderd ser exposto ao publico caso te-
nha alguma das finalidades barradas pela norma.

Nio obstante a lei 2019-222 tenha delimitada a sua abrangéncia ter-
ritorial ¢ indiscutivel que gerou inquietagdes a nivel mundial, até mesmo
no Brasil, quanto a todos esses topicos. O mercado juridico brasileiro esta
fortemente aquecido com o emprego das tecnologias que permitem essas
predi¢oes e a tendéncia € a expansio do seu uso por um numero crescente
de escritorios, sobretudo a medida que o valor do investimento se tornar

mais acessivel.

20 A versdo em portugués esta disponivel em < https://publications.europa.eu/pt/publi-
cation-detail/-/publication/3e485e15-11bd-11e6-ba9a-01aa75ed71al> acesso em 23 de
julho de 2019.
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Apesar do receio que alguns autores manifestaram logo ap6s a publi-
cacio dessa lei, nio parece plausivel que medidas legislativas como essas
consigam frear o avango de recursos tecnologicos que fagam jurimetria ou
que agilizem certas tarefas dos advogados. O aperfeicoamento de algumas
funcdes com a tecnologia ¢ um caminho sem volta que abrange desde as
areas mais técnicas de engenharia até ramos das ciéncias sociais aplicadas
como o Direito.

No Brasil, o momento ¢ de expectativa para a entrada em vigor,
em dezembro de 2020, da Lei Geral de Prote¢io de Dados?'. O pa-
norama ¢ de amplo incentivo as iniciativas que buscam digitalizar a
industria e os servigos com apoio do Ministério responsavel pelo setor
visando a gera¢do de produtos mais competitivos ¢ modernos com a
consequente retomada do crescimento da economia. Este é o quadro
divulgado pelo Governo Federal na sua agenda brasileira para a in-
dustria 4.0. Portanto, por aqui, ndo parecem existir motivos, seja de
cunho politico ou econdémico, para embasar uma postura de cariter

legislativo semelhante a francesa.
CONCLUSAO

O artigo 33 da lei francesa 2019-222 colocou em confronto duas rea-
lidades: o uso da inteligéncia artificial pelo Direito para certas finalidades
e a transparéncia e o aprofundamento da pesquisa sobre o posicionamento
dos magistrados. A discussao ultrapassou as fronteiras da Europa uma vez
que tanto o emprego de [.A. quanto a questio da prote¢io de dados inte-
gram o topo da lista dos principais temas discutidos na atualidade.

O contetdo do dispositivo legal é bem abrangente e proibe qualquer
forma de publicagio com a conotag¢io de avaliar e parametrizar as decises
dos juizes. O texto gera inquietude porque nio estabelece parametros ou
relativa situagdes em que os dados obtidos por meio dos algoritmos pos-
sam ser utilizados ou veiculados de alguma maneira. A discussio académi-
ca gerou dois tipos de argumentos: o que entende que a norma tem cunho
protetivo para garantir a independéncia funcional dos magistrados e outro
que afirma que a previsibilidade das decisdes faz parte da formulagio de

21 Ver < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/L13709.htm> aces-
so em 28 de julho de 2019.
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estratégias pelos advogados. Na Era digital, esta elabora¢io ¢ acelerada pe-
las novas tecnologias.

A preocupagio das empresas de lawtechs é que este mercado estd bas-
tante aquecido com as crescentes demandas por estes produtos, tanto por
parte de escritorios de advocacia quanto por institui¢des de pesquisa. No
Brasil, em que pese o mesmo contexto de debate sobre o resguardo de
informacgodes pessoais, hd uma forte politica de incentivo a digitalizagiao
da Industria e dos servigos consolidada a nivel governamental; o que a
principio, afasta a expectativa de uma iniciativa semelhante por parte dos
nossos legisladores. Em todo o caso, ¢ imprescindivel acompanhar o des-
dobramento do assunto e as repercussoes tanto para as empresas desenvol-
vedoras dessas tecnologias quanto para a atuagio dos advogados.
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O SISTEMA DAS FRANCHISINGS EM
FACE DA RECESSAO ECONOMICA
DO BRASIL: DIRETRIZES,
ESTATISTICAS E ASPECTOS
NORMATIVOS

Igor Labre de Oliveira Barros
Anna Isadora Coimbra de Oliveira

Introducao

A temitica das franchising, ou como conhecido no Brasil as fran-
quias, ¢ ainda contornado de duvidas no mundo juridico, devido aos
poucos esclarecimentos no que tange a drea através de escritos. Assim o
trabalho busca de forma minuciosa e esclarecedora, trazer as defini¢oes e
pondera¢des sobre aspectos que envolvam as franquias.

Deste modo, ¢ esbogado um ripido histdrico sobre o tema, ponde-
rando os tipos de franchising e vantagens, se faz uma relagio sobre a en-
trada do mundo das franquias no Brasil e como o legislador se comportou
em face a esse novo sistema, expondo assim as geragdes que as franchising
atravessaram até chegar ao atual momento.

De forma suscita se faz pondera¢des e explica¢des sobre o Cddigo
Deontologico Europeu do Franchising, que deve servir como modelo
para a solugdo de incertezas que muitas vezes as leis nacionais dos paises
nio suprem, desta forma se faz uma relagio com as legislacdes internacio-
nais sobre franquias, em especial a Portugal, que muito se assemelha seus
aspectos juridicos em outras partes com o Brasil, facilitando uma possivel
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comparacio de divergéncias e semelhangas.

Ao final se faz uma andlise da crise financeira que se desencadeou
de forma internacional, trazendo aspectos sobre a crise, e a forma de o
comercio dribla essa situagdo, mostrando assim, que as franchising ¢ e fo-
ram um método bastante eficaz para se conseguir firmar uma relagio co-
mercial com faturamentos louvaveis em meio a situagdes de dificuldades
financeiras. Através das estatisticas se busca demonstrar que o mercado das
franquias ¢ crescente, e que se ocorrer um estudo e planejamento sobre o

negdcio vale apena investir, independente do momento financeiro.
1. Historico das Franchisings no Brasil

As franchising ou franquias sio uma titica empregada pelo ambito
empresarial, que tem como finalidade, um aparelho de neg6cios de auto-
rizado na qual o franqueador, que é determinado o que detém a marca,
cede ao franqueado, que serd o autorizado a explorar a marca, o direito de
uso da marca, patente, infra estrutura, know-how e direito de reparticao
exclusiva ou semi-exclusiva de alvitres ou servigos. Assim se configura
como uma disposi¢io mercantil no qual a franqueadora outorga ao fran-
queado uma franquia do seu comércio, com o designio de objetar o su-
cesso precedente. As franchising copia em distintos pontos, 0 mesmo tipo
padrio de negocio agrupado ao nome da marca. Hi uma formidavel mul-
tiplicidade de negocios e se¢io de atividades neste aparelho.

Suas origens sdo nos Estados Unidos, por volta dos anos 1850. A Sin-
ger Sewing Machine Company, que se constituia como uma fabricante
de mdquinas de costura, sediada na regido de New England, decorreu
a outorgar autorizagdes de uso da marca e seus métodos para mercantes
que estivessem evidente aspiragdo em revender seus artigos em distintas
regides do pais. Em 1898 conforme Buccirossi (2011, p.16) “General Mo-
tors deu inicio a amplia¢io de seus pontos de comercializagio, criando
o conceito de concessiondria de veiculos”. Ainda nesta ocasido, a Coca-
-Cola criou a inicial franquia de fabrica¢ao, outorgando autorizagdes para
que empresarios facultassem de produzir e revender seus refrigerantes em
outros pontos.

O franqueado encarrega-se ¢ trabalha na franquia e paga parte do fa-

turamento ao franqueador sob a configura¢io de royalties. Eventualmen-
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te, o franqueador a0 mesmo tempo cede ao franqueado o perpendicular
uso de tecnologia de inauguracio e administracao de negdcio ou preceitos
ampliados ou detidos pelo franqueador, mediante estipéndio direto ou in-
direto, sem ficar qualificado vinculo empregaticio.

O franqueado quando se estima a este modelo de negocio financia
ampla parte da expansio, nio necessitando o franqueador de capital avul-
tado, concentrando na obra e desenvolvimento de novos produtos e be-
neficios. Os franqueados segundo Abrio (2011, p. 114) “em sua maioria
atingem implica¢Oes superiores aos alcangados por unidade propria e par-
ceiros altamente discursados e motivados e a imagem da marca sai cada
vez mais avigorada”, pois ¢ associada ao know-how, a for¢a do labor e
aos relacionamentos locais do franqueado. Também se tem uma descen-
traliza¢io da estrutura, gerando acrescimentos em termos de custos fixos
menores do que com unidades proprias, assim possibilitando proveitos
acrescidos em capitalizagdes de escala, o sistema possibilita dilatagio de
mercado de forma célere e viabiliza a¢des de eleva¢io e de marketing de

forma adjacente e coordenada.

Desde o ponto de vista econdmico é necessrio confederar-se,
quer para a prote¢io reciproca do comércio ¢ da industria, que
¢ a que se chama uniio aduaneira, quer para a constru¢io e con-
servagdo das vias de transporte, estradas, canais, estradas de ferro,
quer para a organiza¢io do crédito, dos seguros, etc. O objeto des-
sas federacGes particulares ¢ subtrair os cidadios dos Estados con-
tratantes a exploracio plutocritica, tanto de dentro como de fora;
formam pelo seu conjunto, em oposi¢io ao feudalismo econémico
que hoje domina, o que chamarei federagio agricola-industrial.
(BORK, 2012, 663)

Nos franchising é notério o relacionamento estavel entre franqueador
e franqueado. Cada franquia do neg6cio é administrada por um autéonomo.
Naio obstante da autonomia na inaugurag¢ao, operagio ¢ gerenciamento do
labor, a extensdo comercial deve corresponder as normas e modelos da
franquia. Ja o franqueador nesta relagio, ¢ facultado por prover uma linha
de informagio, como sobre a marca, especializagdes de producio, venda e
marketing, aos seus franqueados.
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Nessa relagdo empresarial, é cogente a exposi¢ao de um perioddico de
franquia pelo franqueador, advertindo as espécies gerais do negdcio juri-
dico. Nio obstante, ainda que possivel o retornar mais célere, a compra
de uma franquia de ordindrio exige um imissao inicial alta, pois é conciso
conjeturar custos com localidade de instalagio, aparelhamentos e pessoal.
As especializagdes, ferramentas e aparelhos empregados nas alivies redes
de franquias sdo aproveitados para aperfeicoar o desempenho de outros
tipos de caminhos de vendas, como organizac¢des de revendas, de reven-
dedor comercial, de auxilios técnicos, de distribuidores e outros servigos.

Existem trés tipos de franchising que sio notdrias, a exemplo as fran-
chisings de distribui¢io, em que o franqueado revende um produto fabri-
cado pelo franqueador, sob a marca do qual € fidalgo o ultimo, favorecen-
do da assisténcia técnica e mercantil. As franchisings de servigcos conforme
Barbosa (2014, p.27) “constituem quando o franqueado proporciona um
servigo, através de uma marca ou nome comercial habilitado pelo fran-
queador, com alicerce nas diretrizes estipuladas”. E as franchisings de in-
dastria sao estabelecidas pelo franqueado que produz ele préprio o fruto a
comercializar, sob uma marca ou nome mercantil, sujeito as recomenda-
¢oes do franqueador.

As franquias possibilitam em meio a situagdes de crise financeira, a
implantac¢io de comércios que ja sio conhecidos pelo publico e que ja
possuem uma estabilidade de mercado. Assim quem ¢ franqueado, dar
inicio a um exemplo de negdcio ja conhecido e com marca bem-concei-
tuada permite um inicio com inferior risco. Além disso, hd intercaimbio
de conhecimentos estavel entre companheiros, ingresso a metodologias
profissionais de gestio e operagio, marketing cooperado com a rede; re-
comendagio de fornecedores ¢ aparelhamentos pode, possibilitando uma
concentrag¢ao a mais na gestao do comércio. No outro lado, o franqueador
a0 mesmo tempo ganha com o alargamento célere aliado a menores in-
vestimentos. Os relacionamentos locais dos franqueados fortalecem cada
vez a marca, descentraliza as gestdes e potencializa o efeito da intervengio.

As franquias também proporcionam como vantagem a probabilidade
de abertura de comércio sem imperativo de conhecimento empresarial no
campo, existe também o desconto da precipitagio submergido, face ao
emprego da apreciagio de mercado ji versado e com sucesso. E visivel que
as franquias proporcionam a quem deseja este novo negocio a benfeitoria
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e bom emprego de marca ja com popularidade no negocio. As empresas
que possuem este sistema segundo Forgioni (2009, p.49) “proporcionam
desenvolvimento inicial e de forma consecutiva, através de novas ferra-
mentas de gestio, no¢io disponivel sobre volume de vendas, indicador de
clientes”, também pode-se oferecer a percentagem de lucros impetrada,
inteligéncia das preferéncias, rotina de consumo, gestio do periodo de

rotatividade dos estoques e das precisdes de reposi¢io.

2. As normas juridicas brasileiras e aspectos em face
das franchising

No Brasil a primeira empresa a praticar o sistema de franchising foi
o Ydzigi Internexus, em 1950. A escola de idiomas Ydzigi foi pioneira
neste sistema, mas s6 em 1994 foi estabelecida uma norma juridica que
regula o sistema de franquias, em 15 de dezembro de 1994 a Le1 8.955/94,
dispOs sobre o contrato de franquia empresarial (franchising) e da outras
providéncias. Segundo a Associa¢io Brasileira de Franchising (ABF)*
o estado de Sao Paulo detém 56,9 por cento das franquias do pais, setor
que cresceu 20,4% no Brasil em 2010, e nessa escala de crescimento en-
cerrou o0 ano de 2012 com um crescimento de 16,2% em relagio a 2011,
com um faturamento bruto de mais de 103 bilhdes de reais. Nos termos
deste levantamento, as franchisings sdo responsaveis por mais de 777 mil
empregos diretos originados, com mais de 1 800 marcas de franquias in-
fluentes no pais. Permanecem do mesmo modo outras configuragdes de
licenciamento de marcas, mas somente as que desempenham o disposto
na lei supracitada podem ser ajustadas como contratos de franquia.

A lei que regula os contratos de franquia assegura maior transparéncia
entre as partes contratantes. A lei regula o contrato para as franquias como
um contrato tipico, este tipo contrato cujas regras disciplinadoras estao
previstas de estilo conciso nos codigos ou em leis esparsas. Mas ressal-
ta Guerreiro (2004, p.53) “que os contratos inominados s3o aqueles nio
previstos pelo legislador, é contrato criado pelas partes, ou seja, funda-se
no principio da liberdade de contratar”, a Le1 8.955, estabelece em seu
artigo 1°, que os contratos “sdo disciplinados por esta lei”. Ocorre, en-

22 Para acessar as estatisticas na integra acesse : < https://www.abf.com.br/numeros-do-
-franchising/>. Acesso em 20 de dez de 2018.
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tretanto, que o artigo 3°, que contém 15 incisos, e o art. 4° trata apenas
da Circular e apenas um artigo, o 6°, determina a forma escrita para os
contratos de franquia. Nenhum dispositivo regulamenta o seu conteti-
do. Inexistem, portanto, regras juridicas que regulamentam o contrato de
franquia propriamente dito, colocando em oscilagio o tipo de contrato
por confusio da norma juridica vigente.

As franquias de segunda gera¢io eram visualizadas quando os fran-
queados tinham direito ao uso da marca e a distribui¢io exclusiva do
produto e/ou servi¢o, ou seja, os franqueadores apenas revendiam seus
produtos para os franqueados e nio mais para outros comerciantes em
geral, ainda que nio franqueados. Nas Franquias de terceira geragio além
do uso da marca, afirma Lisboa (2009, p.117) dispoe da “distribui¢io de
produtos e/ou servicos com exclusividade, o franqueado recebe know-how
de comercializagio do franqueador e se faz necessaria a prestacao de servi-
¢o0”, consecutivamente em constancia ao franqueado. Na medida em que
o franqueador adquire mais know-how , fica ele obrigado a repassar para
o franqueado. A franquia de quarta geragio além dos requisitos formais
da franquia de negdcio formatado, os franqueadores passam a se diferen-
ciar entre si pela qualidade do sistema e da prestagdo de servigos a rede,
como treinamentos periddicos, reunides previamente agendadas com os
franqueados, possibilidade de recompra de unidades, apresentagio ¢ esti-
mativa de relatorios e, sobretudo, uma maior participagio dos franqueados
nas disposi¢des tomadas pelo franqueador nas a¢cdes que digam respeito
a toda rede, o que, no entanto, se pode verificar, na pratica, ja existir nas
franquias de terceira geracio.

Na franquia de quinta geragio se tem a tentativa de maior profissio-
nalismo da rede, que além dos requisitos das geragdes anteriores possui
caracteristicas proprias. Nio ha consenso entre os doutrinadores sobre o
conceito. Enquadra-se entre as franquias de quinta gera¢iao as que possuem
um otimo relacionamento entre franqueados e franqueador, trabalhan-
do com a utiliza¢gio de um mesmo sistema de informatica que evoluem,
juntamente, com o mercado consumidor. As franquias de sexta gera¢io
Martins (2004, p. 82) “destacam-se as redes sustentaveis, com caracteris-
ticas como a inclusdo na gestio da franqueadora com estabelecimento de
compromissos com o desenvolvimento sustentdvel”’, isso ocorre por meio

de parcerias com associagdes representativas ou de pactos empresariais na-
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clonais e internacionais e a cria¢ao de espagos para que os franqueados de-
senvolvam seus proprios projetos e que tais praticas, sempre que possivel,
possam ser incorporadas pela franqueadora ¢ pelos demais franqueados.
Trata-se de redes de alta responsabilidade social, com programas sélidos
de interesse coletivo e ambiental.

As Franquias de sétima gerac¢do ¢ a rede que, além de possuir todas as
caracteristicas das anteriores ainda tem como objeto a prestagio de servigo
publico ou distribui¢io de produtos de exceléncia, ¢ o que se vem chaman-
do de Socialismo Privado. Com isso, apresenta caracteristicas estranhas as
demais. Primeiro, enquanto as gera¢des anteriores foram moldadas com
o tempo as empresas que queiram ser denominadas de 7* Geragio devem
além de possuir os requisitos anteriores ainda prestar relevante servi¢o pu-
blico a coletividade de forma satisfatoria. Muitas das primeiras franquias
brasileiras ja prestavam tais servigos, como nas escolas de idiomas, todavia,
somente apds o decorrer de certo tempo, foram incorporando as caracte-
risticas das demais geragdes e s6 agora podem ser chamadas de 7* Geragao.

As sete geragdes do sistema de franquias levam ao entendimento de
que no século XXI, a existéncia de franqueadores que concedem apenas
a licen¢a de uso da marca ou patente e, somente apds longo periodo no
mercado, adquirem know-how suficiente para transferi-lo. A natureza juri-
dica do contrato de franquia, tendo em vista o art. 22 da lei, forma-se es-
sencialmente, aponta Pinheiro (2005, p.125) “da licenga de uso de marca
ou patente, da distribui¢do de produtos e/ou servigos, do know-how e da
prestagio de servigos, elementos de outros contratos, ¢ certo, podem vir
a formi-lo”. Mas nio sio, entretanto, essenciais sao apenas acessorios do
pacto principal. Inexistindo assim, qualquer vinculo empregaticio, pois se
se trata de contrato diverso ao de trabalho, cuja relagio direta se estabelece
entre empresas, a do franqueador e do franqueado.

O contrato devera conter disposi¢des claras a respeito dos limites
territoriais, para que o franqueado saiba exatamente onde exercerd suas
atividades. Para que se obtenha a padronizacio caracteristica da franquia,
¢ interesse das partes que o produto seja exatamente igual nos estabeleci-
mentos, para que ele tenha irrestrita aceitagio por parte do publico consu-
midor. A aparéncia dos locais onde a atividade ¢ exercida, do pessoal e do
gerenciamento dos negdcios deve ser estabelecida pelo franqueador, a fim
de assegurar a identidade de coisas, apresentagio das pessoas e métodos
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de operagio. O franqueado, apesar de ser um comerciante independente,
nio pode adotar uma politica de vendas. Os métodos de trabalho, as pro-
mogodes, a publicidade, os precos e, enfim, tudo aquilo que diz respeito a
franquia ¢ decidido pelo franqueador.

Desta forma estd, portanto, o franqueado submetido a supervisio e
orientacio do franqueador. E obrigado, inclusive, a aceitar a designacio
de um interventor no seu estabelecimento, para verificar o cumprimento
do contrato, se assim for ajustado. Nio se trata, como ja foi dito, de subor-
dinacio. Trata-se da necessidade constante de transferéncia de know-how,
através da prestagdo de servigo. Assim com anota Silveira (2008, p.84) o
“franqueador detalhar como serio prestadas as informagdes, o grau de fre-
quéncia, como solicitar os servigos, custos e disponibilidade para orientar
o franqueado na sua loja”.

O franqueado tem interesse em trabalhar apenas com produtos ou
servigos que estejam livres de entraves, concorréncias e que lhe confiram
uso e gozo pacificos, em virtude do privilégio decorrente do registro. Ne-
cessario, por isso, verificar se o franqueador detém legalmente o respecti-
vo registro, no 6rgao competente, que lhe confere exclusividade. Pretende
o legislador perante esta norma juridica, assegurar os direitos do franquea-
dor ap6s o término do contrato, evitando que o franqueado lhe cause pre-
juizo, seja em fung¢io do uso do sigilo quanto ao processo de fabrica¢io
dos produtos ou do exercicio de atividade concorrente. No contrato deve
constar todas as cldusulas contratuais, no sentido de o franqueado ficar
ciente de todas as obriga¢des que estard assumindo quando da celebragio
do contrato. Tratam-se, mais uma vez, do efetivo cumprimento do prin-
cipio da transparéncia.

Assim se tem que a Circular de Oferta de Franquia tem por finali-
dade assegurar ao franqueado maior transparéncia sobre o negdcio a ser
desenvolvido. Por isso, prescreve a lei que seja apresentada ao candidato
dez dias antes da assinatura do contrato, a fim de que nio assuma qualquer
responsabilidade da qual n3o tenha pleno conhecimento,sob pena de ser
decretada a anulabilidade do contrato. As despesas de royalties, de publi-
cidade, de aluguel da marca, de utilizagio pelo uso da marca, de sistema
de know-how e quaisquer outras pagas periodicamente ao franqueador se-
rao consideradas despesas operacionais dedutiveis para fins de apuracio de
lucro real do franqueado ou de empresa que o franqueado constitua para
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operar a franquia, observando-se o disposto no art. 7° da Lei 4.506, de
30.11.1964 e legislagio superveniente.

Existem também as franquias Master, que ocorre quando o fran-
queador contrata com uma pessoa, denominada, subfranqueador, para
que subfranquia terceiros, chamados franqueados, que deverdo obedecer
a todos os padrdes impostos pelo pacote de franquia adquirido. A master
franchising ¢ a franquia da franquia, essa forma ¢ utilizada para ampliar a
rede numa determinada regido, tanto em territério nacional como inter-

nacional.

3. O Codigo Deontologico Europeu do Franchising e as
Legislagdes Internacionais

Na legislacdo portuguesa, em que se ¢ de facil constatacio entre di-
ferencas e similaridades com a legislagio brasileira, se constata como pri-
meira diferenca que nio existe um padrio neste tipo de negdcio. Trata-se
de um contrato inominado, uma vez, que nao ¢ regulado por qualquer
norma legal especifica, encontrando-se, portanto, na esfera da autono-
mia negocia das partes. Em virtude de nao haver legislagio nacional pe-
culiar sobre o contrato de franchising, os membros da Federagio Euro-
péia de Franchising, da qual Portugal é membro, ajustaram um Cdodigo
de Deontologia que estd em vigor desde o més de janeiro de 1991.

Os membros da federagio cominam a obrigatoriedade de respeita-
-lo. O cddigo ¢ constituido por seis artigos, acentuados como a defini-
¢do de franchising, principios orientadores, recrutamento, publicidade e
divulgacio, selecdo dos franqueados, o contrato de franchising e master
franchising. Em meados de 2000, a Associa¢io Portuguesa de Franchi-
se (APF)?, em sociedade com a Empresa Internacional de Certificagio
S.A. (EIC), langou-se num projeto precursor a nivel mundial, que versava
na criagdo de uma Certificagio de Servigos para o sistema de Franchi-
sing, com o designio de disponibilizar a0 mercado portugués um utensilio
oficial, credivel e independente, que permitisse distinguir as marcas que
aplicassem as consideradas boas técnicas de franchising. Em Dezembro
de 2003, a Certificagio do Servigo de Franchising passa a ser homolo-

23 Para mais informacdes disponivel em: < http://www.associacaofranchising.pt/
home>. Acesso em 15 de dez de 2018.
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gada pela Acredita¢io do IPQ, passando Portugal a ser o primeiro pais
do mundo a aprontar uma certificagdo para o Franchising, homologada
pela organizagio governamental responsavel pelo Sistema da Qualidade
nacional respectivo.

Em 2017, a Federagio Européia do Franchising, que integra 18 as-
socia¢des nacionais, consentiu um novo Cddigo Deontoldgico Europeu
do Franchising. O objetivo do novo cddigo ¢ assegurar o desenvolvimen-
to do aparelho de franchising de uma forma ética em toda a Unido Eu-
ropéia. Esta nova atualizacio abracou principios que sio aplicaveis em
todas as etapas da afinidade de franchising, complementa Vergosa (2017,
p-15) “tanto na fase pré-contratual, como na redagio do contrato ¢ na fase
pos-contratual, definindo também aspetos essenciais como defini¢io de
franquia, compromissos do franchisado”. Este c6digo € vinculativo para
todos os seus associados, que se empenharam a promove-lo e aplica-lo nos
seus paises, assim como a responsabilizarem-se pela sua disponibiliza¢io

ao publico geral.

4. A crise financeira globalizada e o comportamento
comercial das franchisings

Conforme a Associagio Brasileira de Franchising (ABF), o setor de
franquias prevé extensio de 8% em seu faturamento e de 3% em ntimero
de integra¢des. No estudo levantado se obtém que as franchisings res-
pondem por 2,4% do PIB e emprega diretamente mais de 1,2 milhoes de
trabalhadores. Com cerca de 2,8 mil marcas franqueadoras e mais de 140
mil unidades franqueadas difundidas por todo o pais, o setor armazena um
faturamento anual na casa de R$ 160 bilhoes.

Em meio a crise econémica, o mercado de franquias tem apontado
desempenho superior ao dos ambitos de comércio e servigos no pais. Até
junho de 2017, a franchising brasileira havia patenteado aumento de 7,4%
em sua receita no aglomerado dos altimos 12 meses. No mesmo periodo,
o comércio varejista viu sua receita aumentar em 3,3%, enquanto o setor
de servigos registrou retragio de 1,2%, segundos dados do IBGE. Para a
ABF, “a atua¢io do campo no cendrio de incertezas econdémicas do pais
se devem a diligéncia das redes em diversificar formatos para atrair novos

investidores”. A principal aposta do comércio tem sido as microfranquias,
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modelos de negdcios compactos que estabelecem espaco pequeno e que
impetram investimento de até R$ 90 mil e sdo regressadas para quem quer

comegar a empreender.

Donde se deduz que a “crise” é um fendmeno de mudanga social
e econdmica, que pode ser brusco ou leve, e que exige dos atores
humanos uma reflexio, uma anilise, uma decisio e uma ag¢io. Po-
de-se assim dizer que a “crise” € em si mesma um fendmeno alta-
mente produtivo, altamente criativo. O que marca o crescimento
da humanidade sio as sucessivas crises, as sucessivas provocagoes
de mudancas. As crises economicas, sociais ¢ politicas fazem parte
de um desenrolar do pensamento e da vida da humanidade. Su-
cedem-se periodicamente, em tratos de tempo mais ou menos
longos. Cada crise provoca um questionamento composto de duas
etapas: uma andlise retroativa dos fatos e das relaces de causa e

efeito e a proje¢io criadora para o futuro. (SILVEIRA, 2014, p. 71)

As franquias sdo portas a revela quem tem vontade de empreender,
proporcionando um emprego estavel e uma passagem solida. O desem-
prego que se torna notério em tempos de crises financeiras ¢ uma opor-
tunidade para quem deseja empreender em meio a tempos de crises. Esta-
¢des de crise sio também momentos de conveniéncia. Vence os periodos
dificeis quem sabe inovar, desta forma, o comércio de franchising desig-
nou em inovagao para sobreviver e continuar crescendo mesmo em pe-
riodos conturbados da economia brasileira. Sio mudangas no padrio de
negdcios, nos formatos das unidades, na estratégia de ampliagio da rede e
também nos perfis dos franqueados, basilares para a manuteng¢ao do cres-
cimento e a proveito dos negdcios. Grandes redes optam por criar contor-
nos enxutos, enquanto franqueados praticos aproveitaram as prerrogativas
oferecidas por elas para expandir suas intervengoes.

Em anilise os dados da Pesquisa de Inovagiao nas Franquias Brasilei-
ras, realizada pela Associa¢io Brasileira de Franchising (ABF), em parceria
com a Funda¢io Dom Cabral (FDC) e Conferéncia Nacional de Servigos

(CNS)*, mostram que 91,8% das redes franqueadoras inseriram algum

24 Acompanhe mais informagdes sobre a pesquisa em: < https://www.abf.com.br/wp-con-

tent/uploads/2018/01/Pesquisa-de-Inovacao-nas-Franquias-Brasileiras-ABF-e-CNS.pdf>.
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novo produto ou servigo entre 2014 ¢ 2016. Quase 80% delas se consta-
tam que o fator da inovagio estendeu a participagio no mercado e 85%
aumentando sua rentabilidade.

Ressalta-se que em meio as dificuldades financeiras, ¢ necessario se
ter mais flexibilidade em termos de modelos e formatos, visando obter
franquias onde se pode ser mais maledvel e abra o leque para atrair outros
franqueados. Cidades e regides sempre tém diferentes publicos distintas.
O mercado consumidor também busca se preocupa cada vez mais com a
sustentabilidade. Na hora de pensar em reduzir o custo de produ¢io com
materiais mais baratos, € necessario pensar se isso pode ser feito de manei-

ra também mais sustentavel.

Se, como ensina Saint-Exupéry, a derrota fortifica os fortes, as
crises servem para fortificar as institui¢des sociais. A crise langa o
desafio, nio de destruir o mercado, ou de refor¢ar o Estado, mas de
construir um quadro mais sélido de governanca empresarial ¢ de
regulacio estatal, com o que se conseguird um equilibrio razodvel
entre o funcionamento adequado dos mecanismos de mercado ¢ a

a¢ao reguladora dos poderes publicos. (FABRI, 2010, p. 95)

Para uma empresa se desenvolver em tempos de crise financeira e
atrair novos franqueados ou também os mais experientes sio necessario
oferecer a eles condi¢gdes mais vantajosas, como parcelamentos maiores e
desconto em taxas, ¢ entre outros. A atual crise financeira que se permeia
desde 2008, que nio ¢é s6 no Brasil, mas também mundial ¢ o maior de
todos os fantasmas para quem deseja fazer um investimento seguro. No
meio de tanta incerteza, as redes de franquias sio algumas das melho-
res alternativas para quem deseja abrir seu proprio negdcio com o menor
risco possivel. E ponderado o investimento mais seguro para quem quer
empreender, as franquias oferecem uma bagagem completa, que inclui
marca consolidada e clientes cativos. Isto significa que nao hd necessidade
de passar pelos enigmas de se sagrar partindo do momento inicial.

Além de harmonizar uma grande estrutura de apoio para a abertura
do negdcio, uma rede bem estruturada consegue proporcionar o suporte

necessario ao seu bom andamento, mesmo em tempos de crise, gragas a

Acesso em 10 de dez de 2018.
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cole¢io de aprendizados bem-sucedidos de gestio, experiéncia e conhe-
cimento que tém do mercado. Vivemos uma economia globalizada e que
¢ impraticavel ficar totalmente imune a crises, mas mesmo as franquias
internacionais que, afirma Torres (2003, p.82) “em uma primitiva andlise,
podem nio ser uma sugestio de uma boa oportunidade, devem crescer
bastante, pois os investimentos que ja foram desempenhados no Brasil”,
hoje ja oferecem uma estrutura sélida para quem deseja investir com se-
guranca e obter o respaldo de aparelhamentos que possuem uma grade
mundial.

O fato ¢ que neste periodo as franquias se tornaram uma boa deman-
dada para quem nio recusou de abrir o proprio negdcio e quer contar com
a garantia de empresas que ja atuam no mercado a tempo satisfatorio para
driblar as condigdes adversas provocadas pelas crises economicas. Uma
pesquisa divulgada pelo Sebrae-SP, indica que 629 das empresas paulistas
nio concluem seis anos de vida, enquanto apenas 8% das franquias nio
dio certo. E compreensivel a movimentagio de investidores que até entio
desempenhavam seus investimentos no mercado financeiro e que agora
percebem a fragilidade desta op¢do. Sem equivoco, o setor de franquias

poderd ser uma das referéncias de momentos de problemas econdémicos.
Conclusao

Em meio as incertezas que uma crise financeira globaliza abarca, o
sistema das franchisings se comporta como inovador e como meio de fu-
gir desta situagio, podendo também ser um meio de proporcionar uma
possivel vilvula de retomada de crescimento. Claro que todos os siste-
mas comerciais se deparam com dificuldades, principalmente em meio
a dificuldades financeiras globalizadas, mas através do que foi ponderado
neste trabalho o sistema das franquias se apresenta como o mais seguro e
como o menos desvantajoso para quem quer investir em tempos de crise
financeira.

Existem ainda diversos pontos que a legislagio necessita avangar em
relagio as franchising, principalmente na facilitagio de sua implementa-
¢lo e possiveis motivacdes a quem deseja entrar neste tipo de mercado. As
normas juridicas brasileiras neste tema em partes se fazem omissas a alguns

assuntos, aprofundando somente na parte de relagdes contratuais. Com o
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mercado crescente é necessario que o legislador brasileiro olhe com aten-
¢30 a este tema e rediga um sistema juridico que beneficie este mercado
da franchising, pois pode ser um dos pilares para a reconstrugao ¢ subida
financeira brasileira.

Assim existe as legislagdes internacionais que em alguns paises ja sio
avangadas, e outras assim como no Brasil deixam a desejar em alguns as-
pectos sobre o sistema das franquias, sempre se pode ter por modelo o
Codigo Deontolégico Europeu do Franchising, que atualmente se com-
porta como a norma mais completa sobre o tema. Em meio a crises finan-
celras se constatou que as franquias se comportaram de forma inovadora,
assim obtendo resultados benéficos e ndo maléficos em tempos que o co-
mercio se oscilou, para quem deseja investir, como apontado nas estatisti-
cas discernidas no trabalho o sistema de franchising é o de menos riscos e
com maior possibilidade de afirmagio no mercado nacional e globalizado.
Assim as franquias sio um pilar para a atual economia globalizada girar,
necessitando ainda que os legisladores inovem no sentido de estimular
este sistema que de certa forma supre algumas desigualdades existentes em
tempos de crise, principalmente a falta de emprego.
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(DES)CONSTRUCAO, JUSTICA E
CRITICA NA RAZAO COMUNICATIVA:
O PARTICIPANTE-OBSERVADOR
HABERMASIANO E O POTENCIAL
CRITICO DA TENSAO ENTRE A
PRAGMATICA DA POSSIBILIDADE E A
PRAGMATICA DA IMPOSSIBILIDADE

Daniel Oitaven Pamponet Miguel

1 INTRODUCAO

O objetivo geral deste artigo ¢ avaliar o potencial da teoria do agir
comunicativo para estabelecer critérios normativos que permitam aos su-
jeitos postular formas de juizo universalmente vilidas, transcendentes aos
seus padroes culturais de compreensio.

Para Habermas (1987), todo sujeito capaz de linguagem e agio poderia
participar de uma intera¢do. Nos moldes do agir comunicativo, tais partici-
pantes transcenderiam do mundo da vida a um ambito universal, em que re-
alizariam juizos criticos sobre as pretensoes de validade oriundas desse mundo.

Contudo, mesmo partiddrios da ética comunicativa questionam a pos-
sibilidade de universalizagio por meio do procedimento habermasiano.
Benhabib (1991), ainda que mantenha a pretensao habermasiana de visu-
alizar as relagdes entre os sujeitos da intera¢io nos moldes de uma recipro-
cidade simétrica, entende ser necessario corrigir a nogio de “outro gener-

alizado”, de modo a possibilitar a preservagio do ponto de vista do outro
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concreto. Em moldes um tanto diferentes, Young (1997), realizando uma
critica poés-moderna ao autor, postula, inspirada em Levinas, um modelo
de reciprocidade assimétrica entre os sujeitos da interagio, visto acreditar
que a experiéncia do outro € irredutivel ao self. Alids, na visio de Miriam
Bankovsky (2012), o proprio Levinas poderia acusar Habermas de nio ter
superado a filosofia da consciéncia, visto que seu principio da universalidade
exigiria do sujeito avaliar as normas por meio de uma proje¢ao do “outro
generalizado” (Mead) naqueles que com ele interagem, implicando uma
verticalizagdo de um entendimento monologico sobre as normas sociais.
Por sua vez, Derrida (1988), cujos primeiros trabalhos foram critica-
dos por Habermas, vé na pretensio de universalidade uma falta de modés-
tia. O franco-argelino concorda com Habermas quanto a ética do discur-
so se basear em regras socialmente consolidadas, mas nio considera que
tais normas sejam racionalmente necessarias, e sim contingentes historica,
temporal e espacialmente, determinando um compromisso com a possi-
bilidade se comunicar perante a impossibilidade de fazé-lo. Para Derrida,
uma ética da discussdo exige certas atitudes perante as relagdes historicas
do sujeito, o que envolve uma combinagio entre a percep¢io da impossi-
bilidade de concretizagio plena da justica e a necessidade de busca e crenga
na possibilidade desta justica.
Diante do exposto, desenvolveremos, a luz da leitura desconstrutiva
de Habermas feita por Bankovsky, um didlogo entre o professor alemio e
as perspectivas de Benhabib, Young, Levinas e Derrida, com o fulcro de
testar a seguinte hipotese: dada a impossibilidade, defendida por Derrida
e intrinseca a revisibilidade de resultados habermasiana, de concretizagiao
plena da justiga; a ética comunicativa de Habermas, para preservar o seu
potencial critico perante os padrdes culturais dos sujeitos da interagio,
concebe o procedimento deliberativo como uma mediagio permanente
entre as dimensdes ideal e factual, cujo resultado consensual pode tran-
scender, sempre de modo imperfeito, a percepgio inicial sobre contextos

locais sem destes se desligar.
2 O PARTICIPANTE-OBSERVADOR HABERMASIANO

O sistema metodologico de Habermas (1987, p. 35 e ss.) tem como

pressuposto a aptidio dos participantes de uma interagdo para compar-
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tilhar um ponto de vista intersubjetivo a partir do qual possam formular,
tal qual observadores, postulagdes objetivas de validade com expectativas
reciprocas de compreensio. Cada participante pode acreditar, assim, que
sua compreensao da interagio é compartilhada pelos seus interlocutores.
O mecanismo habermasiano envolve uma objetificagio, pelo sujeito, de
sua interagao local com os outros participantes. Quem participa observa
0s comportamentos e expectativas implicitas daqueles com quem interage
e de si mesmo, nos termos da no¢io de “outro generalizado” (Mead) —
adulto socializado que introjetou os papeis ¢ normas da realidade social
particular. Nessa visio, a socializagdo dos adultos envolve o fato de estes,
em suas experiéncias, aprenderem a esperar comportamentos alheios em
certos tipos de situacdes e reconhecer que isso ¢ reciproco. Ao retornar a
perspectiva do participante, o sujeito projeta em seus parceiros de inter-
acdo as expectativas que aprendeu a nutrir perante o “outro generalizado”
e utiliza, dada a reciprocidade do procedimento, tais proje¢des como uma
orienta¢ao para suas proprias agdes. Torna-se, entdo, possivel ao partic-
ipante avaliar as normas de a¢io compartilhadas quanto a sua aceitabil-
idade pelo “outro generalizado™ e, por conseguinte, por seus concretos
parceiros de interagdo. Esse procedimento satisfaria as expectativas de to-
dos os participantes, permitindo a caracteriza¢io da intera¢io como inter-
subjetiva (moral), reciproca e, portanto, idonea a justificar a aceitagio das
consequéncias das normas gerais de conduta por aqueles que interagem.
Pode-se falar, pois, em um interesse generalizivel (BANKOVSKY, 2012,
p. 131).

Este expediente foi utilizado por Habermas para reconciliar as per-
spectivas subjetiva e intersubjetiva nas estruturas de interagdo, de modo
a resolver uma contradigio vista pelo autor em Kant, que definiu o sen-
timento moral como simultaneamente empirico ¢ nio-empirico. Ao
abordar o interesse moral, Kant atrelou o sentimento moral a capacidade
das leis morais de serem praticamente efetivas, ou seja, a possibilidade de
que o sujeito deseje empiricamente agir moralmente. Ao mesmo tempo,
o sentimento moral ndo poderia ser empirico, sob pena de leis empiri-
cas predeterminarem sozinhas o desejo de agir, o que invibializaria que
se falasse em leis juridicas e livre-arbitrio. Habermas, investigando as
condigdes transcendentais da moralidade e da agio moral, quis reformu-
lar intersubjetivamente o fato da razio kantiano da liberdade pritica, que
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¢ aprioristico e atestado pelo sentimento moral. Para tanto, assumiu o
principio (U), de modo quase-transcendental, como pressuposto prag-
mdtico para a comunicagio consensualmente orientada e, portanto, para a
propria moralidade, pretendendo, assim, solucionar o paradoxo kantiano
de identificar um sentimento como simultaneamente racional e empirico
(BANKOVSKY, 2012, p. 132).

A tese de Habermas sobre a interagio foi desafiada por Young e Ben-
habib, que, embora inseridas na tradi¢ao da democracia deliberativa, enx-
ergam problemas na relagio de reciprocidade simétrica postulada por ele,

€coOmo veremos no proximo topico.

3 YOUNG E BENHABIB: DEBATES NA FAMILIA DA ETICA
COMUNICATIVA

Young e Benhabib ressaltam a necessidade de dar espago as diferencas
e particularidades. Ambas reconhecem o potencial contributivo da ética
comunicativa para a democracia, mas tém divergéncias quanto a0 modo
de enxergar a dimensdo da reciprocidade na interagio. Young (1997, p.
342-3 — tradugdo nossa) resumiu assim seus pontos de confluéncia e dis-

cordancia em relagio a Benhabib e Habermas:

Eu concordo com Benhabib que a ética comunicativa é uma
estrutura frutifera para a teoria moral, em parte por sua ligacio
direta com os valores da democracia. Eu concordo com uma éti-
ca comunicativa que normas de respeito moral e reciprocidade
igualitdria estdo expressas implicitamente em situagdes ordina-
rias de discussio nas quais as pessoas buscam alcangar um en-
tendimento. Eu também endosso a ideia de que normas morais
e politicas sio mais bem testadas por um didlogo concreto no
qual multiplas necessidades, interesses e perspectivas sao repre-
sentadas. Eu concordo, ademais, com a critica de Benhabib a
abordagem de Habermas a ética comunicativa. Assim como ela,
quero desenvolver uma considerac¢io do respeito e da reciproci-
dade igualitdria que dependa, menos do que a dele, da unidade e
do consenso, bem como que cuide mais das diferengas especificas
entre pessoas. Eu acredito, porém, que identificar o respeito mo-

ral e a reciprocidade com a simetria e a viabilidade de inversio de
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perspectivas tende a bloquear a diferenciagio entre sujeitos que

Benhabib quer manter aberta.

Benhabib (1991, p. 136-7; 32) concorda com grande parte da pro-
posta de Habermas, mas se incomoda com sua pretensiao de que as nor-
mas morais universais sejam produzidas em um processo dialogico no qual
0s participantes ignorem suas perspectivas particulares — o “grau zero da
compreensao”. Por tal razio, a autora defende que um processo dialégico
tem como possibilitar a formula¢io de principios com os quais todos po-
dem concordar a partir de seus pontos de vista particulares. N3o se trata de
uma rejei¢ao do ponto de vista do “outro generalizado”, mas sim de uma
complementagio com juizos que preservem o ponto de vista do outro
concreto, que exsurge a partir de seu proprio contexto narrativo. A uni-
versalidade, pois, deveria possibilitar uma inversio de perspectivas entre
membros de uma comunidade moral, que estariam vinculados entre si por
essas ligacoes de reciprocidade de expectativas normativas e que, assim,
poderiam respeitar o ponto de vista e considerar igualmente os interesses
e necessidades do outro em um debate. Por sua vez, a reciprocidade de-
monstraria que os sujeitos atribuem uns aos outros um valor igual ao que
atribuem a si mesmos. A autora conclui, entdo, que juizos morais podem
ser oriundos de reflexdes de sujeitos morais contextualmente situados,
mais propriamente do que resultantes da aplicacio de principios morais
gerais a casos particulares.

Young também nega a ideia de Habermas de que o didlogo moral
requer a ado¢do de um ponto de vista imparcial perante as experiéncias
concretas, em que o participante, tal qual um observador, s6 concorda
com principios e juizos consistentes com essa imparcialidade. Porém, ao
contririo de Benhabib, para quem existe uma relagio moral de recipro-
cidade simétrica entre o self e o outro, posi¢des que seriam inversiveis,
Young (1997, p. 340 — tradugio nossa) diz que “nio é possivel nem moral-
mente desejavel que as pessoas engajadas em uma intera¢ao moral adotem
o ponto de vista umas das outras”.

Para Young (1997, p. 341), a ética comunicativa ¢ atrelada ao pressu-
posto de que os sujeitos morais sio insubstituiveis, visto terem historicas
e posi¢Oes sociais particulares. A reciprocidade assimétrica postulada por
Young expressa-se na estrutura, familiar a Derrida, de dadivas e pergun-
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tas, com a qual a teoria de Habermas, segundo a autora, deveria se im-
portar mais. O didlogo permite que as pessoas superem suas diferencas e
se entendam, sem que para isso estabelecam uma identificagio ou (como
queria Benhabib) uma inversio mutua de perspectivas, visto que esta: 1)
poderia obscurecer a diferenga e a particularidade da posi¢do do outro;
e 2) é ontologicamente impossivel, pois o contato com outros permite
a transcendéncia do sujeito em relagio ao seu proprio ponto de vista e a
entrada em uma rela¢io de mediagio com o outro, mas ndo uma transpo-
si¢ao ao ponto de vista do outro.

Young (1997, p. 355) esclarece que o fato de considerar invidveis e
prejudiciais a comunicagdo as tentativas de inverter posi¢Oes para realizar
julgamentos morais nio significa que o entendimento entre sujeitos de
uma interagio seja impossivel. Ao contrario, a despeito de diferencas on-
tologicas e sociais, ¢ possivel e necessario compreender através da diferen-
¢a. Essa compreensio, porém, quando vista a luz da nog¢io de assimetria,
estd atrelada a uma concepgao propria do que é o compreender e do que
o torna possivel. Nio se trata, como ¢ costumeiro pensar, de encontrar
colsas em comum com o outro. Se assim fosse, o processo compreensivo
consistiria, como quer Benhabib, na constru¢ao de uma identificagio me-
diante uma inversio de posi¢des, o que redundaria na inviabilidade de que
o sujeito transcendesse sua propria experiéncia. A questio esta em conce-
ber a compreensio como a possibilidade de aprender algo novo saindo de
si mesmo, o que pressupde justamente que o sujeito nao busque encaixar
a expressao do outro em seus proprios pré-conceitos, mas sim se disponha
a ouvir abertamente, de modo a perceber aspectos que nio notaria sem a
explicagao do outro.

Young (1997, p. 351) vé toda interagdo comunicativa como uma rela-
¢ao de aproximagio entre sujeitos que se encontram através de distancias
de tempo e espago. Porém, mesmo quando ocorre sobreposi¢ao ou com-
partilhamento de interesses, a situagdo historica estruturada diferenciaria
esses sujeitos. Para justificar sua posi¢ao, Young (1997, p. 351 — tradugao
nossa e destaque da autora) recorre a Levinas, que

critica o impulso filoséfico de reduzir a relagio comunicativa entre

sujeitos ¢ticos a uma medida comum ou a comparabilidade. En-

quanto comparar a situacio [...] de agentes de acordo com algum
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padrio de igualdade é definitivamente necessirio para teorizar a
justica, antes dessa comparagio hd um momento de respeito pela
particular sensibilidade incorporada da pessoa. Nesse momento de
reconhecimento, as posi¢gdes concretas das outras pessoas sao assi-
métricas. Enquanto a comunicagio entre pessoas pode construir
relages de similaridade ou solidariedade entre elas, suas posi¢oes
s30, a despeito disso, irredutiveis e ndo-inversiveis (irreversible). A
relagio ética é também assimétrica no sentido de que se abrir para
a outra pessoa é sempre uma dadiva; a confian¢a em comunicar-se
nio pode esperar que a outra pessoa prometa reciprocidade, ou a

conversagio nuUNca comegara.

Como nota Bankovsky (2012, p. 33), ao contrario do que pensa You-
ng, que busca Levinas para aperfeicoar o modelo de Habermas, as teses
levinasianas parecem incompativeis com as do professor alemao, pois o
ideal moral de pessoa deste nao se coaduna com uma concepgio de pessoa
como responsavel pelo Outro tnico. Vejamos.

4 A INCOMPATIBILIDADE ENTRE AS ETICAS DE
HABERMAS E LEVINAS

Bankovsky (2012, p. 134-5), cotejando Habermas e Levinas, explica
que a concepgao de intersubjetividade deste ndo admitiria o principio mo-
ral da argumentacio — principio da universalidade (U) — como completa-
mente intersubjetivo. Esse principio estaria fundado em uma pragmatica
da projecio, ignorando uma condi¢io fundamental da comunica¢io an-
terior a esta proje¢ao: a pragmatica da exposi¢ao ao Outro. Tal qual Kant,
criticado por Levinas, Habermas seria um filésofo da consciéncia, pois
seu procedimento de avaliagio de normas de agdo sugere que os partici-
pantes projetem uns nos outros o seu entendimento monologico sobre as
normas do “outro generalizado”. Levinas entende que seria necessario,
para alcancar a intersubjetividade, suspender os proprios interesses e tomar
em consideracio os do Outro, o que exigiria contrariar a pretensio de
generalizagdo de interesses que Habermas atrela ao principio (U). A ética,
pois, nio poderia, como quer Habermas, depender de que os sujeitos as-
sumam reciprocamente a possibilidade de alcangar um consenso sobre tais

interesses. Nao seria possivel, nem mesmo via (U), alcangar uma avaliagao
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intersubjetiva, pois o “vocé”, comandado pela responsabilidade ética, ¢ o
“eu”, como posi¢iao instantanea ¢ enunciativa que justifica seu autointe-
resse em termos que imagina que o outro também considerara aceitavel,
seriam irredutiveis um ao outro (BANKOVSKY, 2012, p. 134-5).

Em Levinas (1988), a responsabilidade envolve uma resposta ao Ou-
tro, ¢ esta ndo ¢ uma autoexpressio espontanea. Tal resposta nio ¢ uma
justificagdo dos proprios interesses aos outros, mas sim, propriamente, a
meta da comunicagio. Diferentemente, hd em Habermas uma pragmatica
do entendimento mutuo que vincula o sujeito a se justificar perante o ou-
tro. Os interesses morais, em Habermas, sio compreensiveis nos termos
de pressuposi¢des pragmaticas compartilhadas. Ora, a pragmatica de pro-
jegao reciproca ¢ central em sua ética do discurso, o que, supostamente,
lhe permitiria afirmar que sua teoria supera o solipsismo da filosofia da
consciéncia. Aqui, Bankovsky (2012, p. 134) nota que eventuais criticas
ao fato de Habermas entender ser possivel alcangar consensos compativeis
com interesses generaliziveis reciprocamente reconhecidos por partici-
pantes de uma intera¢io poderiam ter uma resposta na contrafactualida-
de do acordo universal que ele entende presumivel. Ora, pensar sobre o
discurso exige que se presuma que os sujeitos de uma intera¢io podem se
entender — algo impossivel para Levinas.

Em uma perspectiva levinasiana, a presungio contrafactual de Haber-
mas s6 pode ser considerada uma condi¢do comunicativa posterior a uma
condi¢do primaria: “ser-afetado” de modo a ultrapassar a possibilidade de
reformula¢io do conteudo desta experiéncia. Ao contrario, para Haber-
mas, nio ¢ possivel escutar sem reformular em termos proprios o conted-
do daquilo que se escuta (BANKOVSKY, 2012, p.134-5). Ora, a ética
habermasiana, ao situar o principio do discurso no lugar de um principio
moral, encontra na linguagem, como estrutura do ato de fala, um felos
(HABERMAS, 2004, p. 9;108). Se o bem moral em Habermas ¢ a ca-
pacidade de preservar a competéncia interativa em situac¢des de conflito,
a bondade moral, entendida como uma atitude de disponibilidade para a
solucdo dialogada de conflitos, pode ser predicada da vontade. O uso lin-
guistico orientado para o acordo intrinseco como telos a linguagem huma-
na ¢ o modo origindrio de usar a linguagem. Linguagem e acordo, pois,
ndo se comportam reciprocamente como meio e fim, e sim como concei-

tos reciprocamente interpretaveis, pois s podemos esclarecer o conceito
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de acordo quando definimos o que significa usar proposi¢cdes em sentido
comunicativo. Assim, o fato de realizar o fim préprio da linguagem ¢ o
que confere valor a a¢io comunicativa (CORTINA, 2008, p. 232-6).

Levinas prioriza os interesses do Outro quando em cotejo com a con-
sideragdo igualitaria dos interesses de todos, visto que esta, supostamen-
te, contrariaria a propria concepgao de relagio ética do autor. Bankovsky
(2012, p. 143), aqui, enxerga um problema que justifica suas ressalvas a
Levinas, ao qual a autora prefere uma combinagio entre o pensamento
de Habermas e Derrida. A autora, ao contririo de Levinas, nio abandona
as possibilidades de uma justica baseada no Estado, razio pela qual reco-
nhece a necessidade de que sejam estabelecidos procedimentos idoneos a
permitir a comparagio entre interesses particulares. Bankovsky defende
a existéncia de uma obrigag¢do ética perante todos os Qutros, a qual esta-
ria em permanente tensdo com as demandas de consideragio individual.
Eventualmente, portanto, seria necessario reconhecer, diferentemente do
que quer Levinas, que obrigac¢des éticas particulares ndo podem ser cum-
pridas perante a exigéncia de consideragio imparcial.

Derrida, apesar de ser influenciado por Levinas, entende que a obri-
gacio de pluralidade perante o Outro e o Terceiro exige um compro-
misso construtivo com a possibilidade. Embora reconhega, assim como
Levinas, o igual direito de todos os Outros a consideragio individual,
Derrida nio rejeita as caracteristicas centrais do construtivismo, quais
sejam: a imparcialidade, um ideal de pessoa moral e a praticabilidade dos
principios politicos. E necessirio, portanto, segundo Derrida, arriscar
uma transgressao a considera¢io individual, pois a responsabilidade da
justica dirige-se, simultaneamente, ao tnico Outro ¢ a todos os outros
como iguais, 0 que exige, para que a propria €tica possa se sustentar,
uma negociacio (BANKOVSKY, 2012, p. 115; 131). E nesse ponto
que Bankovsky (2012, p. 121 — tradugdo nossa) estabelece a ponte entre
Habermas ¢ Derrida:

O 1deal de pessoalidade ética que Levinas sustenta requer uma
obrigac¢io incondicional perante o destino do Outro particular.
[...]aética do discurso s6 considera seriamente os interesses parti-
culares que as pessoas podem ter como participantes individuais da

a¢ao quando combinados com a exigéncia de imparcialidade entre
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pessoas que Levinas rejeita, e, assim, proporciona uma negociagio

praticavel das demandas que Derrida associa a justica.

Mas ¢ possivel enxergar uma complementagio entre Habermas e
Derrida, considerando que os autores se criticaram mutuamente na dé-

cada de 80? Vejamos.

5 HABERMAS X DERRIDA: CONTRADICOES
PERFORMATIVAS

Habermas, nos anos 80, rejeitou a desconstru¢io por entender que
esta nio possibilitaria uma argumentagio racional idonea a reconciliar a
tensao entre a obrigagio ética e a consideragio imparcial. O professor ale-
mio incomoda-se com a relevancia dada por Derrida a virtudes como
persuasio, retdrica, influéncia e poder, as quais fragilizariam a validade,
elemento essencial em uma comunicagio moral orientada para um enten-
dimento matuo. Habermas afirma até que Derrida se recusa a estabelecer
um didlogo argumentativo com ele, preferindo recorrer as mencionadas
categorias, de modo a evitar a contradi¢io performativa em que incor-
reria caso confirmasse a tese de Habermas. O professor alemio acusa o
franco-argelino de obscurecer a distingdo entre a comunicagdo moral ¢ a
interagio estratégica, destruindo o dever primario da filosofia, qual seja, o
de resolver problemas (BANKOVKSY, 2012, p. 128).

Por sua vez, Derrida (1988, p. 156-8) acusa Habermas de, ao critica-lo,
nio ter sido modesto, lhe faltando disposi¢do para refletir se tinha com-
preendido adequadamente o pensamento da desconstrugio. Essa postura
seria ofensiva ao procedimento da propria ética do discurso, algo inaceitavel
vindo de um pretenso “filésofo do consenso, do didlogo e da discussao”
(1988, p. 157). Habermas, para Derrida, teria incorrido em uma contra-
digdo performativa ao ignorar que a ética do discurso, para possibilitar um
compromisso entre sujeitos que interagem, precisa obedecer a regras, ainda
que imperfeitas, concebidas pelas pessoas socializadas ao longo da histéria.

Como Bankovsky (2012, p. 146 — tradugio nossa) explica,

as regras de compromisso sio mais bem entendidas como deter-

minagdes contingentes de um compromisso com a possibilidade
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de se comunicar em face da impossibilidade de fazé-lo. Conse-
quentemente, Derrida defende um plexo de procedimentos so-
clais que correspondem a este compromisso [...]. Derrida fala na
necessidade de estudar detidamente o objeto de avaliagio, escutar
os outros antes de projetar um ponto de vista, tentar entender a
particularidade de um pensamento, discutir as posi¢des dos outros
nos termos deles do modo mais cuidadoso possivel e proceder com
uma mente aberta. [...] os procedimentos que Derrida menciona
s3o similares aos procedimentos habermasianos, englobando regras
como as de inclusio total, igualdade e tentativa de se abstrair da
propria perspectiva subjetiva para considerar os interesses dos ou-

tros participantes nos proprios termos deles.

As razdes acima inspiram Bankovsky (2012, p. 127; 145-8) a afirmar
faltar a Habermas uma postura que contribuiria para um aperfeicoamen-
to de sua teoria da agio comunicativa. E verdade que a autora, em sua
anilise derridariana, concorda com a pretensio de Habermas de defender
a perspectiva deliberativa perante alternativas mais prejudiciais, como a
autoridade tradicional, a cientificizag¢ido da politica, a tirania da opinido
majoritdria e as doutrinas cosmoldgicas — a ética comunicativa e seu po-
tencial para a atividade de deliberagio, ao buscarem autoridade na razio
dos individuos, constituem uma forma de fracasso melhor do que outras.
Porém, Bankovsky afirma que Habermas nio reconhece as implicagdes da
provisoriedade para sujeitos que buscam alcangar a justica. A autora estd,
nesse ponto, a enxergar que a teoria de Habermas ¢ insuficiente quanto
a indecidibilidade da tensio entre a consideragio imparcial e a individual
(obrigacio ética). Por tal razio, sugere que a humildade, a abertura ao out-
ro ¢ a resiliéncia diante dos equivocos inevitaveis ocorridos em contextos
de interagio sio atitudes civicas presentes em nossa tradi¢do que possi-
bilitam um combate as injusti¢as oriundas da propria busca pela justica.
Podemos, entlo, ler o descumprimento dos mandamentos de Derrida por
Habermas como falta de humildade e abertura. Ademais, para Bankovsky,
Habermas assume uma pretensa desnecessidade de agir com resiliéncia —
justamente a virtude que permite ao cidadio escapar da inércia perante a
inabilidade de alcangar a justi¢a, bem como manter sua convic¢do con-

strutiva sobre a necessidade e a universalidade das normas — perante os
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fracassos, como se a inexoravel imperfei¢io de sua interpretagcao niao fosse
de sua propria responsabilidade.
Diante do exposto, haveria, perante uma analise desconstrutiva de

moldes derridarianos, alguma possibilidade de reden¢ao para Habermas?

6 HABERMAS COM DERRIDA: TENSAO ENTRE
AS PRAGMATICAS DA POSSIBILIDADE E DA
IMPOSSIBILIDADE

Derrida (1988) admite a necessidade de assun¢io do risco de deter-
minar o conteido da justi¢a diante do sofrimento alheio, o que significa
buscar uma reconciliagio entre obriga¢io ética e imparcialidade. Ademais,
destaca a irredutibilidade da for¢a ao salientar a tensao conceitual entre os
componentes que definem um sistema particular de conceitos. A partir
desta premissa, podemos dizer que o conceito de justica comporta duas
demandas que s6 se perfectibilizam por meio da quebra de suas proprias
integridades. As tendéncias antidemocraticas da concepg¢io aristotélica de
democracia denunciadas por Derrida (2005, p. 28 e ss.) podem encontrar
em Habermas um caminho para uma democracia deliberativa que nio
se limite ao principio majoritario. Ora, em Habermas a regra da maioria
esta envolta em procedimentos que permitem a defini¢io do principio
(D), a partir do qual a autonomia individual confere a validade moral do
procedimento deliberativo mediante o consenso racional: “O voto ma-
joritario deve estar sujeito a propria pratica deliberativa que o legitima”
(BANKOVSKY, 2012, p. 129 — tradugio nossa).

Bankovsky (2012, p. 141-2) diz que o Habermas maduro reconhece
que o consenso racional, conceitualmente, é simultaneamente possivel
e impossivel. Ora, por se tratar de um ideal, sua possibilidade depende
do reconhecimento de sua impossibilidade. Habermas difere a resolugao
de demandas de justi¢a para o futuro, nos moldes de uma “justi¢a-por-
vir”, de cariter perfectivel, no sentido desconstrutivo. Como Bankovsky
(2012, p.148 — tradugdo nossa) explica,

isto talvez seja perceptivel no desejo do Habermas maduro de co-

locar de lado sua anterior atitude polémica perante Derrida, reco-

nhecendo que ‘Derrida parece ainda estar inspirado pela memoria
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da promessa de uma democracia radicial. Esta continua sendo para
ele uma fonte da reticente esperanga na solidariedade universal que

permeia todas as relagdes’.

Ora, se Habermas admite que o consenso racional, caso efetivado,
tornaria a comunicagio desnecessaria, a justica ¢ um ideal pelo qual s6
faz sentido lutar por se saber que nunca serd realizado. Habermas (1990,
p. 365), alids, cita Wellmer — autor influenciado por Derrida e que vé na
justica o paradoxo de ser um ideal cuja concretizagio significaria o fim da
historia humana —ao admitir que a tomada de decisdes politicas transcen-
de o potencial de justifica¢io da razio comunicativa. A justificagio empi-
rica e reconstrutiva do consenso racional ¢ hipotética, nio tendo cariter
absoluto, enquanto um consenso racional completo seria absoluto e nio
seria revisavel, negando o proprio carater hipotético do procedimento de
justifica¢io. Ora, a reconstru¢io racional, como método, apresenta seus
produtos como universalmente necessarios e objetivos, mas niao deixa de
ser uma reconstru¢ao imanente as praticas de interagio social analisadas
reconstrutivamente, o que impossibilita sua transcendéncia em relagio ao
contexto particular em que se da. Essa transcendéncia é sempre preten-
dida pela analise reconstrutiva, mas nunca alcangada — ao contririo do
que queria Kant, com sua certeza transcendental — e seus resultados sio
revisavels em situagdes individuais de interagio (HABERMAS, 2003, p.
78; 100 e ss.; 259).

Este tipo de analise empirica, pois, sé pode ter um carater hipotético,
de modo que, como Habermas (1990, p. 365) admite e Alexy (2011, p.
132) endossa, as referéncias ideais de sua teoria s6 sio alcangaveis de modo
aproximativo. Ora, ele acrescentou ao consenso racional um procedimen-
to de teste do discurso, o qual soma ao principio (D) a concordancia dos
participantes da interagdo quanto a revisibilidade dos consensos obtidos. A
resolucio absoluta das questdes mantém-se no plano normativo da teoria,
mas a revisibilidade dos resultados permite o adiamento da resolu¢io da
tensdo entre a consideragdo imparcial e a individual. Nada disso fragiliza
o potencial normativo do procedimento reconstrutivo como orienta¢io
para o entendimento mutuo. Ao contrario, o reconhecimento racional da
abertura a contesta¢io pelos participantes da interagio implica a admissao

de que nenhum consenso empirico ¢ totalmente racional, o que fortalece
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Habermas contra as criticas que véem em sua tese um déficit de realidade
(BANKOVSKY, 2012, p. 142).

Bankovsky (2012, p. 144) explica que hd, em Habermas, uma ten-
s30 entre duas pragmadticas: a da possibilidade e a da impossibilidade do
consenso racional. A pretensio comunicativa expressa tanto a inten¢ao
de alcangar um consenso universal e sem constrangimentos como um
desejo de um equivoco mutuo de entendimento. Querer uma comuni-
cagido sem coergao pressupoe reconhecer que isso é possivel e impossivel.
H4, pois, uma irracionalidade na pragmatica da possibilidade do con-
senso racional, o que o permite nao ser meramente coercitivo. O futu-
ro por-vir nio ¢ uma continuac¢io do presente, mas sim algo diferente,
conceitual e empiricamente impossivel, sempre postergado. Ha, pois,
um paradoxo na democracia deliberativa quando lida a luz de Derrida,
pois “as normas procedimentais que esta institucionaliza — a completa
inclusio, igualdade e consideragio dos interesses dos outros participan-
tes em seus proprios termos [...| —ndo podem, em principio, ser satisfei-
tas” (BANKOVSKY, 2012, p. 144 — tradu¢io nossa). E justamente por
tais razdes que Bankovsky (2012, p. 134) vé o potencial habermasiano
para contemplar, sem negar a desconstrucio, a dimensio construtiva que
hid em Derrida: em Habermas, o discurso, como nio representa uma
realidade externa a linguagem, mas sim constitui a realidade, tem um
contetido sempre revisavel, desde que respeitadas as condi¢des pragma-
ticas de validade ou legitimidade.

Alexy (2011, p. 124), lendo Habermas, diz que podem surgir no dis-
curso comportamentos incomuns fora dele. Por tal razio, a dependéncia
da realizag¢io das condi¢bes para uma situaciao ideal de fala em relagio
a0 agir comunicativo nao pode ser entendida como uma impossibilida-
de de que o discurso modifique as condi¢Oes fiticas. Normas opostas as
dos contextos de acio podem ser discursivamente justificadas como cor-
retas, de modo que a tese de Habermas viabiliza a transcendéncia critica
de contextos culturais por participantes de uma interagio. Ainda assim,
“a apresentacio inicial de Habermas sobre a deliberagdo racional e a sua
abordagem madura sugerida por suas concessdes estio unidas por um
compromisso com a visio de que nio hi um ponto de vista externo as
proprias perspectivas dos cidadios quando questdes de justica exsurgem
entre eles” (BANKOVSKY, 2012, p. 145 — tradu¢io nossa).
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Por um lado, qualquer pretensao de justica precisa estar acompanhada
de uma convic¢io na possibilidade de universalizagio de normas, sob pena
de um pessimismo antissocial que esvazie o potencial de concretizagio de
um horizonte mais justo (BANKOVSKY, 2012, p. 145). Por outro, esta
pretensa universaliza¢io s6 pode ser realizada a partir dos proprios contex-
tos locais dos sujeitos da interagdo, os quais agem como se fosse possivel
— embora cientes de que nio é — se colocar num ponto de vista externo,
tipico de um observador, para garantir a igual consideragio imparcial dos
interesses de todos. Devemos, pois, entender a abstragio habermasiana
operacionalizada por meio da no¢io de “outro generalizado” de modo
aproximativo, tanto quanto s6 se pode cogitar de modo imperfeito, tal
qual um horizonte nunca alcangavel, a generalizagio de interesses. E € jus-
tamente no fato de a generalizagio e a transcendéncia pretendidas serem
impossiveis que ha espago para a consideragio individual do Outro, a qual
estd em tensdo permanente com a considera¢io imparcial.

A tensdo entre o ideal e factual no procedimento habermasiano tor-
na-se mais perceptivel quando compreendemos a interagio entre sujeitos
como uma media¢io entre ambas as dimensdes. A tentativa de transcen-
déncia do sujeito concreto e localizado para o plano imparcial de conside-
ragao do “outro generalizado”, com o subsequente esfor¢o para projetar
o “outro generalizado” no parceiro concreto de interagio, ¢ um proce-
dimento permeado pela factualidade, mas que a tenta transcender criti-
camente a partir de elementos preexistentes nesta propria factualidade —
afinal, o “outro generalizado” ¢ um modelo construido indutivamente a
partir das experiéncias sociais do sujeito. E o juizo normativo concreto
que exsurge como resultado da interacio ¢ o apogeu do entrelagamen-
to entre ideal e factual, consideragio imparcial e considera¢io individual,

que permeia o procedimento proposto por Habermas.
7 CONCLUSAO

Este trabalho avaliou o potencial do projeto de Habermas para preser-
var, no procedimento de fundamentagio racional de juizos normativos,
uma pretensdo critica perante padrdes culturais. Para tanto, discutimos
as criticas de Benhabib e Young a Habermas e cotejamos este e Levinas a

partir de Bankovsky, de modo a proporcionar um melhor entendimento
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das aparentes deficiéncias habermasianas, mormente quanto a assung¢ao da
ideia de “outro generalizado”. Em seguida, assumimos, com Bankovsky,
que hd na desconstru¢io uma exigéncia de construgio, o que viabiliza
um didlogo produtivo entre Derrida e Habermas, a despeito dos conflitos
entre ambos. Mais a frente, defendemos que, nio obstante a aparente falta
de humildade, abertura e resiliéncia de Habermas perante as deficiéncias
de sua teoria, a ética comunicativa ¢ compativel com a tensio, postulada
por Derrida, entre a impossibilidade de concretiza¢ao plena da justi¢a e a
necessidade de busca e crenca em sua possibilidade. Dados tais elementos,
concluimos pela confirmagio de nossa hipotese de trabalho, visto que a
reconstrugao racional habermasiana ¢ permeada por uma dupla pragmati-
ca que envolve uma tensdo entre o ideal e factual e, portanto, ¢ imanente
as praticas de intera¢do social analisadas reconstrutivamente — o que, por
um lado, impossibilita que o procedimento reconstrutivo seja desvincula-
do do contexto particular em que se dd, mas, por outro, permite a critica

quanto a percep¢ao inicial sobre contextos locais.
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O RESPEITO A ORIENTAGAO SEXUAL
ENQUANTO PROJEGAO INERENTE
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Pedro Léo Alves Costa

1. Introducao

No histérico do pds-guerra e a consequente derrocada das hordes
totalitdrias, como o nazismo e o fascismo, o Direito pareceu tomar novas
formas, precipuamente com o marco tedrico do neoconstitucionalismo e
o nascimento da Lei Fundamental de Bonn em 1949 (MARTINS, 2018,
p- 78), dando uma for¢a normativa nunca antes vista a Constitui¢ao, ofer-
tando a esta a atribui¢io de normatividade aos principios e a defini¢ao
de suas relagdes com valores e regras; a reabilitacio da razio pratica e da
argumentacio juridica; a formag¢io de uma nova hermenéutica constitu-
cional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edi-
ficada sobre o fundamento da dignidade humana, reaproximando, pois,
essa ciéncia juridica a ética (BARROSO, 2005, p. 5).

Partindo desse ponto de torque, se observa que com o nascimento de
novas normas fundamentais democridticas, impulsionadas pela Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, como, por exemplo, a Constitui¢io da
Republica Portuguesa de 1976 ¢ a “Carta Cidada” de 1988, que as listou
logo em seu primeiro artigo, vieram a consagrar formalmente a dignidade
da pessoa humana enquanto fundamento juridico, moral e estruturante,
alcando-a a preceito limitador e orientador dos atuais Estados Democrati-

cos de Direito poés-modernos no Ocidente.
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A dignidade humana, seja enquanto valor axiologico, principio
constitucional ou regra normativa, se tornou passivel de produzir con-
sequéncias juridicas préticas, remodelando sua tdnica e tornando tarefa
ou obrigacio juridica a cargo do proprio Estado conquanto parametro da
sua atividade. Constituindo, igualmente, em um padrio identificador da
natureza do relacionamento entre Estado ¢ individuo, trazendo grandes
consequéncias na interpreta¢io e alcance dos direitos fundamentais e suas
garantias (NOVALIS, 2011, pp. 51 e 52).

Nesta feita, a presente pesquisa tem o designio de trazer a tona o estu-
do da dignidade da pessoa humana, sua importancia, conceitos, acepgoes,
surgimento e, principalmente, sua influi¢do em questdes de género e se-
xualidade, especificamente no respeito a orientagio sexual enquanto uma
de suas projecdes inerentes, demonstrando que apesar do estudo desta te-
mitica ter muitas vezes uma concepg¢ao estritamente juridica, também
pode reverberar em diversas outras tendéncias e questionamentos que fo-
gem do status quo da area legal.

Com iss0, ¢ possivel observar logo de inicio, que a dignidade da pes-
soa humana, preceito basilar, se torna uma metanorma (ou prima prici-
pium) que possui diversidade e plurifuncionalidade, conferindo unidade
de sentido ao sistema constitucional de direitos e garantias fundamentais,
orientando as margens de abertura e atualiza¢io deste catalogo (NOVALIS,
2011, p. 53), o que inclui aqui, diga-se de passagem, o proprio respeito a
questdes de género e orientacdes de escolha sexual, bem como a indivi-
dualidade de cada um, tornando a pessoa humana, conforme ja afirmara
Immanuel Kant, “um fim em si mesma”’; devendo (e nio facultando),
assim, a sociedade e o proprio Estado promover a autonomia, liberdade e
bem-estar de cada pessoa em concreto.

2. Um rapido olhar historico sob a dignidade da pessoa
humana

Para entender e solidificar, a0 menos em um sentido perfunctorio, o
que seja a dignidade da pessoa humana ¢ de bom alvitre reconstruir a traje-
toria historica de tal preceito, ja que esta nio ¢ uma tarefa ficil, pois possui
corolario no amdlgama de vérios entendimentos doutrinarios e filosoficos,

paulatinamente erguidos no préprio desenrolar da mentalidade ocidental.
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Sarlet (2015, pp. 31 e ss.), fazendo este aparato historico, leciona que
a ideia de se atribuir um valor intrinseco da dignidade, e posteriormente
a pessoa humana, advém no pensamento filosofico classico e no ideario
(doutrina) judaico-cristio, perfazendo um sentido onde o homem possui
um valor proprio, ndo podendo este ser transformado em um mero objeto
ou instrumento de a¢do alheia (tal pensamento, dicotomicamente, foi re-
negado pelo proprio cristianismo e suas institui¢des, como aconteceu na
“Santa Inquisi¢ao”).

Na antiguidade cldssica, ¢ possivel vislumbrar que a dignidade, ou
dignitas, da pessoa humana aduzia apenas a posi¢io social ocupada pelo in-
dividuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais membros do grupo,
no sentido de se acolher a existéncia de mais ou menos pessoas dignas.

Noutro giro, o pensamento estoico trazia a dignidade abstratizada
conquanto a qualidade humana, que por ser inata da natureza de cada
um, o fazia distinto das demais criaturas, transformando cada pessoa hu-
mana em igual na mesma dignidade, apelo este encontrado, por sua vez,
na propria nogao de liberdade pessoal de cada individuo. Liberdade, aliis,
que Aristoteles (1986, p. 86, livro III) entendia como sendo “o objeto de
escolha de uma coisa que estd a nosso alcance e que ¢ desejada apds de-
liberagio, a escolha ¢ um desejo deliberado de coisas que estao ao nosso
alcance; porque ap6s decidir em resultado de uma deliberagio, desejamos
de acordo com o que deliberamos”.

Em Roma, mais precisamente com a influéncia do olhar de Cicero,
a no¢io de dignidade adquire um duplo significado. Por um lado, o ho-
mem possuiria uma dignidade na qual é decorrente de sua posi¢io mais
alta na hierarquia da natureza, ji que é o unico ser racional dentre todos
os outros, o que lhe garantiria um status especial no universo, sendo este
um sentido absoluto da dignidade. E por outro, de maneira relativa, a dig-
nidade estaria voltada a posi¢ao social do individuo, posi¢io, que assim,
poderia ser alterada ao longo de sua existéncia.

Quando surgiu a primeira fase do cristianismo, o pensamento do
Papa Siao Ledo Magno ¢ o que se destaca, sustentando que os seres hu-
manos possuem dignidade pelo fato de que Deus os criou a sua imagem e
semelhanca e que, ao se tornar homem, este teria dignificado a natureza
humana, além de recrudescer a rela¢io divina/humana mediante a cruci-

ficagdo de Jesus de Nazaré.
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Logo depois, no apogeu da Era Medieval, se transpde o pensamento
de Tomads de Aquino, no qual além do fundamento da dignidade ser o
mesmo que coexistia no de Ledo Magno, ainda havia o fato da capacidade
de autodeterminac¢io inerente a natureza humana, de tal maneira, que sua
dignitas existe em funcio da sua propria vontade, apondo aqui uma pitada
de substancia do racionalismo, influenciado por Boécio.

No contexto antropocéntrico renascentista, ¢ sem renunciar da inspi-
ra¢ao dos tedricos catdlicos, Giovanni Pico della Mirandola afirmou que,
sendo criatura divina, ao homem, diferentemente dos outros seres, foi ou-
torgada uma natureza indefinida, para que com o livre arbitrio, soberano
e artifice, fosse dotado de capacidade de ser e ter aquilo que ele quisesse,
ou s¢ja, “‘como ser inacabado, o homem modela-se definitivamente pelo
uso que fizer de sua liberdade de escolha. Nisso consiste sua dignidade”.

Nos idos dos séculos XVII e XVIII, com o dpice do jusnaturalismo,
dando sequéncia ao estoicismo do mundo clissico e humanista do periodo
renascentista, a concep¢ao da dignidade da pessoa humana se interligou
com o proprio direito natural per si, em um processo de racionalizagio
e laicizagio (seculariza¢do), mantendo-se e evoluindo a nog¢io bdsica da
igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade.

Foi, porém, com Kant, cuja acep¢io de dignidade partia também da
noc¢io ética do ser humano, que houve uma separagio completa da ligagio
com a religido, construindo, assim, uma concep¢ao a partir da autonomia
da vontade, entendida como a “faculdade de determinar a si mesmo e agir
em conformidade com a representa¢io de certas leis, um atributo apenas
encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da digni-

dade da natureza humana”, sustentando, ainda, que

0 homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como
um fim em si mesmo, nio simplesmente como meio para uso ar-
bitririo desta ou daquela vontade. Pelo contririo, em todas as suas
a¢des, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se di-
rigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como um fim... Portanto, o valor de todos os ob-
jetos que possamos adquirir pelas nossa agdes ¢ sempre condicional.
Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade,

mas da natureza, tém contudo, se sio seres irracionais, apenas um
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valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que
os seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os dis-
tingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que nio
pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, li-

mita nessa medida todo o arbitrio (e ¢ um objeto de respeito).

Perpassado o tempo, ¢ na condi¢io de um dos expoentes do idealismo
filosofico alemio do século XIX, Hegel acabou sustentando uma nog¢io
de dignidade centrada na ideia de eticidade, como uma instancia que re-
verbera o concreto e o universal, assim como o individual e o coletivo, de
tal forma que o ser humano nio nasce digno, mas torna-se digno a partir
do momento em que assume sua condi¢io de cidadio, influenciando, as-
sim, o pensar atual do que seja dignidade.

Desta forma, com tais ideias, hodiernamente parece ainda ser dificil
assentar uma conceituag¢io estanque do que seja a dignidade humana. Mas
se demonstra com essa evolug¢do de entendimentos, que a dignidade ocupa
um lugar de destaque no pensamento filosofico, juridico e social em uma
verdadeira transdisciplinariedade de matéria e vertentes.

E de se notar, destarte, que apesar de tal dificuldade, a dignidade sem-
pre estard imbricada a nog¢des de escolha, liberdade e isonomia, o que se
interliga harmoniosamente ao objeto de estudo, ja que a temadtica central
aqui proposta caminha no sentido de tragar objetivos pessoais de escolhas
e conceitos que partam da propria natureza humana, substanciando-se
num fulcro onde preferéncias diferentes das do senso comum, possam ser
respeitadas de uma maneira geral, concepgio esta, pois, advinda do pro-
prio contexto de tais pensamentos acima explanados.

3. A dignidade humana e sua natureza juridica: de
fundamento constitucional da Republica Federativa do
Brasil a valor axiolégico

Quando se fala em dignidade da pessoa humana ¢ de importancia
salutar ter em mente que esta possui uma multiface de caracteristicas ine-
rentes a seu conceito, como se viu. E tais infinidades reverberam inclusive
na tentativa de buscar o que seria a propria natureza juridica da dignidade
da pessoa humana.
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De inicio, de maneira positivada, a dignidade humana encontra-se
em diversas Cartas Constitucionais democraticas pelo mundo. Na Grun-
dgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (ALEMANHA, 1949) se localiza

logo no artigo primeiro, quando infere que

(1) A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Respeiti-la e pro-

tegé-la € obrigac¢io de todo o poder publico.

(2) O povo alemio reconhece, por isto, os direitos invioldveis e
inaliendveis da pessoa humana como fundamento de toda comu-

nidade humana, da paz e da justica no mundo.

(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem
direitos diretamente aplicdveis e vinculam os poderes legislativo,

executivo e judicidrio.

Na Constitucién Espafiola (ESPANHA, 1978) o artigo décimo do Ti-
tulo I, que trata dos direitos e deveres fundamentais, diz que la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del
orden politico y de la paz social.

Em Portugal, a Constitui¢do da Republica Portuguesa (PORTU-
GAL, 1976) vem a aduzir que aquela nagio “é uma Republica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenha-
da na constru¢io de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Ja no Brasil, na “Carta Cidada” (BRASIL, 1988), a dignidade da pes-
soa humana se transmuta em um fundamento, juntamente com a sobera-
nia, cidadania, valores sociais do trabalho e da livre inciativa e o pluralismo
politico, conforme o também artigo primeiro.

Quando se fala em “fundamentos” Flavio Martins (2018, p. 534)
reza que estes sao a base principiologica sobre o qual serd construido o
pais, por isso que chamados de meta-principios, dos quais decorrem todos
os outros principios e regras constitucionais. Canotilho (2011, p. 1.666),
lembra que estes sio as valoragdes politicas fundamentais do legislador
constituinte, condensando as op¢des politicas nucleares ¢ que refletem a
ideologia inspiradora da Constitui¢io, além de expressar as concepgdes
triunfantes ou dominantes numa assembleia constituinte que radicam no

cerne politico de uma constitui¢io politica.
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O que se poderia presumir do motivo, estruturalmente ¢ diagramal-
mente, da dignidade humana quase que unanimemente esta disposta logo
nos artigos inicias destas Cartas Politicas democriticas, reforcando um
preceito que logo deve ser lembrado logo ao se tomar um primeiro conta-
to com as normas constitucionais.

Desta forma, a dignidade humana teria algumas fungdes nesta seara,
como legitimadora moral do Estado, interpretativa/ hermenéutica, limita-
dora e identifica¢ao de direitos fundamentais, (SARMENTO, 2016, pp.
76 ¢ ss.), bem como tarefa do Estado ¢ da comunidade (SARLET, 2015,
pp- 89 e ss.), por exemplo.

Ao dar legitimidade ao Estado e ao sistema juridico®, a dignidade hu-
mana vem a estabelecer que eles existem em razio da pessoa humana
e nio o contrario, baseando toda esta estrutura, pois, na democracia e nos
direitos humanos.

Depois, porque vem a guiar os processos de interpretacao, aplicagio e
integragiao do Direito, permeando esse processo de aplicagdo das normas
constitucionais em todas as dreas, como as que tratam da organiza¢io do
Estado, disciplina da economia, tributag¢io, familia etc. Mais do que isso, a
dignidade deve se irradiar para todos os ramos da ordem juridica, inclusive
sobre o campo privado (CANARIS, 2012, p. 129), impondo a releitura
dos preceitos e institutos de todas as dreas sob as suas lentes (SARMEN-
TO, loc. cit.).

Neste campo, inclusive, a dignidade da pessoa humana atua tam-
bém como um importante critério para a ponderagio entre interesses
constitucionais que estejam em posi¢ao de conflito, jd que enseja a atri-
bui¢io de um peso superior prima facie aos bens juridicos mais importantes
para a prote¢io e promogao da dignidade e de um peso menor aos interes-
ses mais afastados do principio, sem anular um ao outro (diferentemente

do que acontece em caso de conflito entre regras). Tal critério vem sendo

25 Sistema este, alids, que é do tipo “normativo aberto de regras e principios”, ja que: a)
juridico, pois um sistema dindmico de normas; b) aberto, por ter uma estrutura dialdgica,
que se verve na disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas constitucionais
para captarem a mudangca de realidade e estarem abertas as novas concepgdes cambiantes
da verdade e da justica; c) e normativo, porque a estruturagdo das expectativas referentes
a valores, programas, funcGes e pessoas, é feita através das proprias normas (CANOTILHO,
2011, p. 1.159)
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empregado, por exemplo, para afirmar a sindicabilidade judicial de presta-
¢Oes materiais concernentes a0 minimo existencial, mas nao contempla-
das em sede legal, o que suscita o conflito entre a dignidade ¢ o principio
da separagio de poderes (SARMENTO, loc. cit.).

Resta destacado também, que esta dignidade se perfaz numa verda-
deira natureza bifronte: de facere ¢ non facere. Limitando a atua¢io do Es-
tado e da comunidade, jd que objetiva que cessar que o poder publico e
a sociedade venham a violar a dignidade pessoal de cada um (ndo fazer)
¢ impondo, em uma perspectiva programitica (fazer), que estes devem a
ter como meta permanente, prote¢io, promogao e realizagdo concreta de
uma vida com dignidade para todos (SARLET, 2015, p. 89).

Noutro giro, além dessas fun¢des primordiais da dignidade humana
no ordenamento, sua natureza juridica também alcanga diversos ares, ja
que a dignidade pode se travestir tanto de um valor axiolégico, quanto
de norma (principio ou regra), ou seja, se transmuta em tudo o que possa
estruturar o proprio arranjo do ordenamento.

Inicialmente, saliente-se que a dignidade humana, antes de assumir
uma postura positivada nos textos legais (conquanto norma), ¢ uma con-
di¢io de valor superior e fundamental da ordem juridica, sendo, dentro
analogicamente de uma hierarquia suposta, uma espécie de “preceito
constitucional” de maior hierarquia axiologico-valorativa, algo tdo ine-
rente a cada um, que nio poderia ser arrancado, ja que nasce e morre
consigo, uma verdadeira qualidade de valor supremo, ou atributo do ser
humano, que nio poderia ser concebida, quigd retirada, pelo ordenamen-
to juridico (SARLET, loc. cit.), como algo que foge da propria ineréncia
dos preceitos juridico-positivos. Aqui sua natureza juridica se concebe em
algo absoluto (valor axioldgico), pois, que nio pode ser limitado jamais
pelo Estado.

Essa nog¢io axiologica abarca uma espécie tripartida de valor. Blanco
de Moraes (2014, p. 467), autor lusitano e professor da Universidade de
Lisboa, explica que esta acep¢io ¢ um “enunciado juridico de valor an-
tropologico, espiritual e universal, representando na exigéncia de respeito
pela condi¢io de ser humano e que opera, simultaneamente, como pres-
suposto existencial e fim do Estado de direito, para além de operar como

justificagio axioldgica do sistema de direitos fundamentais”, assim o ¢é:
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antropoldgico, porque tem como objeto o homem, como ser biologi-

co individual, Gnico e irrepetivel;

espiritual, porque o homem, como ser vivo, possul um atributo
fundamental que € a perfeita consciéncias de si proprio, a qual se
manifesta: na atengdo que confere a si mesmo e 20s OULTOs; NO en-
tendimento que lhe permite buscar no campo religioso, o trans-
cendente, e, ainda, na faculdade superior de discernimento que lhe
permite dominar os elementos da natureza e auto-determinar-se

livremente, para o bem e para o mal;

universal porque, tendo a sua fonte na civilizagdo judaico-crista,
emerge a ideia-forca de que a pessoa humana, como valor digno de
tutela juridica, tem seguido uma longa marcha no sentido da sua
aceitag¢io por outras civiliza¢des, como axioma valido para toda
humanidade. A Declaragio Universal dos Direitos do Homem tera

construido um passo decisivo nessa dire¢io.

Depois, quando positivada pelo legislador, ja conquanto norma?®, a
dignidade da pessoa humana pode tomar forma ou de principio ou regra.
Principios, por exemplo, sio normas com alto grau de abstragio; vagos e
indeterminados, necessitando de mediagdes concretizadoras do legislador
ou do juiz; de natureza estruturante ou com papel fundamental no orde-
namento devido a sua posi¢io hierdrquica no sistema das fontes; sendo
standarts juridicamente vinculantes radicados nas existéncias de justi¢a ou
na ideia de direito; fundamentos das regras, isto €, sio normas que es-
tao na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por
isso, numa fung¢io normogenética fundamentante (CANOTILHO, loc.
cit.). Sendo, pois, uma norma que exige que alguma coisa seja realizada
na maior medida do possivel diante das condi¢des fiticas e juridicas do
caso concreto (SILVA, 2009, p. 168), demandando uma imperatividade
de otimizag¢io, compativeis com varios graus de concretizagio, consoante
condicionalismos, permitindo um balanceamento consoante o seu peso ¢
a ponderacio de outros principios eventualmente conflitantes.

26 Os principios e as regras (principles-rules) sdo duas espécies de normas. Desta forma,
norma = regra + principio. (CANOTILHO, 2011, p. 1.160).
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Ja as regras, possuem uma carga de abstragio bastante reduzida; sus-
ceptiveis de aplicagdo direta; vinculadas com um conteddo meramente
funcional; nas quais prescrevem imperativamente uma exigéncia que ¢ ou
nio é cumprida, nio deixando qualquer espaco para outra solugio, pois se
uma regra vale, deve cumprir-se na exata medida de suas prescrigdes, nem
mais nem menos (CANOTILHO, loc. cit.).

Nesta senda, a dignidade tomando a forma de norma juridica, se tor-
na, diferentemente do valor axiolégico absoluto, algo relativo que pode ser
ponderado, no caso de principio, ou nio utilizado objetivamente, no caso
de ser regra. Por exemplo, a dignidade humana se reverbera em diversos
outros principios constitucionais como o da vida, isonomia, liberdade. Ja
enquanto regra, ela pode ser positivada numa estrutura implicita de uma
lei infraconstitucional®, por exemplo. Dai a necessidade de verificar, em
qual situacao na qual se encontra.

O que se percebe, assim, ¢ que a dignidade ¢ multidimensional ¢ estd
associada a um grande conjunto de condi¢des ligadas a existéncia humana,
tais como a propria vida, passando pela integridade fisica e psiquica, inte-
gridade moral, liberdade, condi¢des materiais de bem-estar (VILHENA,
2006, p. 64), com uma textura sempre vaga ¢ multidigitada (MORAES,
2014, p. 465), que por ter um cariter especial, ao ser codificada, pode ser
ponderada no caso concreto, sempre levando em conta a dignidade de
outra pessoa em face de outra, nio com qualquer outro principio, valor
ou interesse, demonstrado sua importancia e for¢a de estruturar toda a
conjuntura juridica de qualquer Estado.

4. Das projecdes da dignidade da pessoa humana e o
respeito a orientacao sexual também enquanto projecao

Jorge Miranda (2015, p. 245 e ss.), professor da Universidade de Lis-
boa, interligando o estudo da dignidade da pessoa humana com os direitos
fundamentais, explana que, caracteristica essencial a pessoa, como sujeito,
e nio objeto, coisa ou instrumento, a dignidade é um principio que coen-
volve todos os principios relativos aos direitos e também aos deveres das
pessoas e a posi¢cao do Estado perante elas.

27 A lei é um exemplo de regra.
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Possuindo esta (a dignidade), diversas representacOes praticas no cam-
po social, cultural e juridico, enunciando-se em diversos pontos.

Por exemplo, onde a dignidade “¢ da pessoa concreta, na sua vida real
e quotidiana, nio de um ser ideal e abstrato”. E 0 homem ¢ a mulher, tal
como existéncia, que a ordem juridica considera irredutivel, insubstituivel
e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a Constitui¢do enuncia ¢ vem
a resguardar. Por exemplo, quando uma na¢iao venha a proibir a pena de
morte ou a extradi¢io para cumprir a esse tipo de pena, ou ainda, a ga-
rantia contra a tortura ¢ os maus tratos, penas degradantes ou desumanas.

“E da pessoa em qualquer dos géneros, masculino e feminino”, onde
em cada homem e em cada mulher estio presentes todas as faculdades da
humanidade. Por exemplo, quando o Estado tenha a incumbéncia de pro-
mover a igualdade entre ambos os sexos (igualdade de género), ao exerci-
cio de direitos civicos e politicos e no acesso a cargos politicos.

“E tanto da pessoa ja nascida como da pessoa desde a concepgio”,
porque a vida humana ¢ inviolavel. Quando, por exemplo, o Estado deva
garantir o direito ao planejamento familiar ou, no sistema juridico bra-
sileiro, quando o Cdédigo Civil resguarde ao nascituro os direitos da sua
personalidade, como honra, nome e sepultura.

“A dignidade da pessoa nio pode ser apreendida sem consideragio
da bioética”. Dai a legislacio deva garantir a identidade genética, nomea-
damente na cria¢ao, desenvolvimento e na utilizagdo das tecnologias na
experimentacio cientifica e ainda regulamentar a procria¢io assistida em
termos de salvaguardar a dignidade dos envolvidos, dando-se como exem-
plo, no plano internacional, a Declaracio Universal sobre o Genoma e
Direitos Humanos, a Conven¢ao Europeia sobre os Direitos do Homem
e a Biomedicina e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

“Compreende o respeito das pessoas necessitadas de cuidados de sad-
de”, de onde, por exemplo, haja a incumbéncia governamental de disci-
plinar as formas empresariais ¢ privadas de saide em articulagio com o
servi¢o publico, com o fito de assegurar, em ambas as instituicdes, ade-
quados poderes de eficiéncia e qualidade e de disciplinar e controlar a pro-
dugio, a distribui¢io, a comercializa¢io e o uso de produtos farmacéuticos
e outros meios de tratamento e diagnostico.

Compreende também “o respeito e a garantia da intimidade das pes-
soas”. Quando a legislagio resguarde, por exemplo, os direitos de imagem,
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palavra e a reserva de intimidade da privada e familiar. Ou ainda, o direito
ao esquecimento, amplamente jurisprudencializado no ordenamento ju-
ridico brasileiro ou na inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia.

A dignidade determina “o respeito pela liberdade da pessoa, pela sua
autonomia”. Como quando se guarde o direito ao desenvolvimento da
personalidade, na inviolabilidade de consciéncia, religido e culto, na liber-
dade de criagdo cultural, de aprender e ensinar, de expressao e informa-
¢lo, de escolha de profissio, no carater pessoal do sufragio.

A dignidade da pessoa ¢ saber que “cada pessoa vive em relagio co-
munitaria, mas também que esta mesma dignidade ¢ dela mesma, e nio
da situagio em si”.

Que esta dignidade ¢ também “a dignidade social que exige in-
tegracio e inclusio”. Desde a inclusio das pessoas com deficiéncia no
contexto social (através de politicas publicas) até o direito de todos os
cidaddos de tomar parte na vida politica e na dire¢ido de assuntos pu-
blicos do pais. Ou ainda, na igualdade de oportunidades na escolha de
profissio ou género de trabalho. Ou no direito das criangas a protegao
da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral,
especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminagio e
de opressio contra e contra o exercicio abusivo de autoridade na familia
e demais institui¢des.

Onde a dignidade “exige condi¢bes de vida capazes de assegurar li-
berdade e bem-estar”, dai a retribui¢io do trabalho segundo a quantidade,
a natureza ¢ a qualidade, observando-se o principio de igualdade salarial.
Ou ainda, quando cabe ao sistema de seguridade social proteger os cida-
daos na doenga, velhice, invalidez, viuvez ou orfandade.

A dignidade traz, também em uma de suas proje¢des, “o primado
da pessoa do ‘ser’ e ndo o do ‘ter’”, pelo qual a liberdade prevalece sobre
a propriedade. Numa clara alusio a questio da despatrimonializagio do
direito privatista, como o civil, resguardando uma clara fung¢o social da
propriedade e do patrimonio, bem como do interesse coletivo em face do
puramente privado.

Ou que a dignidade “protege que o ser humano nio pode ser desin-
serido das condi¢des de vida que usufrui”, em uma busca, pelo Estado, de
constante melhoria e, em caso de desniveis e disfungdes, pela sua trans-
formacio.
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E, dentre tantas outras exemplificagdes das projecdes da dignidade
pessoa humana, o professor vem a mencionar que a dignidade também ¢
“o respeito a orientacio sexual das pessoas, sem discrimina¢io”. Confor-
me explicitada no proprio texto normativo constitucional Portugués, em
seu artigo 13° (principio da igualdade), n°2 onde ninguém pode ser privilegia-
do, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever
em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido, convicgdes
politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo econdmica, condigdo social ou orientagdo
sexual.

Nesta toada, a orienta¢io sexual, segundo os Yogyakarta Principles®
(que sao os principios sobre a aplicagio da legislagio internacional de di-
reitos humanos em relagdo a orientagio sexual e identidade de género),
¢ a “capacidade de cada pessoa de experimentar uma profunda atragiao
emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mes-
mo género ou de mais de um género, assim como de ter relagdes intimas
e sexuais com essas pessoas” (ICJ, 2007).

O respeito a orientagio sexual (seja qualquer uma, homossexual, he-
terossexual ou bissexual, citando de maneira restrita) enquanto proje¢io
do postulado da dignidade da pessoa humana, neste contexto doutrinario,
em uma interpretagdo hermencutica teleologica, se torna, invariavelmen-
te, também estrutura e fundamento da Republica Federativa do Brasil e
por isso obrigac¢do, dever, acatamento e busca da efetividade de tal precei-
to, seja por parte do Estado ou da sociedade.

Quando se fala em Estado, deve-se ter em mente, pois, que cabe aos
poderes estruturados da nacio, tal dever de respeito, seja no ambito do
Poder Executivo, Legislativo ou Judicidrio, nas trés esferas da federagao
(federal, estadual e municipal).

28 The Yogyakarta Principles address a broad range of international human rights standards
and their application to SOGI issues. On 10 Nov. 2017 a panel of experts published additional
principles expanding on the original document reflecting developments in international
human rights law and practice since the 2006 Principles, The Yogyakarta Principles plus 10.
The new document also contains 111 ‘additional state obligations’, related to areas such as
torture, asylum, privacy, health and the protection of human rights defenders. The full text
of the Yogyakarta Principles and the Yogyakarta Principles plus 10 are available at: www.
yogyakartaprinciples.org <como visto em 5 de agosto de 2019>
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Primeiro pelo Executivo, enquanto programador da execugio de po-
liticas publicas e gerenciador da atuagdo financeira e organizacional da
propria Administragio Publica.

Em razio de que esse poder, tem o dever, pois, de resguardar, aplicar
e efetivar programas e or¢amentos para que se garantam uma estruturagio
dinamica e concreta no que tange a essa questio. Perpassando desde a am-
pliagdo de programas ja existentes ou a cria¢ao de novas formas de abarcar
questdes sobre género, sexo e sexualidade, em um contexto social diverso,
como, por exemplo, a criagio de conselhos, com a participagio do governo
e da sociedade civil, ou ampliando o debate do tema em escolas publicas,
qualificando profissionais para lidar, enfrentar e discutir com essas causas.

Pelo Legislativo, ja que possuidor da fungio tipica legiferante, que
tem o dever de discutir e votar uma legislagio que seja eficiente no sentido
de colocar em pratica também o respeito ¢ a educagio para as mesmas
questdes, colocando de lado, discussdes ambiguas e rasas sobre uma pauta
inexistente de “ideologia de género”.

Ou o Judicidrio, julgando questdes que também tornem de maneira
efetiva tais demandas, como aconteceu recentemente, por exemplo, com
0 leading case da mudanca de nome e sexo nos registros civis das pessoas
transgeneras, com base na propria dignidade da pessoa humana, no ambi-
to RE/670.422 (STF, 2018), que fincou as seguintes teses:

“1. O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteragio de
seu prenome e de sua classificacio de género no registro civil. Nio
se exige, para tanto, nada além da manifestacio de vontade do in-
dividuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial
quanto pela via administrativa. 2. Essa alteragio deve ser averbada
a margem do assento de nascimento, vedada a inclusio do termo
‘transgénero’. 3. Nas certiddes do registro nio constard nenhuma
observacio sobre a origem do ato, vedada a expedi¢io de certidio
de inteiro teor, salvo a requerimento do proprio interessado ou por
determinacio judicial. 4. Efetuando-se o procedimento pela via
judicial, caberd ao magistrado determinar, de oficio, ou a requeri-
mento do interessado, a expedi¢io de mandados especificos para a
alteracio dos demais registros dos 6rgios publicos ou privados, os

quais deverio preservar o sigilo sobre a origem dos atos.”
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Mas nio s isso, a questdo vai além do ambito publico. Se ¢ papel
do Estado o respeito a orientacao sexual de cada um, e tem este o dever
de tornar efetiva tal medida, similarmente se torna encargo da sociedade,
como um todo, de uma maneira até ética e moral, no espectro da sua sub-
jetividade, ser cumpridora desta fun¢io, enquanto cidadios subjugados

sob o manto das questdes normativas constitucionais.
6. Conclusdes

Chega-se a conclusio de que, com a promulgacio da Constitui¢do
Brasileira de 1988, influenciada pelo neoconstitucionalismo europeu, a
dignidade da pessoa humana se tornou fundamento expresso na nossa
Carta Politica. E deste postulado, assim, se retiram diversas facetas, entre
elas o devido respeito a orientacdo sexual das pessoas, que se transmuta
em um dever de efetividade dessa posi¢ao pelo Estado e sociedade, aquele
enquanto garantidor de medidas publicas, legais e judicias e este como
estruturador social de novas ideias e mudangas de paradigmas quanto a
estas matérias.

Assim, se permite afirmar, que as questdes de género e sexualidade
tornaram-se motes de cunho extremante importante para a formagio da
sociedade brasileira, ndo podendo o proprio Estado (como se vé hodier-
namente) relegar e colocar de lado tal funcio, sob a pecha deste ser taxa-
do de cometer inconstitucionalidades omissivas ou comissivas, por nao
respeitar uma parte estrutural da propria dignidade da pessoa humana,
enquanto fundamento da imanente estrutura do Estado Democritico de
Direito Brasileiro.

Demonstrando-se, por igual, que houve uma mudanga de paradigma
de assuntos relacionados a questdes de género, sexo e sexualidade, preci-
puamente na seara do Direito Pablico, com a doutrina e jurisprudéncia
trazendo obrigacdes praticas para o Estado e sociedade, fazendo com que
estes busquem medidas que tragam o efetivo respeito ¢ a indubitabilidade
de medidas nessa seara.

Restando provado que questdes que antes eram considerados “tabus”
em diversas dreas da ciéncia, se tornaram campos férteis para novas discus-
soes e mudanga de mentalidade no que tocam a estas, refletindo, assim,

a mudanga do atuar do Estado, em qualquer esfera de poder, bem como
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a mudanca de ideias sociais, com a inser¢io de tais temdticas de género
na estrutura do ensino e do debate em diversos niveis de organizagio e
ordenamentos.

Lembrando Canotilho (2011, pp. 225 e 226) que a dignidade da pes-
soa humana exprime, assim, a abertura do Estado a uma ideia de comu-
nidade constitucional inclusiva, pautada pelo multiculturalismo mundi-
videncial, religioso ou filosofico, significando o contrario de “verdades”
ou “fixismos” pré-existentes, trazendo a ideia de que o diferente também
deva ser respeitado, o que se consagra com o respeito a orientagio sexual.
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A FACE OCULTA DO FEMINICIDIO:
NARRATIVAS CONSOLIDADAS
PELO FENOMENO CULTURAL DA
MISOGINIA

Sandra Vidal Nogueira
Osmar Veronese

Introducao

De acordo com Atencio (2015), ao redor do mundo, calcula-se que,
de um total de 93.000 mulheres assassinadas, 43.600 (quase a metade!)
sejam crimes praticados por maridos, companheiros ou algum familiar das
vitimas, enquanto que somente 6% do total de homens assassinados foram
crimes com autoria de esposas, companheiras ou membros da familia.

Nesse sentido, hd de se considerar, que o fenomeno da violéncia con-
tra mulheres nio é um fato novo, pelo contrario, mostra-se tao antigo
quanto a propria humanidade. Na realidade, a questio relativa a subju-
gacdo maxima do sexo feminino, por meio do exterminio, tem suas raizes
ligadas a diferentes matrizes de tradi¢io do pensamento ocidental, ou seja,
as mulheres sempre foram tratadas como objeto, ao qual o homem podia
usar, gozar e dispor. Isto significa dizer que a violéncia de género é recon-
hecida como uma grave violagio aos direitos humanos ¢ nao resultado
de desentendimentos episddicos, ou mesmo de rompimentos das relagdes
afetivas e sexuais motivados por ciimes.

O que ¢ hd de novo e muito recente na Histéria do Brasil ¢, pois, a

atencdo em superar os indicadores dessa violéncia, como condi¢io sine
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qua non a melhor constru¢ao de nossa humanidade. E mais novo ainda é a
sua judicializagdo. A criminalizagio da problemitica, ndo s6 pela letra das
lei, mas fundamentalmente, pela consolidagio de estruturas, mediante as
quais o aparelho policial e/ou juridico possa ser mobilizado para proteger
vitimas e/ou punir agressores (BAY, 2008; BRAZAO, 2010).

Urge, portanto, o entendimento de que suas causas ultrapassam a apar-
ente passionalidade, afetividade, ocasionalidade e pessoalidade. Sio manifes-
tagoes das profundas desigualdades de poder entre homens e mulheres, que
permanecem sujeitados/as a esquemas de dominagao e exploragio ¢ acabam
por reproduzir, no micro espago — relagdes intimas, a matriz hegemonica de
uma ordem social mais abrangente e estrutural, de natureza publica e politica.

Para tratar dessa questio, o presente trabalho aborda o tema do femi-
nicidio, a partir de dois eixos orientadores das reflexdes ensejadas. O pri-
meiro deles contextualiza a problematica dos assassinatos de mulheres e a
visibilidade alcangada pela tipificagdo do feminicidio na América Latina e,
em especial no Brasil. E o segundo, conceitua os crimes, caracterizando o
tenomeno cultural da misoginia, que ainda permanece oculto nas narrati-

vas consolidadas pelo patriarcado®.

A tipificacao do feminicidio na Ameérica Latina e, em
especial, no Brasil

O tema do feminicidio conquistou visibilidade ap6és a condenacio
do México na Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),
em 2009, pelo intimeros assassinatos de mulheres em Ciudad Juarez™. As
ocorréncias iniciaram nos anos de 1990 do século XX*'. (BEJARANO,

29 Parte integrante da Pesquisa de Pés-Doutoramento em Direito de Sandra Vidal Nogueira
na Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e Missdes-URI, Campus Santo Angelo,
RS, intitulada: “Cartografias do feminicidio: desigualdade e subalternidade de género na
terra sem males.”, sob orientagdo do Prof. Dr. Osmar Veronese. Lider do Grupo de Pesquisa:
“Direitos de Minorias, Movimentos Sociais e Politicas Publicas”, CNPQ/URI.

30 Localizada no estado de Chihuahua, fazendo fronteira com El Paso, nos Estados Unidos
da América.

31 O filme intitulado: Bordertown, uma produgdo norte-americana, escrito e dirigido por
Gregory Nava e protagonizado por Antonio Banderas, Jennifer Lopez e Martin Sheen, reg-

istra os acontecimentos de Ciudad Judrez. Langado em 2006 foi traduzido para o portugués
como Cidade do Siléncio.
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2011; ALBARRAN, 2015)

De acordo com Largade (2012), a mobilizagio da sociedade civil e a
for¢a dos movimentos sociais foram fatores decisivos para que essa situagao
tivesse ressonancia junto ao Sistema de Protecio de Direitos Humanos da
América Latina*. Houve um histérico de mais de cinquenta recomen-
dagdes internacionais ao México, durante um periodo de pouco mais de
dez anos®.

A Assembleia Geral das Nagoes Unidas adotou, em 1948, a Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos, da qual se destaca a seguinte parte

do preambulo e do Artigo 2.1, respectivamente.

Considerando que os povos das Na¢oes Unidas reafirmaram, na
Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dig-
nidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre
homens e mulheres, e que decidiram promover o progresso social e

melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla.

[..]

1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos ¢ as li-
berdades estabelecidos nesta Declaragio, sem distingio de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religiio, opiniio politica ou
de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento,

ou qualquer outra condi¢io. (ONU, 1948, p. 5)

A Declaragio de 1948 inaugurou a concepg¢ao de direitos humanos

32 A América Latina conta com um Sistema Regional de Prote¢do de Direitos Humanos for-
mado pela Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA) e um Sistema Universal, pela Orga-
nizagdo das NagGes Unidas (ONU).

33 Sobre a questdo se pronunciaram a Anistia Internacional, a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, o Parlamento Europeu, os congressos de paises europeus incluindo o Con-
gresso de Deputados da Espanha, o Congresso dos Estados Unidos, grupos de localidades de
diversos paises, organizagdes ndo governamentais, redes de mulheres e outras entidades.
Todos eles se manifestaram no sentido de exigir que o governo do México esclarecesse to-
dos os casos de feminicidio em Ciudad Juarez, garantisse acesso a justica para os familiares
das vitimas, oferecesse politicas publicas de igualdade de género para enfrentar as causas
dos crimes e erradicasse a violéncia contra mulheres naquela regido, extinguindo a impuni-
dade. (GARITA, 2013)
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universais e indivisiveis, entretanto, somente em 1979 foi adotada pelas
Nac¢des Unidas a Convengio sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de
Discriminag¢io conta a Mulher (CEDAW, sigla em inglés) ou mais comu-
mente conhecida como “A Convengao da Mulher”. O Estado brasileiro
ratificou a Conven¢io da Mulher somente em 1984

A CEDAW ¢ considerada como sendo o primeiro tratado internacio-
nal sobre os direitos das mulheres. O artigo 1° da CEDAW (ONU, 1979)
delimita o que restou convencionado sobre a expressio “discriminagiao

contra a mulher”:

Artigo 1° Para os fins da presente Convengio, a expressio “dis-
criminagio contra a mulher” significara toda a distingdo, exclusio
ou restri¢ao baseada no sexo e que tenha por objeto ou resulta-
do prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher independentemente de seu estado civil com base na igual-
dade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos: politico, econdmico, social, cultural e

civil ou em qualquer outro campo.

Vale lembrar, que ONU e OEA adotaram Convengoes de direitos
humanos contendo as especificidades dos diferentes sujeitos de direitos,
como por exemplo, das criancas, das minorias étnicas ¢ das mulheres®.
Produziram, entio, uma série de tratados, convengdes e acordos interna-
cionais que compreendem os Direitos Humanos das Mulheres. Os trata-
dos da OEA voltados para os Direitos das Mulheres estio vinculados as

suas trés convengoes®.

34 Para maiores informag8es consultar: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/

committee.htm

35 Em 1993, foi adotada a Declaragdo sobre a Eliminagdo da Violéncia Contra a Mulher, o
primeiro documento internacional de direitos humanos focado exclusivamente na violéncia
contra a mulher. A protegdo internacional dos direitos humanos das mulheres foi reforgada
pela Declaragdo e Programa de Agdo de Viena de 1993 e pela Declaragdo e Plataforma de
Agdo de Pequim de 1995.

36 S3o elas: a) Convengdo Interamericana sobre Direitos Politicos das Mulheres (1948); b)
Convengdo Interamericana sobre Direitos Civis das Mulheres (1948); c) Convengdo Inter-
americana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra as Mulheres (1994), também
conhecida como Convengdo de Belém do Para.
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Na América Latina dezesseis paises’” contam com legislacdes voltadas
a punigdo ao feminicidio entre os anos de 2007 e 2015. Sao eles: Argenti-
na (2012), Bolivia (2013), Brasil (2015), Chile (2010), Colémbia (2008),
Costa Rica (2007)*, El Salvador (2012), Equador (2014), Guatemala
(2008), Honduras (2013), México (2012), Nicardgua (2012), Panama
(2011), Peru (2011), Reptblica Dominicana (2014) e Venezuela (2014).
(COMPROMISSO E ATITUDE, 2015; ONU, 2015).

A preocupagio em criar uma legislagio especifica no Brasil para punir
e coibir o feminicidio seguiu a recomendacio de organizac¢des internacio-
nais, como a Comissio sobre a Situagio da Mulher (CSW) e o Comité
sobre a Eliminag¢ao de Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher
(CEDAW), ambos da ONU.

Em que pese o Brasil ter ratificado, no ano de 1994, a “Convencio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher”, mais conhecida como “Conven¢io de Belém do Pard”, inter-
namente, demorou mais de uma década para que fosse criada uma le-
gislagdo de protegio a mulher em situagdo de violéncia. Alids, isto ocor-
reu somente por pressdes internacionais, apds o pais ser denunciado pela
omissio no enfrentamento a violéncia contra a mulher, no emblemaitico
caso “Maria da Penha”. (BRASIL, 1995; ONU MU]JERES et al., 2011;
ONU MUJERES, 2013; 2014)

A Lei n° 11.340, conhecida como “Maria da Penha”, foi sancionada
em agosto de 2006, visando maior rigor nas puni¢des para esse tipo de
crime. A introdugio do texto aprovado constitui uma boa sintese da Let:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do art. 226 da Constitui¢io Fe-
deral, da Convengio sobre a Elimina¢io de Todas as Formas
de Discriminag¢do contra as Mulheres e da Convencio Intera-
mericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher; disp&e sobre a criagio dos Juizados de Violéncia Do-
méstica ¢ Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Pro-

cesso Penal, o Cddigo Penal e a Lei de Execugio Penal; e da

37 Ndo possuem legislagGes a esse respeito: Cuba, Haiti, Paraguai e Uruguai.

38 O primeiro pais a criminalizar o feminicidio na América Latina.
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outras providéncias.

Apesar disso, somente no ano de 2015, a Lei n® 13.104°? alterou o art.
121 do Cédigo Penal (Decreto-Lei n® 2.848/40), no sentido de prever
o feminicidio como circunstancia qualificadora e modificou o art. 1° da
Lei n® 8.072/90 para caracteriza-lo também como crime hediondo, tipi-
ficando-o0, como sendo um assassinato que envolve violéncia doméstica e
familiar e/ou menosprezo ou discriminag¢io por razdes da condi¢io de ser
mulher ou associada ao género (BRASIL, 2015).

Para que as mortes violentas de mulheres possam ser investigadas ade-
quadamente e os autores dos assassinatos processados e julgados com as
peculiaridades que esse tipo de crime demanda, no ano de 2014, o Escri-
torio Regional do Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para os Direi-
tos Humanos (ACNUDH), em colaboragio com a Entidade das Nagdes
Unidas para a Igualdade de Género ¢ o Empoderamento das Mulheres
(ONU Mulheres), elaborou um modelo de protocolo latino-americano
para investigar mortes violentas com mulheres por razdes de género.

O Brasil foi selecionado como o primeiro pais para adaptar o referido
Protocolo a realidade politica, cultural, social e juridica do pais. Para tan-
to, no ano de 2016, foram elaboradas as “Diretrizes Nacionais para inves-
tigar, processar ¢ julgar, com perspectiva de género, as mortes violentas de
mulheres (feminicidios)” (BRASII, 2016).

A aprovagio da Lei do Feminicidio no Brasil representa uma grande
conquista, configurando-se como um instrumento valioso para dar visi-
bilidade as situa¢des de discriminacio, opressio, desigualdade e violéncia
sistematica contra as mulheres que, em sua forma mais aguda, se traduz de
maneira letal. Antes desse reconhecimento, nio havia sequer coleta de da-
dos para apontar o nimero de mortes ¢ a impunidade passou a ser uma das
marcas desse contexto. Para Tibury (2918), nio ¢ apenas a falta de castigo,
inexiste uma expressa vontade politica de punir os responsaveis e, de certo
modo, até se protege aqueles que cometem tais crimes.

O crime “por amor” torna-se, assim, um crime “de exce¢ao”. O ho-
micidio passional transforma-se em homicidio privilegiado. Essa mudancga
mexe na tradicional alegacio da legitima defesa da honra, relacionada di-

39 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/
L13104.htm

289



PERSPECTIVAS DE DIREITO CONTEMPORANEO

retamente com a violagido da institui¢io familiar. De acordo com Campos
e Carvalho (2011) e Campos (2017), os fundamentos patriarcais sempre
foram mantidos pela sociedade brasileira, sem grandes contestagdes, em
razao do contrato de casamento. Nio se concedia a mulher honra propria
separada da honra masculina. Nos processos, a defesa tecia o argumento
de que a honra do casal era uma s6 e quando alguma das partes, notada-
mente a mulher, cometia algum ato desonroso, tal ato tornava seu marido
violento, levando-o a matar.

Em face disto, a erradicagio da violéncia contra as mulheres vai além
de apreciar o assunto, sob a égide dos instrumentos punitivos ou fazer
redugdes simplistas dos casos, tornando-os fatos isolados. Deve-se fazer
um esfor¢o concentrado para ressignificar a problematica, colocando so-
bre suspeita as narrativas ja consolidadas pelo patriarcado (VERONESE e
BERWANGER, 2014). Sobre este aspecto, Lima e Souza (2015, p. 515-
516) esclarece.

O patriarcado se origina da combinagio das palavras gregas pa-
ter (pai) e arkbe (origem, comando). A expressio refere-se a uma
forma de organizag¢io familiar e social em que um homem, o pa-
triarca, submete os outros membros da familia ao seu poder (...)
caracterizado pela monogamia feminina e a patriliearidade, como
resultado da adequagio da organzacio familiar e social ao apare-
cimento da propriedade privada. (...) E significativo que a familia
patriarcal e a imagem da mulher reclusa a esfera privada e submissa
ao marido persistam como modelo de relagdes conjugais, mesmo
quando a participacio das mulheres no orcamento doméstico,
proporcionada pelo trabalho fora de casa, se contrapde as figuras
tradicionais do homem provedor e da mulher economicamente

dependente, que caracterizam o patriarcalismo.

Tibury (2018, p. 27) acrescenta: ao definir o patriarcado como “uma
espécie de ordenamento fundamentalista, simbdlico, politico, econdmico e juridico,
que implica que homens possam fazer o que quiserem com mulheres e nem serem
culpados por seus atos”. A Autora sinaliza, ainda, que o patriarcado possui
uma estrutura de crenga firmada em uma verdade absoluta, produzida na

forma de discursos, eventos e rituais. Em sua base estd a no¢ao de haver
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uma identidade natural entre os géneros, a superioridade masculina e a
inferioridade das mulheres.

Ha de se entender, portanto, que o exercicio do poder patriarcal au-
toriza que mulheres sejam violentadas de diversas formas diariamente, até
chegar ao ato Gltimo em seus corpos e suas vidas, o feminicidio. (GO-
MES, 2012)

Avila et al (2014), Camacho (2014) e Campos (2017) orientam sobre
a necessidade de se repensar os protocolocos de acolhida a Filosofia Femi-
nista*’, diante da necessidade de se dar conta da configura¢io cultural de
desigualdade entre homens e mulheres.

Nesse sentido, hd de se promover releituras sobre a logica patriar-
cal perpetuada pela colonialidade dos poderes instituidos homem/mulher
nos cendrios de subalternizagio, a partir de aportes decoloniais?. Con-
juntamente, estimular processos de desconstru¢io da subalternizagio da
imagem de feminilidade, incentivando questionamentos sobre os lugares
ocupados na estrutura social da América Latina e do Brasil, ainda tao de-

siguais.

40 “Filosofia feminista é uma forma pontual relativamente recente. (...) A filosofia feminista
ndo estuda as mulheres como mero tema a ser compreendido. Ela ndo pretende recuperar
tragos perdidos que mostrariam o valor das mulheres no passado do pensamento. Antes, a
filosofia feminista se ocupa em entender o modo como foi construida a definigéo de “mul-
her”. (...) o que a filosofia feminista se propde é, além de ser uma forma de ética, ser tam-
bém uma critica da metafisica do pariarcado. A filosofia feminista torna-se cada vez mais
uma desmontagem das categorias da dominagdo masculina, tais como sexo e género, que
serviram de armadilha contra as individualidades postas sob o controle masculino em uma
histporia que hoje pede para ser rescrita. “ (Tibury, 2015, p. 255-256).

41 Optou-se aqui pelo uso do termo “decolonial” e ndo “descolonial”. O conceito em inglés
é decoloniality. Sobre esse termo existe um consenso entre os autores vinculados a essa
perspectiva de estudo. J& com relagdo a tradugdo para espanhol e portugués ndo ha uma
posicdo unanime. Entretanto, prefere-se o termo decolonial para marcar uma distingdo com
o significado de descolonizar em seu sentido classico. Deste modo quer salientar que a in-
tengdo ndo é desfazer o colonial ou reverté-lo, ou seja, superar o momento colonial pelo
momento pds-colonial. A inten¢do é provocar um posicionamento continuo de transgredir
e insurgir. O decolonial implica, portanto, uma luta continua.
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Um tipo de violéncia sexista motivado pela misoginia

A expressio feminicidio foi inserida recentemente no vocabulario ju-
ridico e académico brasileiro. E, pois, uma palavra usada na legislacio de
varios paises no Continente Latino Americano para identificar um novo
tipo penal, aquilo que esta registrado na lei como um qualificador de ho-
micidios. (PEDRO e PINSKY, 2012)

Bidaseca (2013) refere que o termo foi cunhado, em 1974, pela Es-
critora norte-americana Carol Orlock. Diana Russell (2006), Feminista
sul-africana, utilizou a expressio femicide no Tribunal Internacional dos
Crimes contra as Mulheres, em Bruxelas, no ano de 1976, definindo o
mesmo como a morte violenta de mulheres pela condi¢io de ser mulher
ou por razdes associadas ao género, em equivaléncia a homicidio simples
ou qualificado. Marcela Lagarde, Antropologa Mexicana e especialista em
Etnografia®?, traduziu para feminicide em 2004, ao entender que essa ex-
pressio ultrapassa a defini¢io dada anteriormente e estd atrelada a ideia
do genocidio* de mulheres, motivado pela misoginia, ou seja, o 6dio ou
aversao pelas mulheres.

O feminicidio** passou a ser compreendido, desde entio, como crime
de Estado, porque este viabiliza sua pratica, por a¢io ou omissio, a0 com-
pactuar com a perpetuagio das caracteristicas patricarcais, androcéntricas
e da preservagio desta ordem, sendo sua responsabilidade a preven¢io e
protecao das mulheres em face a violéncia sexista, garantindo, assim, vida

e liberdade. A esse respeito esclarece Puga (2015, p. 652-653).

Uma das violéncias que mais tem preocupado o Estado € a violén-

cia de género, aquela praticada por homens contr mulheres que se

42 Fundadora Associada de “La Red de Investigadoras por la Vida y la Libertad de las Mu-
jeres”.

43 O feminicidio tem sido relacionado com os crimes contra a humanidade, os quais res-
peitam a mesma ideia atribuida ao genocidio, ou seja, que podem ser caracterizado inde-
pendentemente de ocorrerem em contexto de guerra, porém somente sdo considerados
quando praticados como parte de um ataque sistematico ou generalizado a uma populagdo
civil, diferentemente do que ocorre em relagdo ao genocidio.

44 Ambos os termos, femicidio e feminicidio sdo, muitas vezes, utilizados como equiva-
lentes em que pese a tradugdo de Marcela Lagarde.
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utilizam de for¢a fisica ou de ameagas, provoca sofrimentos psico-
logicos, intelectuais, fisicos, sexuais e morais com o objetivo de
coagir, humilhar, castigar, submeter e punir. (...) O anonimato ¢
a invisibilidade da violéncia de género foi objeto de luta dos mo-
vimentos feministas e julgamentos de organiza¢des mundiais que
queriam uma legislagio apropriada contra a impunidade mascu-
lina. (...) A partir dos anos de 1990 comega a surgir uma reagio a
favor das mulheres que sofrem dessas agressividades em casa, nas
ruas e no trabalho, e € assim que se da a criagio das Delegaciais
Especiais para Mulheres, SOS Mulheres, Casa Abrigo e, no ano
2000, se ganha a rpotecio e direito da Lei 11.340/2006, a popular
lei Maria da Penha.

Contudo, n3o hd uma preocupagio estatal genuina em reverter 2 si-
tuacio de violéncia contra mulheres proporcionada pelas estruturas pa-
triarcais que a colonialidade impos as mulheres latino-americanas. As
pressoes sao todas elas externas, a partir de condenag¢des simbolicas, po-
rém cada vez mais surgem exigéncias advindas de narrativas de justi¢a de
género, atreladas ao atendimento do capital internacional, de modo que
os acordos comerciais dependem de uma erradicagio ou minoragio das
viola¢des de Direitos Humanos na América Latina.

Segundo Lagarde (2012, p. 216) “El feminicidio es el genocidio contra mu-
Jjeres y sucede cuando las condiciones histdricas general practicas sociales que permiten
atentados violentos contra la integridad, la salud, las libertades y la vida de ninas y
mujeres”. Essa forma de assassinato nio se constitui em evento isolado ¢
tampouco inesperado e pode ocorrer em diferentes contextos: no ambito
familiar, nas rela¢Oes interpessoais, por grupos armados ilegais, a mando
de agentes estatais ou em espagos publicos. Faz parte de um processo con-
tinuo, envolvendo possibilidades que levam a morte as mulheres.

Caracteriza-se, assim, como crime cometido, em geral, por maridos,
parceiros ou ex, motivados por um sentimento de posse ¢ a nao aceitacio
do término do relacionamento ou da autonomia de escolha das mulheres.
Permite-se, neste rol, abarcar os casos de desaparecimento de mulheres
e incorpora também as mortes maternas, por aborto inseguro e todas as
situacdes que indicam a¢io ou omissio pelo sexo da vitima. Alguns suici-
dios podem ser considerados feminicidas, quando praticados num contex-
to que configurou situagio de opressio sobre a vitima.
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De acordo com Spivak (2010) inclui, igualmente, praticas de terror
e um vasto espectro de abusos, verbais, fisicos e sexuais, exemplificados
por: violagio, tortura, escravidio sexual, estupro, prostitui¢io e abuso se-
xual infantil intrafamiliar ou extrafamiliar, violéncia fisica ou emocional,
assédio sexual por telefone, nas ruas, no trabalho e no ambiente escolar/
académico, diversas formas de mutilagio e barbdrie, operagdes ginecol6-
gicas desnecessarias, heterossexualidade for¢ada, esterilizagio em virtude
da criminalizagio do aborto, ou maternidade forgada, psicocirurgia, ne-
gacio de comida, cirurgias plasticas e outras mutila¢des realizadas em prol
do embelezamento.

Atencio (2011) elenca outros tipos de feminicidio: a) feminicidio fa-
miliar o qual é praticado por um homem com lagos de parentesco; b)
feminicidio infantil que seria o assassinato de meninas praticado tanto por
homens quanto mulheres que tenham rela¢io de confianga com a crianga;
¢) feminicidio por ocupag¢des estigmatizadas seria aquele praticado contra
mulheres que trabalham na noite, em bares e casas noturnas, como bai-
larinas, stripers, gar¢onetes e prostitutas; d) feminicidio sexual sistémico
desorganizado envolve sequestro, tortura, viola¢io e descarte do cadaver,
sendo que os assassinos podem ser conhecidos ou desconhecidos ¢ matam
de uma s6 vez e em periodo determinado. e) feminicidio sexual sistémico
organizado também envolve sequestro, tortura, violagio e descarte do ca-
daver, porém ¢ praticado por redes organizadas, com métodos especificos,
de forma sistematica.

A face oculta do feminicidio: uma infragio contra as leis impostas pelo
patriarcado®, a partir da domina¢io masculina como fundamento para a
construgdo cultural da misoginia. Diz-se da aversdo, repulsio morbida,
6dio, desconfianga ou desprezo por mulheres. A misoginia pode se mani-

festar de varias maneiras: exclusio social, abusos e barbdries, discrimina-

¢io sexual, hostilidade, isolamento ou indiferenca na casa ou no ambiente
de trabalho, depreciagio e objetificacio sexual. Ela ¢ parte integrante do

45 Russel e Harmes (2006) comentam que o feminicidio pode ser praticado também por
mulheres, quando estas agem como agentes do patriarcado, ou seja, sdo casos em que mul-
heres auxiliam homens a praticar o assassinato de outras mulheres, quando maes matam
as filhas devido a preferéncia pelos filhos, quando as mortes resultam de mutilagdo genital
realizadas por mulheres, quando agem como cumplices, e, seguindo a mesma légica, quan-
do matam suas companheiras, namoradas, ex-namoradas, etc.

294



ANNY FEITOSA, BRUNA FRANCESCHINI, ROGERIO BORBA DA SILVA E
ROSE DAYANNE DE BRITO (ORG.)

preconceito e da ideologia sexista, posta numa perspectiva essencialista e

universalista como uma forma de genocidio*. Para Segato (2010, p. 19)

Asi como las caracteristicas del crimen de genocidio son, por su ra-
cionalidad y sistematicidad, originarias de los tiempos modernos,
los feminicidios, como practicas casi maquinales de extermino de
las mujeres son también una invencién moderna. Es la barbarie
de la colonial modernidad mencionada anteriormente. Su impu-
nidad, como he tentado argumentar en otro lugar, se encuentra
vinculada a la privatizacién del espacio doméstico, como espacio
residual, no incluido en la esfera de las cuestiones mayores, consi-

deradas de interés publico general.

A misoginia funciona como um sistema de crenga que tem acompa-
nhado o patriarcado e as sociedades dominadas pelo homem. Coloca mu-
lheres em posi¢des subordinadas com acesso limitado ao poder e a tomada
de decisdes. De acordo com Berger (2015, p. 462),

As teorias sobre o papel da mulher desenvolvidas pelos padres da
Igreja a colocam como filha e herdeira de Eva, portanto fonte do
pecado Original. Atuando como instrumento do Diabo, atribui-se
a ela a separagio entre o homem e Deus. Advoga-se um carater
maligno intrinseco a todas as mulheres e reclaman-se a¢des de vi-
gilancia e disciplina sobre ela. Forja-se um cardter mau do sexo fe-
minino, o que ideologicamente torna também beneficio para todos

a sua submissio.

As reagoes de raiva e 6dio produzidas pela misoginia sio contra a
autonomia conquistada pelas mulheres no uso de seu corpo ou quando
acessam posicdes de autoridade, poder econdémico e/ou politico. Espacos,
tradicionalmente ocupados pelos homens, desafiando, assim, o equilibrio
assimétrico entre masculino e feminino. A intencionalidade é sempre fe-

rir, causar sofrimento ou até mesmo aniquilar a fémea. Falta a0 macho

46 Assassinato deliberado de pessoas motivado por diferengas étnicas, nacionais, ra-
ciais, religiosas e, por vezes, também, sociais e politicas. O objetivo final do genocidio é
o exterminio de todos os individuos integrantes de um mesmo grupo humano especifico.
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agressor ‘poténcia’ diante de alguém que avanga no desejo de obter liber-
dade. E, assim, ele, primitivamente, busca eliminar a ameaga causada pela
fémea para manter ou recuperar o controle sobre a ‘presa humana’.

Hai reiteradas tentativas de invisibilizar as mortes, que, por consequén-
cia, sempre foram toleradas pela sociedade. Inimeros discursos proferidos
por homens e mulheres procuram criar um ambiente digamos “favoravel”
para abafar os casos, minimizar os atos de violéncia e/ou justificar a con-
duta dos assassinos. E comum se ouvir dizer sobre os homens: “Coitado,
Ele sempre foi um bom homem! Era calado e calmo, apesar de estranho, mas fazia
tudo para a esposa! Essa pessoa que matou a gente desconhecia!”’. Ja em relagio as
vitimas, mulheres, as conversas, em geral, possuem tom desqualificador,
alto grau de perversidade e inimeras versdes negativas sobre suas vidas.
Nio faltam amantes nas narrativas e outros enredos, que justificariam, em
tese, a valora¢io socialmente aceita, de que “Essa mulher merecia mesmo é
morrer” ou “Eu sou macho, também faria o mesmo”.

Persistem, ainda, graves deficiéncias e irregularidades nas investiga-
¢des judiciais destes casos, como por exemplo: a) a utilizagio de esteredti-
pos pelos operadores judiciais; b) a demora no inicio das investigagoes ¢) a
lentidao das mesmas ou inatividade nos expedientes; as negligéncias e ir-
regularidades na colheita e pratica das provas e na identificagio das vitimas
e dos responsaveis; d) a gestio das investigagdes por parte de autoridades
que ndo sio competentes e imparciais; ¢) a escassa credibilidade conferida
as assergoes das vitimas e seus familiares; f) o trato inadequado das vitimas
e de seus familiares quando procuram colaborar na investigacio dos feitos;

e, g) a perda de informagio.
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AS PESQUISAS BASEADAS NO
CONCEITO DE BIORREFLEXIVIDADE
NARRATIVA E OS ESTUDOS SOBRE A
INVISIBILIDADE DAS MULHERES

Sandra Vidal Nogueira
Osmar Veronese

Introducao

As pesquisas cientificas baseadas no conceito de biorreflexividade
narrativa tém apresentado contribui¢des férteis para desvelar os processos
que produzem e reproduzem a subordina¢io de género, no tratamento
das questdes sobre as mulheres. Fazem parte desse universo de analise os
estudos que tangenciam: a) as categorias cognitivas da pratica e historici-
dade; b) o sistema pessoal de produgio de saberes; ¢) os discursos psica-
naliticos; d) a questio hermencéutica; ¢) e, as implicagdes sociais e episte-
moldgicas do método. Por meio deles ¢ possivel identificar como essas
relacGes se organizam e se sustentam, além de entender, algumas de suas
consequéncias para as mulheres no mundo do trabalho e na produgio da
pobreza (JOSSO, 2010; NOGUEIRA, 2015).

O conceito de biorreflexividade narrativa estd situado no referente

epistemologico?” da 16gica do sensivel, a partir da experiéncia das escri-

47 O referente epistemoldgico parte do pressuposto de que todo conhecimento é contin-
gente, situado e temporal e que a produgdo de conhecimento se constitui sob determinadas
relagGes de poder. A palavra epistemologia é usada aqui para designar mais os contetdos
criados, do que propriamente os mecanismos fisicos e psiquicos que sdo condigcbes neces-
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tas de si. Pautado em movimentos socioeducativos de “Historias de vida
em formacdo”, estimula escutas abertas e polifonicas, alicercado na ideia
de ressignificagio das experiéncias cotidianas. Dai, ao fazer narrativas das
cenas de sua propria historia, que se configuram como algo sempre parti-
cular, contingente, aberto e qui¢a inesgotavel, a pessoa procura dar sentido
as suas experiencias e, nesse percurso, constrdi outras representagdes sobre
si mesma.

A preocupagdo com essa temdtica teve inicio nos anos 1980. Os pio-
neiros mais conhecidos na literatura especializada brasileira sio Gaston Pi-
neau (Franca e Canadi), Pierre Dominicé, Matthias Finger, Marie Chris-
tine Josso (Suica), Guy de Villers (Bélgica), Antdénio Névoa (Portugal).
No Brasil, as pesquisas com fontes autobiograficas tém se voltado mais
para as questdes identitarias, notadamente, na formagio ao Magistério.

Nessa direcio, evidencia-se a eclosio da existéncia do que se pode
denominar de sujeito social aprendiz, baseado em trés possiveis modelos:

o biografico, o autobiografico e o interativo ou dialogico.

Esse sobrevoo contemporaneo de produgdes e criagdes institucio-
nais, representando as historias de vida em formacio, pleiteia, por
sua interpretagdo como indicadoras da génese de uma corrente de
pesquisa-agio-formacio existencial, mais do que a de uma sim-
ples técnica pedagodgica nova. Novas técnicas e abordagens meto-
dolégicas, biogrificas e autobiogrificas aparecem, mas trabalhadas
por questdes de fundo axioldgicas, epistemoldgicas e éticas. Quem
faz a historia de vida de quem? Por qué? Para qué? Com o qué?
Quando? Até onde? Em funcio de que regras e de quais saberes?
(PINEAU, 2006, p. 336).

Apesar dos avangos conquistados, ainda sdo raros os trabalhos que in-
vestigam a ressignificagdo da experiéncia no ato de narrar a propria vida,
como forma de partilhar inquieta¢des sobre o lugar central de uma epis-
temologia da experiéncia nas escritas de si e nos contextos da formagio

e transformacio das pessoas e suas comunidades. Caberia entio indagar

sarias para que conhegamos algo. A epistemologia se reveste, assim, de um carater politico
e ético a partir do qual se pode exercer a critica das produgdes das diversas epistemologias.
(GADAMER, 1997)
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sobre a pertinéncia investigativa desse conceito aplicado aos estudos que

buscam desvelar o feminino invisivel e por vezes silenciado.
lgualdade de género e empoderamento de mulheres

O género se refere, basicamente, aos aspectos de tudo aquilo que é
vivenciado, gestual, corporal, culturalmente mediado e historicamente
constituido na sociedade. Diz respeito, em ultima analise, as qualidades e
caracteristicas que pessoas e grupos atribuem a cada sexo, representando
uma maneira particular de se referir as origens, exclusivamente sociais, das
identidades subjetivas de homens e mulheres, tornando-se, assim, uma fer-
ramenta poderosa nas mais variadas “construgdes sociais” (FAO, 2009).

Ferraro (2010) refor¢a a tese, de que, ampliar o conceito de género
significa ir além da percep¢ao de que este seja apenas a consideragiao dos
papéis socialmente atribuidos para mulheres e homens. Existe uma vin-
culagio direta entre género, raca e classe, portanto, nao se pode associar
o feminismo como sendo um movimento pela igualdade, mas de modo
essencial, uma luta contra todo tipo de opressio, for¢a esta que nao esta
condicionada exclusivamente ao sexismo. Para Chanter (2011, p. 16),

Torna-se claro entio que um pressuposto implicito engastado na
ideia de que as feministas devem lutar pela igualdade com os ho-
mens ¢ o de que as mulheres buscam igualdade com os homens
privilegiados. Jd que o privilégio se manifesta de modos que tipi-
camente beneficiam identidades brancas, de classe média e hete-
rossexuais, definir o feminismo em termos de igualdade é, para
todos os efeitos, engastar na defini¢io de feminismo hipdteses de

privilégio que desde o comego enviesaram tal defini¢io.

Recorrendo ao pensamento de dois icones académicos sobre questdes
feministas, Badinter (1986) e Scott (1990; 1994), o mais importante é o
reconhecimento de que homens e mulheres possam ser compreendidos
de forma relacional, visto que ha ditames classicos e de natureza cultural,
em fungio dos quais os sujeitos constroem a si mesmos, apropriando-se de
codigos de género geograficamente situados e, as vezes, reinventando ou

subvertendo tais codigos.
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Rezende e Coelho (2010) destacam que os conhecimentos ¢ nogdes
concernentes as mulheres focaram-se nas diferencas fisicas e biologicas
entre elas e os homens, reconhecendo nessas diferengas, fisicas ¢ biologi-
cas, uma condi¢ido de inferioridade feminina (mais frageis, mais fracas,
menos aptas as atividades racionais), legitimando situa¢des de desigual-
dade e de dependéncia frente aos homens, fossem eles pais, irmaos, ma-
ridos ou filhos.

Cada sexo tem suas fungdes, suas tarefas, seus espagos, seu lugar e
posi¢io quase predeterminados, de modo que, persistem fortes demarca-
¢oes historicas de papéis e poderes existentes, nas interfaces de masculino
e feminino*. Via de regra, hd de se considerar, que a atuagio das mulheres
sempre esteve muito restrita a esfera da vida privada, voltada para as ativi-
dades doméstica, de produgio de valores para usos direcionados a familia e
da prépria reprodugio da espécie, além das tarefas atinentes as fungdes de
cuidadora de criangas, velhos e incapazes®. Segundo Aboim (2012, p. 99)

Certamente, essa realidade mudou ao longo do século XX. Alte-
rou-se profundamente a ordem de género, alteraram-se igualmen-
te as divisdes claras (se é que algum dia o foram) entre publico ¢
privado, tal como tinham sido delineadas a partir do século XVIII
com a emergéncia da modernidade. Estamos hoje longe da co-
lagem linear entre homens e espago publico, mulheres e espaco

privado. No mundo ocidental, o sistema patriarcal, que o ideal de

48 Pensando, de modo particular, no mundo Ocidental, com predominancia judaico-crista,
os principios apregoados, tanto no Antigo como no Novo Testamento, destacam o homem
como “cabega” da familia e o responsavel pelo governo da casa. Assim, a religido cumpre a
fungdo de legitimagdo da ordem social e as pessoas contam com ela para que lhes fornega
justificativas de existir em uma posigao social determinada a ser cumprida em razdo da obe-
diéncia ao dogma cristdo (BOURDIEU, 1999).

49 A consolidac¢do do capitalismo moderno, aliado ao incremento da vida urbana, com no-
vas formas de vida social e a ascensdo das mentalidades burguesas, inicia um acelerado
movimento de liberagdo feminina, ao passo que dissolve a familia proletaria e coloca as mu-
Iheres no mercado de trabalho, retirando-as do espaco privado da familia, reorganizando as
vivéncias familiares e domésticas, bem como o tempo e as atividades femininas. O trabalho
assalariado exerce a fungdo de mola propulsora do processo de autonomia das mulheres,
de modo que ndo é o direito e sim a economia, a base da emancipag¢édo feminina e da nova
estrutura familiar.
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familia burguesa tio bem reproduzia, nio tem cessado de sofrer
reveses, a medida que mulheres e homens derrubam fronteiras e
alcancam conquistas em espacos que antes, pelo menos idealmen-
te, lhes pareciam vedados. A ordem de género tradicional encon-
tra-se profundamente alterada nesta primeira década do século
XXI. Progressivamente, foram legitimados os direitos sociais das
mulheres na esfera publica, decaindo também a imagem social do
homem como provedor e figura de autoridade. Ao mesmo tempo,
como frequentemente se argumenta, descerrava-se uma vida pri-
vada menos regulada por instancias exteriores e vista como mais
centrada no bem-estar individual e nos afetos do que na reprodu-

¢a0 da familia.

Da leitura esclarecedora de Aboim, fica claro que, no meio do cami-
nho para a expansio das ideias e praticas sobre a trajetoria a ser percorrida
pela condigdo feminina na histéria da humanidade encontram-se tragos
marcados pelas convengdes sociais, tradicio masculina e imagindrio co-
letivo, mais do que os aspectos atrelados a sua natureza, biologia ou fisio-
logia. Sobre o assunto, Chanter (2011, p. 12) Acrescenta: “Os construtos
ideoldgicos surgem, ganham prevaléncia e legitimidade e passam a parecer naturais.
O sexo entdo passa a representar, depois do fato, o “fundamento” do género, ainda
que seu papel fundamental seja um papel que derive de um consenso social sobre o
que o sexo deva ser.”

Para Vianna, Carvalho, Schilling e Moreira (2011), apesar de tudo
1ss0, n3o se pode deixar de considerar que as mulheres ja sio mais da me-
tade da populagio brasileira e cada vez mais decisiva na economia e na
politica do pais. Assumem, também, papel de destaque nos municipios.
Sio elas as beneficidrias diretas dos principais programas sociais do go-
verno federal: Bolsa Familia e Minha Casa, Minha Vida. Paulatinamen-
te, as mulheres estdo sendo incluidas em atividades centrais e ganhando
legitimidade na conquista dos direitos adquiridos, tais como: autodeter-
minag¢ao; assumir um papel ativo na politica, no governo e nas lideran-
¢as; representagio politica; educagio; propriedade legal e transmitir uma
heranca. Portanto, investir em mulheres ¢ ter retorno seguro quanto aos
resultados das politicas publicas, que vio incluir pessoas, transformar co-

munidades e mudar a historia de municipios e regides.
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Segundo Carvalho (2011), aigualdade de género tem um papel impres-
cindivel no quadro apresentado, como instrumento de desenvolvimento,
visto que, ela pode aumentar a eficiéncia economica e melhorar resultados
de crescimento, removendo as barreiras que impossibilitam, principalmente
as mulheres de ter o mesmo acesso que os homens tém a educagio, oportu-
nidades econdmicas ¢ insumos produtivos, dentre outros.

A igualdade de género foi reconhecida como um direito humano
desde o estabelecimento das Nag¢des Unidas. A Declaragio Universal
de Direitos Humanos (DUDH), de 1948, e os pactos internacionais so-
bre Direitos Civis e Politicos (ICCPR) e Direitos Economicos, Sociais
e Culturais (ICESCR), de 1976, todos contém claras declaragdes sobre
o direito das mulheres de serem livres de discriminagido. A Convengio
sobre a Eliminacgio de todas as formas de Discriminagdo Contra a Mulher
(CEDAW), adotada pela Assembleia Geral em 1979, obriga os signatarios
a promover a¢des que assegurem igualdade de género em ambas, a esfera
publica e privada, e a eliminar ideias tradicionais estereotipadas sobre os
papéis dos sexos (UNIFREM, 2011). De maneira relevante, os governos,
na Conferéncia Mundial da Mulher de 1995, em Beijing, delinearem um
conjunto de a¢des especificas para atingir os padrdes de igualdade e empo-
deramento definidos pela CEDAW, na Plataforma de A¢io de Beijing™.

Os efeitos multiplicadores da perspectiva politica atribuida a igual-
dade de género tém sido cada vez mais reconhecidos em virias esferas da
vida publica. O 3°. Objetivo de Desenvolvimento do Milénio é promover
a igualdade de género e empoderamento das mulheres. Ele ¢ apenas um
dos oito Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODMs), extraidos
da Declara¢io do Milénio, que foi adotada por 189 Governos em 2000°".

A Declara¢io do Milénio reafirma o papel central da igualdade de
género, dentro da perspectiva da Quarta Conferéncia Mundial da ONU

50 Para mais informagGes sobre os instrumentos legais e outros padrGes internacionais re-
levantes, de particular importancia para os direitos humanos das mulheres e a igualdade
de género, incluindo a CEDAW e outros instrumentos de acordo, consultar: http://www.
un.org/womenwatch/daw/beijing/platform/platl.htm

51 Os ODMs abordam os grandes desafios ao desenvolvimento mundial e estabelecem pra-
zos e metas mensuraveis, acompanhadas por indicadores de monitoramento de progresso,
com uma data limite de alcance para 2015. Para aprofundar estudos sobre o tema, consul-
tar: http://www.portalodm.com.br
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sobre a Mulher, realizada em Pequim, em 1995, e de outras importantes
conferéncias internacionais, como as Conferéncias sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento (Rio, 1992), Direitos Humanos (Viena, 1993), Po-
pulagio e Desenvolvimento (Cairo, 1994), a Ctpula para o Desenvolvi-
mento Social (Copenhagen, 1995) e a Conferéncia sobre Assentamentos
Humanos (Istambul, 1996). Essas conferéncias mundiais, organizadas
pela ONU na década de 90, deram um impulso para que a comunida-
de internacional, reunida na Capula do Milénio, em 2000, acordasse os
passos necessarios para reduzir a pobreza e alcangar o desenvolvimento
sustentavel (UNIFREM 2011).

Em se tratando dos principios de empoderamento das mulheres, de
maneira especifica e abaixo identificados, hd se de destacar, que os mes-
mos, forjados através de processo consultivo internacional que incluiu
multiplas partes interessadas, conduzido pelo Fundo das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento das Mulheres (UNIFREM) e Pacto Global das
Nagbes (UNGC)??, fornecem uma salutar “lente de género” para fomen-
tar agdes de responsabilidade corporativa, diversidade e inclusdo e partici-
pacio plena das mulheres em todo o setor privado. Sio eles:

1. Estabelecer liderancga corporativa sensivel a igualdade de género,
no mais alto nivel. 2. Tratar todas as mulheres e homens de forma
justa no trabalho, respeitando e apoiando os direitos humanos e
a nio-discriminacio. 3. Garantir a sadde, seguranca e bem-estar
de todas as mulheres ¢ homens que trabalham na empresa.4 Pro-
mover educag¢io, capacitagio e desenvolvimento profissional para
as mulheres.5.Apoiar empreendedorismo de mulheres ¢ promo-
ver politicas de empoderamento das mulheres através das cadeias
de suprimentos e marketing. 6. Promover a igualdade de género
através de iniciativas voltadas a comunidade e ao ativismo social. 7.
Medir, documentar e publicar os progressos da empresa na promo-

¢3o da igualdade de género (UNIFREM, 2011, p.1).

52 Fundado em 2000, o Pacto Global das Nagdes Unidas é uma iniciativa de politica estra-
tégica para os negdcios que estdo comprometidos em alinhar suas operagdes e estratégias
com dez principios universalmente aceitos nas areas de direitos humanos, trabalho, meio
ambiente e anticorrupgdo. Para outros esclarecimentos, veja: www.unglobalcompact.org
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Os conceitos de empoderamento e fortalecimento das comunidades
locais e regionais sio essenciais para a compreensio do desenvolvimento
social, nos niveis micro ¢ macro. Assim, contempla valores como autono-
mia, democracia, dignidade da pessoa humana, solidariedade, equidade
e respeito ao meio-ambiente. Para o Banco Mundial (2012), o desatio
principal reside na possibilidade de empoderar cada vez maior das pessoas,
na perspectiva de ampliar suas reais condi¢oes de cidadania®. Isto implica
dizer, que tanto mulheres como homens, possam assumir o controle das
suas vidas: definir os seus objetivos, adquirir competéncias e habilidades,
aumentar a autoconfianca, resolver problemas, encontrar outras alternati-
vas para geracao de emprego e renda, desenvolvendo a sua propria susten-
tabilidade. E, simultaneamente, um processo ¢ um resultado.

Estudos continuam a demonstrar que a redugio das barreiras sociais,
econdmicas e politicas enfrentadas pelas mulheres e meninas amplia a
educacio, reduz, dentre outros fatores, a mortalidade infantil e a vulnera-
bilidade a0 HIV e AIDS. A maior participa¢ao das mulheres na forca de
trabalho reduz igualmente a pobreza, através de aumento de produtivida-
de e dos ganhos efetivos.

Inversamente, a discriminagio sistemadtica contra as mulheres e meni-
nas tornara impossivel para muitos atingir as metas de redu¢io de pobreza
e outros Objetivos de Desenvolvimento do Milénio. Os ODMs abordam
os maiores desafios ao desenvolvimento mundial e estabelecem prazos e
metas mensuraveis, acompanhadas por indicadores de monitoramento
de progresso, com uma data limite de alcance para 2015. A preocupagio
crescente com o fato de que os ODMs nio serdo atingidos vem acompa-
nhada de reconhecimento cada vez maior de que o alcance da igualdade
de género ¢ critico para o alcance de todos os outros ODM:s.

Nio se pode negar os avangos do Brasil em alguns dos ODMs, in-
cluindo o alivio da fome e da pobreza, o ensino bdsico universal, o com-
bate ao HIV/aids ¢ a sustentabilidade ambiental, entretanto, o pais, ainda,

fica para tras em relacio a uma das metas cruciais, ou seja, o empodera-

53 Em 2000, o Brasil foi um dos 155 governos signatarios da Declaragéo de Jomtien, elabora-
da na Conferéncia Mundial de Educagdo para Todos (Tailandia) e ratificada na Capula Mun-
dial Educagdo para Todos, em Dacar (Senegal). A terceira meta do Projeto Milénio refere-se
a promogdo da igualdade de género e ao empoderamento das mulheres, prevista como
medida necessaria para a melhoria das condi¢Ges de vida pela ONU.
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mento de género. No universo de abrangéncia geopolitico brasileiro, as
mulheres continuam tendo escassa representagio nos postos de tomada de
decisdes no pais. Embora representem cerca de 52% dos eleitores brasi-
leiros, as mulheres s6 tém representagio de 10% no Poder Legislativo. E
apenas dez dos 38 ministérios sio encabe¢ados por mulheres. (DIESSE/
MDA/NEAD, 2001; IBGE, 2012)

De acordo com Barnsted e Pitanguy (2011), o uso do “género” reite-
ra, assim, a énfase sobre todo um sistema de relagdes politicas e sociais que
pode incluir o sexo, contudo, no ¢ diretamente determinado pelo sexo e
nem determina diretamente a sexualidade das pessoas.

Deve-se, assim, entender a importancia de empoderar as mulheres,
como forma de que elas participem integralmente, em todos os setores da
vida social e em todos os niveis de atividade politica é, pois, fundamen-
tal para construir economias fortes, estabelecer sociedades mais estveis e
justas, atingir os objetivos de desenvolvimento, sustentabilidade e direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, melhorar a qualidade de vida
para as mulheres, homens, familias e comunidades e impulsionar as ope-

ragdes ¢ as metas dos negocios.
Conclusao

Os processos de redemocratizagio da sociedade brasileira, desencadea-
dos a partir de meados dos anos 1980, possibilitaram um cenario de abertura
politica no pais, com forte presenga dos movimentos sociais e particular-
mente das frentes em defesa das mulheres na cena cotidiana, ocupando lu-
gar de destaque na vida das cidades, institui¢des e comunidades.

Nessa época, os estudos sobre género conquistaram o status de campo
de investiga¢do cientifica no Brasil, em decorréncia, principalmente, do
fortalecimento do movimento feminista, nos planos nacional e interna-
cional, fruto dos debates advindos a emergéncia dos direitos sociais, apds a
promulgacio da Constitui¢do de 1988. (BUTLER, 2010).

De acordo com Aboim (2012), dentre outros, ha consenso na ideia de
que, o avan¢o na produgio académica acerca do tema® e a emergéncia de
novos fundamentos tedricos ¢ metodoldgicos para interpretar a historica

54 Para Vianna, Carvalho, Schilling e Moreira (2011, p. 526) “Esta tarefa e particularmente
dificil em temdticas multidisciplinares como os estudos de género e de sexualidade, disper-
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discrimina¢io das mulheres tém contribuido sobremaneira para reavaliar
seus poderes politicos e sociais, visando a supera¢io do discurso da opres-
sdo, por meio da afirmacio de sociabilidades distintas ¢ a0 mesmo tempo
singulares®.

Tomando por base uma referéncia analitica para conceituar a nogao
de género, observa-se o fato dela se constituir, em esséncia, num continuo
de elaboragdes e reelaboragoes, de cunho historico e politico, do feminino
e do masculino nas relagdes vividas entre os sexos, com expressiva assime-
tria®®. Para Chanter (2011, p. 17),

As mulheres tém sido tentadas a permitir que os homens tomem
as decisdes éticas importantes em seus nomes. Se nos recusamos a
assumir a responsabilidade por nossa propria liberdade, preferindo
aquiescer a vontade de outras pessoas ¢ optando por desistir de ser
os autores de nossas proprias vidas, condenamo-nos ao status de

coisa.

Apesar das mudangas sociais, econdmicas e culturais nas sociedades
contemporanea ¢ principalmente na geopolitica brasileira, em pleno sé-
culo XX, homens e mulheres ainda permanecem em situagdes desiguais,
nas varias esferas da vida social, relacionadas com a divisio sexual do tra-

balho®’.

sos entre diferentes dreas do conhecimento que raramente dialogam entre si”.

55 Os estudos de Vianna, Carvalho, Schilling e Moreira (2011, p. 532) identificam que, “A
Unica rede de descritores e informagdes bibliogrdficas no campo dos estudos de género é o
Tesauro para Estudos de Género e sobre mulheres - TEG (1998), principal referéncia para a
busca de indicadores de género no pais”.

56 O pensamento de Beauvoir (1980a/b) sobre o assunto é basilar, abrindo caminhos como
matriz conceitual para todo o desenrolar das contribui¢cSes dadas pelos movimentos femi-
nistas e da prdpria produgdo académica na area.

57 O uso da terminologia “divisdo sexual do trabalho” amplia a possibilidade de analise na
direcdo da propria subestimacdo das atividades realizadas pelas mulheres nos contextos
familiares, contribuindo sobremaneira para a percepg¢ao da enorme invisibilidade em que
se encontra o trabalho feminino. Apesar disto, mostra-se necessario ir além, como forma
de introduzir interpretagdes pontuais sobre outras dimensdes igualmente relevantes, como
por exemplo, as questdes de classe social, de raga/cor e etnia, corte geracional, dos direitos
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Existem, portanto, elos de ligacio entre linguagem, reflexividade e
consciéncia historica, numa relagio dialética entre a reinven¢io de si e a
ressignificagdo da propria experiencia. Essas correntes multidimensionais
que se forma, remete a proliferagio de alguns neologismos que acionam o
termo grego bio como prefixo — biografizagio, biocognitivo, bioético e
biopolitico — ao representarem um importante indicador linguistico da
constru¢io de novos espagos conceituais para o trabalho com o inédito
dos problemas vitais.

Desse ponto de vista, segundo Beltrio (2009) e Louro (2010), nio se
pode negar que uma das maiores barreiras para a emergéncia na melhoria
do indicadores de amplia¢io do capital social nas nagdes € a negacio dos
direitos humanos basicos a uma parte significativa da populagio, e isso se
aplica genericamente as mulheres.

Nesse sentido, ao abordar as questdes de género focaliza-se a emer-
géncia de uma forma mais consistente, ou seja, transversal e multidisci-
plinar, de analisar os papéis sociais das mulheres e homens na sociedade,
apreendendo as desigualdades e, aprimorando, como um de seus compo-
nentes analiticos centrais, a assimetria de poderes estabelecidos no entor-
no social (BARDIN, 1997; BERSNTEIN, 1996; MAINGUENEAU,
1998; FRANCO, 2003; SOUSA, 2008).
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ANALISE PRELIMINAR DO PROCESSO
DE IMPLEMENTACAO DA BARRAGEM
DE REJEITOS NO LEITO DO RIO
PEDRA DE FERRO LOCALIZADO
ENTRE OS MUNICIPIOS DE CAETITE
E PINDAI\BA

Janete Souza Carvalho

1 INTRODUCAO

Nos altimos anos, o Brasil tem vivenciado em sua historia de desas-
tres ambientais as maiores tragédias relacionadas ao rompimento de barra-
gens de rejeitos de minérios, como pode ser constatado com os episddios
ocorridos no Municipio de Mariana\MG (2015) com a barragem de rejei-
tos de minério de fundao pertencente a empresa Samarco e recentemente
no Municipio de Brumadinho\MG (2019), com a barragem de rejeitos
da mina Corrego do Feijao associada a empresa Vale S.A (BRIZA, 2019)

Nesse contexto, observa-se que apesar da grande quantidade de pre-
ceitos legais relacionadas ao direito ambiental nio apenas no cendrio juri-
dico brasileiro como também em ambito internacional, vislumbra-se, que
tem emergido de maneira incessante os problemas colacionados ao setor
de extra¢do de minérios principalmente no que cerne ao rompimento de
barragens de conten¢des, que acabam por ocasionar graves problemas so-
cioambientais, demonstrando assim, grande fragilidade no processo de li-
cenciamento ambiental das empresas mineradoras (STIVAL; SILVA, 2018).
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Frente as contingéncias acima tratada, ¢ de salutar importancia trazer
a baila uma abordagem acerca do Projeto Mina de Ferro, da empresa mi-
neradora BAMIN, que tem por finalidade a extra¢io do Minério de Ferro
no Municipio de Caetité, e com data definida de inicio da instalagio da
barragem de rejeitos de minério no Rio Pedra de Ferro, situado no Mu-
nicipio de Pindai\BA divisa com o Municipio de Caetité\BA, assim, im-
porta enfatizar que com a implanta¢io do Projeto Pedra de Ferro, tem-se
que o estado da Bahia ocupard a terceira posi¢do como maior produtor de
minério de ferro no Brasil (BAMIN, 2018)

Contudo, apesar do desenvolvimento econdémico tdo almejado com
o Projeto Pedra de Ferro, vislumbra-se, que tem causado inseguranca na
populagio local, devido o local escolhido para a instalagio da barragem
de rejeitos, levantando que, o local indicado para a construgio, estd lo-
calizado em meio a 26 nascentes que abastecem o Municipio de Pindai\
BA, bem como, verifica-se, que caso seja implantada e ocorra um possivel
rompimento afetara diversos moradores do municipio supra, bem como
poderi atingir diretamente o Municipio de Guanambi\BA, tendo em vista
que o Unico reservatério de dgua potivel do mesmo estd na rota de escoa-
mento dos rejeitos, dentre outros danos (VILASBOAS, 2009).

Como ja mencionado acima, a intensificacio dos desastres envol-
vendo o rompimento de barragens de rejeitos de minérios, e consequen-
temente a provoca¢io de diversos danos nas aéreas econdmica, social e
ambiental, contribuiu de forma contundente para o aumento da sensa-
¢30 de inseguranga dos moradores nio apenas do Municipios de Pindai e
Guanambi\BA, mas tambem da populagao local que teme uma tragédia
caso ocorra um possivel rompimento da barragem de rejeitos de minérios
a ser construida no Leito do Rio Pedra de Ferro (BRITO, SAMPAIO e
SILVA, 2019)

Nesse contexto é valido destacar, que o local selecionado para a cons-
trucdo da barragem de rejeitos de minério que € o Leito do Rio Pedra
de Ferro, estd localizado em meio a areas de nascentes, sendo essas de
extrema importancia para os municipios circunvizinhos e principalmente
para as comunidades locais, que utilizam dessa fonte hidrica para o abaste-
cimento (VILASBOAS, 2009).

Assim, diante do exposto acima, ¢ entendida a delimitagio do tema,
a presente pesquisa apresenta a seguinte problemadtica: quais os possiveis
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impactos socioambientais podem advir com o processo de instalacio da
Barragem de Rejeitos de Minério a ser construida no Leito do Rio Pedra
de Ferro, localizado entre os Municipios Baianos de Caetité e Pindai?

Assim, importa dizer que a presente pesquisa se justifica pela atua-
lidade, bem como, pela insuficiente abordagem académica do assunto,
permitindo de tal maneira, que com a elabora¢io do hodierno estudo, o
mesmo possa contribuir, tanto na seara académica, como também para a
sociedade civil e o meio ambiente que serdo diretamente impactados com
tais construgdes, portanto, insta esclarecer que a pesquisa nao tem por fim
precipuo a exaustdo do tema abordado, mas submete-se a uma primeira
anilise de toda situagdo ensejada.

Nessa perspectiva, o objetivo geral que tendera a ser galgado nesse tra-
balho, serd o de analisar o processo de instalagio da Barragem de conten¢ao
de rejeitos da Mina Pedra de Ferro a ser construida no Leito do Rio Pedra
de Ferro, localizado na divisa do Municipios de Caetité\BA e Pindai\BA.

E apresenta especificamente, o objetivo de descrever acerca do Extra-
¢do de Minérios no Brasil; Discorrer sobre o Projeto Pedra de Ferro com
énfase na pretensa instalagio da Barragem de rejeitos no Leito do Rio Pe-
dra de Ferro, localizado entre os Municipios de Caetité\BA e Pindai\BA;
Avaliar os possiveis impactos socioambientais da instalagio da barragem
de rejeitos no Leito do Rio Pedra de Ferro, localizada entre os municipios
de Caetité¢\BA e Pindai\BA; Inferir sobre o papel da Justica Ambiental nos
conflitos socioambientais advindos da construgio de barragens de rejeitos.

Outrossim, a metodologia adota consistiu na aplicacio do método
dedutivo partindo de premissas gerais e descendo ao particular, nessa toa-
da, para atingir os objetivos propostos foi realizado o levantamento teérico
bibliografico de obras contemporaneas, assim como, a pesquisa teve por
técnica a observagio direta, baseando-se no estudo documental e de cam-
po, através do qual, teve as seguintes fases procedimentais: a priori fez-se,
o recorte espacial da area de estudo, sendo o objeto de andlise o local ado-
tado para a implantagdo da barragem de rejeitos que serd no leito do Rio
Pedra de ferro e a partir dos dados coletados realizou-se a sistematiza¢io
das informagdes obtidas.

Por fim, sdo expostas as principais considera¢des acerca dos pontos
evidenciados no decorrer da pesquisa, afim de apresentar um estudo criti-
co acerca da implanta¢do do Projeto Mina Pedra de Ferro nos Municipios
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de Caetité e Pindai\BA e os possiveis impactos no meio socioambiental da
construg¢io da barragem de rejeitos no Leito do Rio Pedra de Ferro.

2 EXTRACAO DE MINERIO NO BRASIL

E sibido que a mineragio sempre esteve presente na historia brasilei-
ra, tendo contribuido de forma significativa para a construgio do Pais, e,
entre os anos de 1500 a 1989 as atividades minerarias mais importantes
concentraram-se, na extragio de ferro, ouro e diamante e atualmente as
extracdes com maior énfase sio: ferro, petrdleo, carvao, aluminio, ouro,
dentre outras (MENEZES; SOUZA, 1995).

Destarte, sobreleva notar, que a economia brasileira atual também
guarda profunda relagio com a atividade de extra¢io de minério, sendo
estd, uma das principais atividades economicas do Pais, e, diante de tal ce-
nario, marca de maneira contundente o desenvolvimento econdmico do
mesmo, levando o Brasil a se destacar no cendrio mundial da atividade ex-
trativa de minério (SOUZA]UNIOR, MOREIRA, HEINECK, 2018).

Com efeito, convém destacar que a extragio de minérios resulta uma
produgio volumosa de residuos sélidos, destacando-se, os estéreis pro-
duzidos em virtude da extra¢io do minério e os rejeitos que advém das
usinas de beneficiamento\tratamento, sendo os mesmos descartados pelas
mineradoras devido 2 auséncia de interesse economico (IBRAM, 2016).

No tocante aos residuos sélidos produzidos pelas mineradoras, cuida
a presente pesquisa de analisar apenas a disposi¢io de rejeitos. Assim, acer-
ca do termo rejeitos, dispoe Curi, (2017, p.33):

Rejeitos sio materiais sem valor econémico oriundos do proces-
so de tratamento de minérios. Em geral, exibem granulometria
arenosa ou argilosa como resultado dos processos de britagem e
moagem para a liberagio das particulas de minério. Em muitas
minas, os rejeitos sao dispostos em barramentos de contengio de
rejeitos, sendo transportados das usinas de tratamento de minério
na forma de polpas (uma mistura de sélidos + dgua). Essas usinas de
tratamento de minério sio instala¢des industriais onde os minérios
provenientes da minas sio britados, cominuidos e concentrados.

Nas usinas, os minérios podem ser concentrados por processos
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gravimétricos, que se valem das diferencas de densidade entre os
minerais; quimicos, em que os minérios sio solubilizados por lixi-
viagdo dcida e depois precipitados; ou fisico-quimicos, tais como

os processos de flotacio de certos minérios de ferro.

Frente ao exposto, percebe-se, que para o descarte do rejeitos de mi-
nérios € necessario que se torne viavel a construgio de barramentos de con-
ten¢io, sendo assim, uma alternativa de armazenamento desses materiais se
da através da instalacio de barragens de rejeitos pelas empresas mineradoras,
entretanto, é necessario salientar, que tais reservatorios de contenc¢io, de-
vem ser erigidos com os devidos cuidados de seguranca, pois representam
um eminente risco socioambiental (THOME; PASSINI, 2018).

Nesse contexto, verifica-se, que tao importante como o acompanha-
mento do processo de instalacio de barragens de rejeitos, também se mos-
tram adequadas ¢ necessdrias a supervisio pds construg¢io, devido aos gra-
ves danos que podem ser causados ao meio social, ambiental e econémico
caso ocorra algum vazamento, pois, difere de vazamentos de barragens
comuns, com idéntico volume de dgua, pois, enquanto a ultima apenas
tem o condio de alagar casas e demais espagos o ultimo tem a for¢a de im-
pulsiona-las, arrastando junto com fluxo de rejeitos (PENMAN, 1998).

Ademais, outro ponto a ser destacado acerca da instalagio de bar-
ragens de rejeitos, diz respeito ao processo de Licenciamento Ambien-
tal, exteriorizando-se como um importante instrumento de andlise ¢ ge-
renciamento dos riscos do empreendimento, nesse sentido, oportuna ¢é a

transcri¢io Sampaio (2017, p.97 e 98)

[...] reconhecer que a atividade economica ja nio mais se encontra
livre para explorar os recursos naturais ¢ o reconhecimento de que
o desenvolvimento somente serd admitido se for sustentdvel. Para
tanto, a legislacio brasileira impde um sistema de licenciamento
ambiental trifsico que se traduz em autoriza¢oes de planejamento
prévio, instalagio e operagio, com base nas melhores praticas am-
bientais disponiveis. Como as melhores priticas ambientais estio
intrinsecamente ligadas ao desenvolvimento cientifico e tecnologi-
co, a circunstancias de fato, tempo e modo, as licengas ambientais
sd0 provisorias, devendo passar por procedimento de renovagio

periodicamente.
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Contudo, insta esclarecer que apesar da importancia da exploragio
de minério para o Pais, apenas recentemente fo1 disciplinado tratamento
a matéria, assim, destaca-se a Lei Federal n® 12.305/2010 que instituiu a
Politica Nacional de Residuos Sélidos e a Lei Federal n® 12.334/2010 que
estabeleceu a Politica Nacional de Seguranca de Barragens destinadas a
acumulag¢io de dgua para quaisquer usos, a disposi¢ao final ou temporaria
de rejeitos e a acumulagdo de residuos industriais e cria o Sistema Nacio-
nal de Informagdes sobre Seguranca de Barragens (IBRAM, 2016).

Apesar de tais legislagdes estarem em vigor, observa-se, ser necessario
tratar de forma especifica acerca dos riscos da atividade mineraria, deste
modo, temos no ambito Federal a Resolugio n® 143, de 10 de julho de
2012 do Ministério do Meio Ambiente — Conselho Nacional de Recur-
sos Hidricos em que estabelece critérios gerais de classificagdo de barra-
gens por categoria de risco, dano potencial associado e pelo seu volume,
e, a Resolugio n® 144, de 10 de julho de 2012 também do Ministério do
Meio Ambiente — Conselho Nacional de Recursos Hidricos, de modo
que, estabelece diretrizes para implantacio da Politica Nacional de Segu-
ranca de Barragens, aplicacio de seus instrumentos ¢ atua¢io do Sistema
Nacional de Informagdes sobre Seguranga de Barragens, em atendimento
ao art. 20 da Lei n® 12.334, de 20 de setembro de 2010 (IBRAM, 2016).

Deste modo, nio obstante a importancia da atividade minerdria para a
economia do Pais, insta consignar, que a presente atividade, principalmente
no que cerne a disposi¢io dos residuos representam eminente risco para o
meio social, economico e ambiental, tendo em vista a magnitude dos tltimos
desastres ocorridos no estado de Minas Gerais, com o rompimento de barra-
gem de rejeitos de minério nos Municipios de Mariana (2015) e recentemen-
te em Brumadinho (2019), de modo que, tais acontecimentos intensificaram
os debates acerca da seguranca das barragens de rejeitos principalmente no
que cerne a técnica de alteamento utilizada (TOME; PASSINI, 2018).

Nessa perspectiva, importa dizer que apesar da vasta legislagio am-
biental existente no Pais, estas caminham a passos largos, principalmente
no que cerne as questoes envolvendo barragem de rejeitos, que somente
houve maior desenvolvimento em sua regulamenta¢io com o rompimen-
to da Barragem de fundio em 2015 no Municipio de Mariana\MG, que
provocou danos de grande magnitude, atingindo principalmente os gru-
pos populacionais mais vulneraveis (CNDH, 2017).
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Nesse contexto, ¢ vilido destacar que a presente pesquisa, tem por
objeto de estudo, uma analise preliminar do processo de instalacao da bar-
ragem de rejeitos de minérios de Ferro, a ser construida no Leito do Rio
Pedra de Ferro entre os Municipios Baianos de Caetité e Pindai, deste
modo, serd esbogado no proximo tépico algumas caracteristicas desse do
local a ser implantado o empreendimento.

3 APRESENTACAO DO TERRITORIO SERTAO
PRODUTIVO E O PROJETO PEDRA DE FERRO

Diante do mencionado, torna-se imperioso trazer a baila sobre a pro-
dugdo de minério no Estado da Bahia, especificamente no local identi-
ficado como Sertio Produtivo, localizado no Centro-sul, formado por
19 (dezenove) municipios, e, apresentando abrangéncia territorial de
23.544,51 Km?, que compreende a 5,7% da 4rea total do estado, sendo
que neste territorio, encontra-se o objeto de estudo da presente pesquisa,
que sao os Municipios de: Caetité, Guanambi e Pindai (SEI, 2016). A fi-
gura 01 apresenta a localizagio dos Municipios abrangidos pelo territorio
de identidade- Sertao Produtivo.

Figura 01- localizagdo dos Municipios abrangidos pelo territdrio de identidade- Sertdo
Produtivo.
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Ainda sobre o territorio de identidade Sertio Produtivo é imperioso
salientar, que apresenta a maior incidéncia de mineral de todo o estado, e
dentre os minerais com maior abrangéncia destaca-se, o ferro, manganes,
uranio, talco, ouro, dentre outros, aparecendo como uma das principais
atividades econdmicas regional, ficando atrds somente do comércio e da
administragio publica (SEI, 2016).

Identificada as principais caracteristicas do territério Sertio Produti-
vo que abrange dentre outros, os Municipios de Caetité e Pindai, faz-se
necessario tratar acerca da exploracio do minério de ferro in loco, desta-
cando os principais pontos acerca do Projeto Mina de Pedra de Ferro e da
Barragem de Rejeitos a ser instalada entre os Municipios de Caetité¢\BA
e Pindai\BA.

A priori, é imperioso destacar que o Projeto Pedra de Ferro de re-
sponsabilidade da Bahia Mineragio S.A (BAMIN), reveste como um im-
portante empreendimento para o Estado da Bahia, pois, estima-se que, a
mina Pedra de Ferro tem capacidade para produzir em torno de 20 tone-
ladas anuais, de alta qualidade de minério de ferro, tendo assim o projeto,
o condio de levar o Estado a ocupar a terceira posi¢io de maior produtor
de minério no Pafis, ficando atrds somente dos Estados do Pard e de Minas
Gerais (RTGA, 2018).

Nesse diapasio, ¢ imperioso consignar, que a celeridade em imple-
mentar o Projeto Pedra de Ferro nos Municipios ora citados, foi profun-
damente motivado pelo elevado preco do minério de ferro, ademais, o
Estado também influenciou na otimizag¢io do Projeto para a exploragio da
mina, tendo em vista desenvolvimento regional, bem como a arrecadagio
de impostos e royalties (BRITO; SAMPAIO e SILVA, 2019).

Ainda sobre a Mina Pedra de Ferro, sobreleva notar que o projeto
tem por objetivo implementar um complexo minério-industrial, contan-
do com atividades de diversas naturezas, acerca dessas atividades dispoe o
relatério Técnico de gestao ambiental (2010, p.10):

Mina Pedra de Ferro, incluindo as dreas de lavra e planta de bene-
ficiamento do minério de ferro, pilha de estéril, barragem de re-
jeito e dreas de apoio operacional (escritorios, restaurante, oficinas,
posto de abastecimento, dentre outras), nos municipios de Caetité/
BA e Pindai/BA, situadas no sudoeste do estado da Bahia. Ter-
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minal Privativo de Embarque em Ponta da Tulha, IIhéus/BA. O
concentrado de minério de ferro (pellet feed) produzido na mina,
serd transportado pela Ferrovia de Integragio Oeste-Leste - FIOL
do Governo Federal até o terminal da Bahia Mineracgio, de onde

serd exportado [...]

Frente ao supramencionado, torna-se oportuno consignar, que o Pro-
jeto Pedra de Ferro que ainda estd em desenvolvimento e alicercado em
varias etapas, anseia a constru¢ao de um complexo industrial, que vai desde
a explora¢io da mina, local de beneficiamento\processamento, construgio
de barramentos de contengdes de rejeitos e por fim o transporte do concen-
trado do minério (RODRIGUES; SILVA e NUNES, 2017).

Entretanto, cumpre observar que concomitante a implantacio do
Projeto Pedra de Ferro e das promessas de desenvolvimentos regional, é
possivel vislumbrar o potencial risco dessa atividade para os Municipios
locais, que poderd afetar diretamente o meio social e principalmente o
meio ambiental natural da regido (CARTA DOS ATINGIDOS PELA
BAMIN- FIOL-PORTO SUL, 2011).

Posta assim a questdo, relevante se faz, a abertura de um subtdpico
especifico, afim de tecer algumas consideragdes acerca da andlise preli-
minar dos possiveis impactos advindos do Projeto Mina Pedra de Ferro e
especialmente da pretensa instalagdo da barragens Pedra de Ferro no Leito
Rio de Pedra no Municipio de Pindai\BA.

4. ANALISE PRELIMINAR DOS POSSIVEIS IMPACTOS DA
INSTALACAO DA BARRAGEM DE REJEITOS NO LEITO
DO RIO PEDRA DE FERRO

Apesar da atividade mineraria representar significativa parcela da eco-
nomia do Pais, de outro lado, observa-se que tal atividade reflete aos mais
diversos riscos socioambientais, impactando de forma dristica, ndo apenas
o meio ambiente natural, como também, o ambito social e econdémico,
demonstrando ser um forte oponente ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (RIBEIRO, MENDES, 2013).

Nesse interim, observa-se, que a atividade minerdria produz eleva-

do volume de rejeitos, sendo necessirio, para comportar tais residuos a
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constru¢io de armazenamentos, formando assim os chamados diques e
barragens de rejeitos, contudo, tais reservatérios devem ser planejados de
forma cautelosa, caso contrdrio, consubstancia-se como um risco emi-
nente a sociedade e a0 meio ambiente (SOUZAJUNIOR, MOREIRA,
HEINECK, 2018).

Destarte, a preocupagio com a construgdo de barragens de rejeitos,
tem se tornado cada vez mais incisiva, isso, devido aos recentes episddios
de desastres, ocorridos recentemente com o rompimento das barragens
de rejeitos do Municipio de Mariana\MG em 2015 ¢ do Municipio de
Brumadinho\MG no ano de 2019, causando graves problemas socioam-
bientais (FREITAS et al, 2019).

Nesse diapasio, notério enfatizar, que atualmente a premente ins-
talacdo da barragem de rejeitos de minério de ferro, a ser construida no
leito do Rio Pedra de Ferro localizado entre os Municipios de Caetité\BA
e Pindai\BA, tem gerado grande comogio popular, que protestam pela
mudanca do local escolhido para a implantagio da mesma. Importante
salientar, que apesar da construgio da Barragem estar marcada para o ano
de 2020, os moradores temem que quando do seu funcionamento, so-
brevenha um possivel rompimento, que podera atingir de forma contun-
dente grande parte da populagio local, tendo em vista que no local a ser
construida, existe diversas nascentes ¢ encontra-se aproximadamente a 12
(doze) Km da barragem de Ceraima localizada no Municipio de Gua-
nambi\BA, sendo esta dltima, o tnico reservatdrio potavel de dgua que
abastece toda a Cidade (FERREIRA, 2019)

Nesse sentido, expde Vilasboas (2009) que a instalagio da barragem
de rejeitos no Leito do Rio Pedra de Ferro, ird provocar danos de diversas
natureza, principalmente por ser um local de nascentes, que serve como
fonte hidrica para as comunidades locais, que utilizam dessa fonte de dgua
doce para o consumo, assim como para o cultivo de culturas agricolas, en-
fatizando ainda, ser a comunidade de Guirapa a mais atingida pois utiliza
predominantemente da dgua do Rio Pedra de Ferro (VILASBOAS, 2009).

Nessa perspectiva, observa-se que o Projeto da Mina Pedra de Ferro
esta em fase de desenvolvimento, contundo, a preocupagido como o meio
socioambiental tem-se intensificado entre a populagio local, principal-
mente no que cerne ao local escolhido para a construg¢io da barragem
de rejeitos que situa-se no leito de Rio Pedra de Ferro, que ¢ uma fonte
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hidrica de abastecimento para os municipios de Caetité¢, Pindai e Licinio
de Almeida, que manteve-se perene nesses ultimos 10 (dez) anos (RO-
DRIGUES; SILVA e NUNES, 2017).

Nessa toada, vislumbra-se, que o local escolhido para a implementa-
¢io da barragem de rejeitos que estd localizada em Areas de Preservacio
Permanentes —APP, e como, ja evidenciado acima, o referido local ado-
tado para a construs¢do estd entre vdrias nascentes e sua implantagio ira
impactar de forma categdrica o curso natural da dgua, bem como, irar
provocar imensuraveis prejuizos a cultura das comunidades locais (BRI-
TO; SAMPAIO e SILVA, 2019).

Deste modo, diante da exposi¢io dos contundentes problemas am-
bientais e sociais que sobrevirdo com a construgio da barragem de re-
jeitos, e tentando evitar a concretizagio de tal constru¢io o Ministério
Publico Estadual da Bahia representado pela Promotora de Justi¢a Luciana
Khoury, recomendou a BAMIN que nio realizasse a constru¢io da Bar-
ragem no local indicado, devendo a mesma apresentar ao 6rgiao outras
alternativas de locais, tendo em vista, que os estudos levantados pela Bahia
Mineragao S.A sio inconsistentes, ndo condizendo assim com a realidade
apresentada (BRITO, 2017).

Nessa perspectiva, ¢ imprescindivel salientar, que devido aos desastres
ocorridas no Estados de Minas Gerais com barragens de rejeitos cons-
truidas com a técnica a montante, a BAMIN modificou a técnica a ser
utilizada na barragem de rejeitos da Mina Pedro de Ferro que passard a
utilizar do método a jusante por ser considerada uma técnica mais segura
de construgio.

Neste contexto, depreende-se, que existe um desafio a ser superado
no que cerne desenvolvimento econoémico da atividade minerdria de for-
ma sustentavel, sendo assim, necessario se faz tratar acercas dos impactos
das externalidades negativas de empreendimentos dessa magnitude, de-
monstrando ser necessario encontrar meios de concilia¢io entre esses dois
objetos, e, é nessa linha de pensamento, que surge um conceito inovador
que ¢ o da justica ambiental, deste modo, sobre o conceito de justi¢a am-
biental dispoe Ascerald (2010, p. 108):

A nogio de “justica ambiental” exprime um movimento de res-

significagio da questio ambiental. Ela resulta de uma apropriagio
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singular da temdtica do meio ambiente por dinimicas sociopoliti-
cas tradicionalmente envolvidas com a construgio da justica social.
Esse processo de ressignificagio estd associado a uma reconstitui-
¢3o das arenas onde se dio os embates sociais pela constru¢io dos
futuros possiveis. E nessas arenas, a questdo ambiental se mostra
cada vez mais central e vista crescentemente como entrelagada as

tradicionais questoes sociais do emprego e da renda.

Posta assim a questao tem-se que a justica ambiental tem por finalidade
precipua tratar acerca da distribui¢do dos riscos ambientais, de modo que,
as externalidades negativas dos empreendimentos de magnitude como o
da extragdo de minério de ferro, nio afete somente os grupos mais vul-
neraveis, revestindo-se, a corrente ideologica acima transcrita como uma

verdadeira busca por justi¢a social (BRITO; SAMPAIO e SILVA, 2019).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, sobreleva notar, que o presente estudo, teve por inves-
tigacao a andlise dos possivels impactos socioambientais que podem advir
com o processo de instalacio da Barragem de Rejeitos de Minério a ser
construida no Leito do Rio Pedra de Ferro, localizado entre os Munici-
pios Baianos de Caetité ¢ Pindai.

Diante disso, a partir dos estudos desenvolvidos acerca da problema-
tica levantada, ficou demostrando que a extracio de minério representa
papel fundamental no desenvolvimento econdmico do Pais, contudo, por
outro lado, a presente atividade tem aprofundado os conflitos socioam-
bientais, como pode ser observado com os recentes rompimentos de bar-
ragens de rejeitos no Estado de Minas Gerais.

Dessa forma, apds analisar a implementa¢io do Projeto de Ferro no
Municipio de Caetité\BA e sobretudo a pretensa instalagdo da barragem
de rejeitos no Leito do Rio Pedra de Ferro, foi possivel constatar a partir
dos dados coletados que o local selecionado para a implantagio da referi-
da barragem revela-se como prejudicial em primeiro momento aos ma-
nanciais existentes, que servem como unica fonte hidrica para abastecer
comunidades dos municipios de Caetité, Pindai e Licinio de Almeida,

bem como, outro problema que apresenta diz respeito a um possivel rom-
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pimento que afetara de forma univoca a barragem de ceraima que ¢ um
importante reservatério de dgua potavel utilizado por toda populagio
Guanambiense.

Logo, observa-se que o desenvolvimento da atividade de extragio de
minérios tem contribuido para aprofundar os impactos ambientais ¢ em
especial as desigualdades sociais, pois quando de acidentes com a atividade
extrativa vislumbra-se, que os principais atingindo sao os mais vulneraveis
em termos econdmicos e financeiros, deste modo, sugere-se como uma
solu¢do adequada para a resolu¢io do conflito existente, o desenvolvimen-
tos de estudos e avalia¢cdes de outras areas para a implanta¢io da referida
barragem, levando em consideragdo, como critério de escolha para o local
indicado aquele que ndo apresente impactos a0 meio ambiente e social, de
forma a primar pela justica ambiental.

Por tudo isso, conclui-se, que a hodierna pesquisa nio teve por fim
precipuo exaurir a compreensao acerca da tematica abordada, apresentan-
do assim, a partir do levantamento de dados, uma primeira analise do pro-
cesso de implementagio da barragem de rejeitos no Leito Rio Pedra de
Ferro a ser construida entre os Municipios Baianos de Caetité e Pindai, de
forma a expor, num primeiro momento as principais nuances dos impac-
tos socioambientais que poderio advir com o empreendimento, ficando
a0 amago da seara académica o seu aprofundamento.
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A INFLUENCIA RELIGIOSA E A
AUTENTICIDADE ELEITORAL

Gabriel Vieira Terenzi

“A vida ¢ muito mais rica e complexa que a melhor das teorias”

Clemerson Merlin Cleve
1. INTRODUCAO

Talvez o mais importante e implicito valor de uma elei¢io seja a sua
autenticidade. Ora, se uma vota¢io tem justamente como objetivo a de-
claracio daquela, entre uma pluralidade de opg¢des, que traduza a vontade
da maioria, essa declaragio precisa necessariamente ser auténtica, sob pena
de que essa elei¢io se torne insignificante.

Desse modo, por auténtico entende-se nio s6 que um determinado
processo eleitoral se adequou as normas juridicas, mas que esta adequagio
de fato foi apta a revelar o desejo dos votantes, ¢ ainda que tais desejos
tenham sido integros, despidos de interesses escusos ou de uma indevida
influéncia exercida por terceiros.

Como ¢ de se imaginar, a transposi¢do dessa teoria a pratica co-
tidiana enfrenta enormes dificuldades. Em primeiro lugar, dificilimo
auferir sem sombra de duvidas a honestidade da inten¢io de qualquer
votante. Nio obstante, a legislacio opde barreiras com o intento de
preservar o livre-exercicio do sufriagio, em especial no que diz respeito
a interferéncia que pode ser exercida por candidatos ou interessados

em relagdo ao eleitor.
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Ademais, deve-se tratar com a devida delicadeza o tema da inter-
vengao judicial em procedimentos eleitorais, para que nio se cometam
arbitrariedades justamente no intuito de evita-las.

Nesse cendrio, destacam-se as eleicdes com a participa¢io cada vez
maior — direta ou indiretamente — do elemento religioso. Seja como argu-
mento de autoridade contra ou a favor da indole de determinado candi-
dato, até na atribui¢io de aspecto messianico a este, passando pela possi-
bilidade de influéncia dos dogmas religiosos a atuagio do Poder Publico,
indispensavel que se debatam as consequéncias desta interferéncia.

Assim, busca o presente analisar essa conduta do ponto de vista do
direito eleitoral, em especial sob a 6tica do Principio da Autenticidade,
promovendo critica a posi¢ao atual de parte da Doutrina em relagio a

pratica dessa influéncia como modalidade de abuso de poder.
2. DESENVOLVIMENTO

Impera em qualquer pais civilizado a necessidade de que nio ocorra,
por parte do governo, a intromissio exacerbada no campo privado dos
interesses e direitos fundamentais de cada individuo. Em verdade, esta é
a grande razio de ser dos Direitos Humanos. Tal ramo costuma ser sub-
divido em gera¢des ou dimensdes, de modo a facilitar sua compreensio e
melhor identificar sua finalidade.

Quanto a esta configuracio, “os direitos fundamentais de primeira
geracdo sao os direitos e garantias individuais e politicos classicos (liber-
dades publicas), surgidos institucionalmente a partir da Magna Charta”
(MORAES, 2017, p. 44).

Assim, tem-se que os Direitos Humanos em sua primeira dimensao
manifestam-se em imposi¢cdes negativas ao Estado, o qual deve-se abster
de interferir frente aos individuos. Nesse sentido, “sao denominados tam-
bém ‘direitos de defesa’, pois protegem o individuo contra intervengdes
indevidas do Estado, possuindo carater de distribui¢io de competéncias
(limita¢ao) entre o Estado e o ser humano” (RAMOS, 2017, p. 53).

E nessa categoria que se inserem os direitos politicos, os quais obje-
tivam assegurar, regulamentar e limitar ao cidadio o exercicio da sobera-
nia popular, manifestada pela atua¢io no processo politico. A participa¢iao

em elei¢es auténticas converte-se em forma de assegurar ao individuo
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a interferéncia na tomada de decisoes politicas, e portanto é um direito
fundamental de todo ser humano.

Nessa toada, todo eleitor, ao votar, possui a expectativa ou a0 menos
a inteng¢io de influenciar a esfera administrativa. Em outras palavras, o su-
fragio professa a escolha, por parte do votante, daquele que ele considera
mais benéfico a si e aos seus. Em assim sendo, ainda que nio se considere
hipotese alguma de interferéncia ilicita, inegavel haver uma influéncia por
parte da ideologia, do discurso, da postura e da figura do candidato para

com o votante.
2.1 A Influéncia Religiosa Eleitoral

Sendo os atributos pessoais, portanto, relevantes como forma de aqui-
sicdo de votos, ndo ¢é surpresa que, dentre estes, funcione assim também
a religido do candidato. A pluralidade de ideias encontra-se espelhada na
pluralidade politica, sendo certo que em um ambiente democratico haverio
representantes das mais diversas escolas de pensamento socioeconomicas.
Se ¢ certo que serdo eleitos, assim, representantes de setores profissionais,
defensores de pautas ideoldgicas, e autoridades de varias dreas, nio ¢ de se
estranhar que também sejam escolhidos patronos de grupos religiosos.

Seja em razdo de até hoje se perceber na religido uma imposi¢ao de
elevados valores éticos, seja pela mera identificagdo entre as crengas do
votante com as de seu candidato, seja ainda pela inten¢io de que os dog-
mas daquela determinada matriz religiosa sejam impulsionados pelo seu
respectivo eleito, a votagio ¢ sem davida influenciada pela religiio.

Ademais, na disputa eleitoral tal fenémeno ganha relevo, com a aqui-
sicao por parte da religido de valor de ativo politico. Para além das quali-
dades técnicas, carismaiticas e da ideologia que um candidato representa
— ou diz representar — pode o mesmo ainda ser tido como mandatario de
uma religido.

A principio, nada obsta esse fenomeno, que inclusive ¢ natural em
qualquer sociedade. Todavia, buscou-se, historicamente, determinar li-
mites a atuagdo politica por parte das religides, bem como a influéncia
partidaria dos lideres religiosos.

Ha diversos exemplos nos ordenamentos juridicos nacionais das ba-

lizas, mais ou menos severas, impostas a confusio entre o Poder Puablico
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e as entidades religiosas. A Lei das Elei¢oes (Lei n® 9.504/97) a titulo de
exemplo, vedava em seu artigo 24, inciso VIII, o recebimento por parte
de partido ou candidato de valor proveniente de entidade religiosa, o que
foi tacitamente revogado desde o entendimento, por parte do Supremo
Tribunal Federal na A¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 4.650 em
2015, da impossibilidade de doagdo por parte de pessoas juridicas.

Sendo também a liberdade religiosa direito fundamental e constitu-
cionalmente protegido, essas limitacdes se justificam nio s para garantir
que as elei¢des ndo sofram excessiva intervengao por parte da f¢ do votan-
te, mas ainda para que nao sejam impostos, pela dimensio politica, axio-
mas da crenga particular como arbitrariedades aos direitos individuais.

Ocorre que as doutrinas religiosas manifestam uma caracteristica im-
perativa, os dogmas relativos a crenga, em regra, nio sio para contestar, e
sim para obedecer. Ainda, pela propria finalidade de salvagio de qualquer
religido, esta exerce uma inequivoca mobilizacdo de seus fiéis.

Assim, poe-se em discussao nio a religido em si —a qual €, por si mes-
ma um direito de mesma estatura que os direitos politicos — nem mesmo
a elei¢do de um candidato que em maior ou menor grau seja representante
de grupo religioso. Mas sim, a possibilidade de que esse grupo religioso se
utilize do fervor de seus fiéis como forma de indevida interferéncia politi-
ca, podendo assim afetar a igualdade e a autenticidade do pleito.

2.2 O Abuso de Poder Eleitoral

Como ja vislumbrado, qualquer conduta que resulte na perversio do
sufragio, ou que extraia do eleitor a sua plena liberdade de voto, viola ne-
fastamente os direitos humanos, atentando inclusive contra as bases do Es-
tado Democritico de Direito. Nio por outra razio ¢ que buscam diversos
dispositivos legais garantir o livre exercicio da capacidade politica e coibir
as interferéncias indevidas nesta seara.

Ademais, impera no Direito Eleitoral, dentre outros, principios como
o do Aproveitamento do Voto, segundo o qual deve-se dar o maior valor
a manifestacio de vontade do eleitorado; o da Igualdade, segundo o qual
nao pode um candidato receber tratamento diverso dos demais; ¢ ainda o

58 STF - ADI: 4650 DF, Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento: 26/03/2013, Data de
Publicagdo: DJe-059. Divulgagdo 01/04/2013. Publicagdo 02/04/2013.
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Principio do Sigilo das Vota¢Ses, como forma de preservagio da honesti-
dade eleitoral.

Dentre aqueles dispositivos, tem ganhado especial relevancia as in-
ten¢Oes de coibir a pritica de Abuso de Poder. Tal conduta pode ser con-
ceituada como o “mau uso de direito, situagido ou posi¢io juridicas com
vistas a se exercer indevida e ilegitima influéncia em dada elei¢ao” (GO-
MES, 2018, p. 321).

A Doutrina costuma entender o tema como género, todavia, diver-
ge por vezes na defini¢io de suas espécies. Assim, para alguns decorrem
deste os abusos de poder politico e economico (RAMAYANA, 2018);
enquanto para outras nao menos eminentes posi¢oes haveria uma terceira
espécie, qual fosse o uso abusivo dos meios de comunicagio (ALMEIDA
R., 2017).

A Lei de Inelegibilidades (Lei Complementar n° 64 de 1990), em
seu artigo 22, estabelece, nesse sentido, a possibilidade de “abertura de
investigacao judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder
econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizagio indevida de veiculos
ou meios de comunicag¢io social”.

Embora nio seja esse o foco do presente, em nosso sentir, o uso abusi-
vo dos meios de comunicagio ¢ fenomeno que se separa das demais hipo-
teses de abuso apenas como forma de facilitar sua identificagio, posto que
esse uso indevido estard necessariamente englobado pelo abuso de poder
econdmico ou politico.

De todo 0 modo, ¢ correto identificar este mencionado abuso de po-
der econémico como a utilizagdo monetaria desmedida durante a campa-
nha. Portanto, nio apenas a “compra de votos” em si, como se vé com a
captagio ilicita de sufragio, trazida pelo artigo 41-A da Lei das Elei¢oes,
mas também a utiliza¢io de financiamento além dos parametros permiti-
dos pela legislagdo configuraria a pratica abusiva (artigos 18-B; 22, § 3% e
25 daquela legislacio).

Ja o abuso de poder politico ou de autoridade decorre do desvirtua-
mento das condutas da administracio em beneficio outro que nio seja o
do interesse publico, em favor de um candidato ou partido. Esse ¢ o teor
do artigo 73 e seguintes da lei eleitoral.

Ora, a0 se analisarem tais praticas, denota-se a ilegalidade tdo somen-
te dos atos — literalmente — abusivos. A utilizagdo de capital financeiro

335



PERSPECTIVAS DE DIREITO CONTEMPORANEO

dentro dos parametros estabelecidos pelas normas eleitorais, por exemplo,
nao resta ilicita, assim como a possibilidade de que o detentor de mandato
eletivo pratique determinadas condutas partidarias, desde que compativeis
com o mandato, sem que nelas incorra em abuso de poder politico.

Assim bem observa José Jairo Gomes: “A rigor, os termos poder e
influéncia nio possuem o mesmo sentido. Influéncia apresenta significa-
do mais amplo, sendo o poder uma das formas pela qual ela se manifesta”
(GOMES, 2018, p. 304).

O que se pode depreender ¢ que a influéncia ao eleitorado ¢ espe-
rada e permitida pela legislacio, posto que em verdade € essa a razio de
ser do periodo de campanha eleitoral, sendo esta “a oportunidade que a
legislagio eleitoral atribuiu ao candidato para exteriorizar o simbolo real
do mandato representativo e partidario” (RAMAYANA, 2018. p. 522).

Todavia, a espécie do género influéncia caracterizada como abuso, ou
seja, a conduta que ultrapassa os principios da normalidade seja por ilicitu-
de seja por excessividade, descamba em atos abusivos, os quais sao vedados
e punidos pela legislagio.

Quanto a tal puni¢io, temos que, por for¢a do que dispde o artigo 22,
XIV da Lei de Inelegibilidades (Lei Complementar n® 64/1990) a condu-
¢do de abuso, devidamente apurado e assim julgada, enseja a cassagio do
registro ou diploma, bem como a declaragdo de inelegibilidade do bene-
ficiado por oito anos.

Ja a Lei das Elei¢des sanciona (art. 30-A) especificamente o Abuso
Econdémico, com a nega¢io ou cassa¢io do diploma; e a ocorréncia de
captagio ilicita de sufragio (art. 41-A) com multa de mil a cinquenta mil
Uftir e, igualmente, cassa¢io do registro ou diploma. Por sua vez o mes-
mo diploma, quanto as condutas vedadas a agentes publicos (art. 73 e se-
guintes), impde multa de cinco a cem mil Ufir, a cassagio do registro ou
diploma, ineficacia ou suspensio da conduta, se o caso, e ainda a eventual
responsabilizagio por improbidade administrativa.

Caberia ainda a agdo de impugnagio de mandato eletivo, contempla-
da no artigo 14, §§ 10 e 11, da Constitui¢do Federal, e as consequéncias
penais se tipificada a conduta de Corrupgio Eleitoral (art. 299 do Codigo
Eleitoral).

Ante a exposi¢do, ¢ imprescindivel notar que sempre que a votacio
for maculada por “falsidade, fraude, coagio, ingeréncia de poder econo-
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mico e descaminho ou abuso do poder de autoridade, ou uso de processo
de propaganda ou captagio de sufrigio vedado por lei, ela é anulavel”
(ALMEIDA NETO, 2014, p. 83).

Pois bem. Tema de vanguarda junto ao Direito Eleitoral é justamente
a compatibilizag¢io entre os principios e valores de uma elei¢io e aquela
influéncia inevitavelmente exercida por ideologias, grupos e figuras reli-
giosas.

Alguns autores tem assim defendido outras modalidades de influencia
abusiva, calcados no comando do artigo 242 do Codigo Eleitoral, o qual
determina nio ser licito a propaganda “empregar meios publicitirios des-
tinados a criar, artificialmente, na opinido publica, estados mentais, emo-
clonais ou passionais’.

Amilton Augusto Kufa, por exemplo, atribui a essa hipotese o nome
de “abuso do poder carismatico ou ideologico” (KUFA, 2016), do qual
se extrairiam, dentre outros, o abuso de poder religioso. Para tal autor, o
desvirtuamento de praticas e crencas religiosas com o fim de obtenc¢io do
voto ensejaria a configuragdo da pratica. Por essa visdo, seria possivel ao
operador do direito enquadrar tais condutas como ilicitos eleitorais cal-
cando-se no comando do artigo 242 do codex.

A jurisprudéncia, todavia, nio vem encampando a possibilidade de
configuragio do desvirtuamento religioso como modalidade autonoma de
abuso eleitoral. Antes, como se depreende do bem elaborado teor do Re-
curso Ordinirio n° 5370-03.2014.6.13.0000, proveniente do Estado de
Minas Gerais, tem pendido o Tribunal Superior Eleitoral por compreen-
der eventuais praticas de desvirtuagao religiosa como abrangidas pelo con-
ceito de abuso de poder ora econdémico ora de autoridade.

Ante a inevitavel possibilidade de influéncia abusiva religiosa aos plei-
tos, concomitantemente a nao adequagiao da conduta as praticas de abuso
de poder propriamente ditas, ¢ que busca o presente a sua configura¢io
como modalidade diversa de ilicito eleitoral. Vejamos.

2.3 A Autenticidade Eleitoral
Diversos os principios juridicos que norteiam a produgio, interpreta-

¢a0, ¢ aplicagdo do Direito Eleitoral. Talvez, dentre estes, o mais curioso

seja aquele da Autenticidade.
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Com previsio abundante nio s6 em diversos diplomas normativos de
uma miriade de Estados nacionais, mas ainda em instrumentos interna-
cionais de prote¢io aos Direitos Humanos, uma vez que ¢ pertencente a
tal ramo o direito politico de exercer a soberania popular mediante o voto.
Cite-se, a titulo de exemplo, a Declaragio Universal dos Direitos Huma-
nos (Artigo 21, item 3) e a Conveng¢io Americana de Direitos Humanos
(artigo 23, item 1, b).

Muito embora estes respectivos instrumentos citem “honestidade” e
“autenticidade”, respectivamente, inegavel tratar-se do mesmo preceito de
lisura o qual deve ser constatado em qualquer elei¢ao considerada valida.

Por sua vez, dispde a Constitui¢io Federal, em seu artigo 14, § 92, que
Lei Complementar devera estabelecer casos de inelegibilidade e prazos de
sua cessagao, com o fim de “proteger a probidade administrativa, a mora-
lidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato,
e a normalidade e legitimidade das elei¢Oes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fun¢io”.

Assim, ndo obstante a coletividade de sua aplicagio, diverge a Dou-
trina a respeito de sua defini¢do, especialmente em quio abrangente se
traduz este principio, bem como quais as consequéncias advindas de sua
eventual violagio.

Segundo o conceito de Diogo Rais “uma elei¢io normal e legitima
sera aquela na qual a contenda fica imune de vicios, de possiveis fraudes e,
consequentemente, a escolha da maioria da populagio fez-se representar
por meio do voto” (RAIS, 2018, p. 29).

Ricardo Moreira de Almeida (2017), por sua vez, lastreia o principio
no valor de cidadania, atrelando-o especialmente a necessidade de que
haja igualdade entre os candidatos. Assim, para o autor, nao restaria le-
gitimo aquele sufrigio em que niao houvesse balanceamento entre os que
pleiteiam cargos eletivos.

JaJosé Jairo Gomes vai de encontro a esse posicionamento por se uti-
lizar de uma concepg¢ao mais abrangente, segundo a qual a “ideia de legiti-
midade é bem mais ampla e sutil, pois ja pressupde essa adequagio, isto ¢,
pressupOe a legalidade; na verdade, encontra-se a legitimidade relacionada
a um sistema de valores” (GOMES, 2018, p. 87).

Portanto, segundo tal linha de raciocinio ¢ licito presumir que a au-
tenticidade de uma elei¢io vai além da sua mera adequa¢io normativa.
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Para aquele doutrinador, esta advém da conferéncia de credibilidade por
parte do povo ao pleito. O Principio:

“Esta vinculado a prépria ideia de elei¢do, pois, se a elei¢io nio for
legitima, ela de nada servird e fara letra morta a democracia. Em outras
doutrinas, este também ¢ conhecido por “principio do impedimento de
falseamento da vontade popular” (VARGAS, 2009, p. 85).

Imprescindivel citar-se que “a garantia da lisura das elei¢des nutre-se
de especial sentido de prote¢io aos direitos fundamentais da cidadania
(cidadio-eleitor)” (RAMAYANA, 2018, p. 22). Nessa toada, por serem
os direitos politicos (exercidos pelo sufridgio) integrantes do ramo dos di-
reitos humanos, a salvaguarda a autenticidade do pleito se encontra in-
timamente ligada a prote¢io da soberania popular como pressuposto de
dignidade humana.

Equivale a dizer que a ilegitimidade eleitoral repercute diretamente
(e universalmente) na sociedade, atentando contra os pilares de qualquer
Estado Democratico de Direito, por violar a prote¢iao fundamental a au-
todeterminagio humana. Por sua vez, assim também a mesma prote¢io
deve ser considerada ante a influéncia jurisdicional ao voto.

Assim, se por um lado cabo a Justi¢a Eleitoral interferir no sufriagio
como forma de garantir que este nio seja deslegitimado pelas intengdes
escusas ou naturalmente pelas diferengas entre os candidatos; por outro
deve tal interferéncia buscar, incessantemente, o respeito efetivo a auto-
determinagido externada pela vontade popular que ¢, em ultima analise,
soberana.

Temos nos postado junto a ideia mais abrangente daquele preceito, no
sentido de ser a autenticidade qualidade conferida pelo judicidrio com a
chancela popular que somente se extrai da elei¢io a qual preencha, conco-
mitantemente, trés dimensdes distintas. Em nossa concep¢io, sio estas a
obediéncia ao regramento eleitoral; a possibilidade de utiliza¢io do pleito
como forma de aferi¢io da vontade popular, ¢ ainda a substancial autenti-
cidade da inten¢io do votante.

Em um primeiro momento, a legitimidade pressupde a fiel obser-
vancia da legislagio. O processo eleitoral auténtico serd aquele em que o
rito procedimental obedeceu as disposi¢Oes legais, constitucionais, e ain-
da provenientes de tratados internacionais de Direitos Humanos, em que
eventuais irregularidades foram retificadas, sancionadas ou anuladas.
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Em sua segunda dimensio, o pleito deve ser considerado auténtico
quando for este capaz de apontar a vontade prevalente do eleitorado. Nao
se esqueca, “o fim maior de uma elei¢do ¢ retratar de forma legitima a
vontade do povo, através de um processo justo” (VARGAS, 2009, p. 92).

Dai, o sufrigio nio pode ser tido como legitimo se nio servir de fer-
ramenta habil a atribui¢io daquela, dentre uma pluralidade de op¢oes, que
prevaleceu ante a maioria dos votantes.

Finalmente, ¢ necessirio a conclusdo pela legitimidade que uma elei-
¢ao nio tenha sido irremediavelmente maculada pela influéncia desme-
dida e artificial a vontade dos eleitores. Neste ultimo estagio, trata-se da
autenticidade substancial, ou em sentido estrito-particular. Vejamos, no-
vamente, que o Codigo Eleitoral no ja citado artigo 242 reza que a propa-
ganda, em qualquer forma ou modalidade, “mencionard sempre a legenda
partidaria e s6 podera ser feita em lingua nacional, nio devendo empregar
meios publicitdrios destinados a criar, artificialmente, na opinido publica,
estados mentais, emocionais ou passionais’.

Naio obstante a mengio do codex seja referente a publicidade durante
a campanha eleitoral, inegavel que a inten¢io legislativa vai além. O que
se busca, outrossim, ¢ a garantia de que nio seja a opinido publica inde-
vidamente induzida pela criagio artificial de estados mentais emocionais
ou passionais.

Sem mencionar a enorme dificuldade pratica de constatar, concreta-
mente, esta ocorréncia perante o votante, ¢ licito presumir que este dispo-
sitivo legal considera como inauténtico o voto do eleitor que se encontra
— mais uma vez, artificiosamente — induzido aqueles estados.

Como mencionado, a dificuldade resta em definir exatamente aquilo
que torna ou nio uma determinada interferéncia artificial, ja que, toda
conduta, em maior ou em menor medida, objetiva alguma influéncia por
parte do candidato ou partido, com o fim de obtengio do voto.

Ademais, deve ficar claro que com essa concepgao nio se tem a pre-
tensio de afirmar que somente seria auténtico o voto quando motivado
por interesses altruisticos ou benéficos a coletividade. “Nao que isso nio
seja desejavel: ao contririo, o ¢, além de ser uma decorréncia do ideal re-
publicano. Isso nio pode chegar a determinar, no entanto, a invalidade ou
a ilegitimidade do voto baseado em preferéncias pessoais” (SALGADO,
2010, p. 116).
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Ja foi estabelecido que em nossa visio, também em consonancia
com a melhor doutrina, a influéncia é género do qual o abuso se ma-
nifesta como espécie. Assim, por 6bvio uma campanha eleitoral in-
fluenciari o eleitor. E licito que ao promover seu voto o cidadio esteja
mentalmente convencido, emocionalmente intencionado, ou passio-
nalmente interessado em seu candidato. O que torna a elei¢io inau-
téntica ¢ a indugio artificial — e, portanto, abusiva — a estado mental,
emocional ou passional.

Necessario notar a distin¢ao entre as dimensoes do instituto da auten-
ticidade, em nossa visio, especialmente no que diz respeito aos seus pri-
meiro e terceiro escopos, foco do presente estudo. Uma vez sendo violada
a norma eleitoral, descumprido um mandamento legislativo, pervertido
um principio do sufragio, imediatamente se configura tal conduta como
atentado 2a autenticidade eleitoral, em sua primeira modalidade, a auten-
ticidade formal.

Ao seu passo, ainda que respeitado de maneira fanatica todo o regra-
mento da matéria, em sendo artificialmente induzido ao voto o eleitor
por estado mental, emocional ou passional; estaremos, em tese, diante de
quebra de autenticidade substancial, ou seja, nesta terceira dimensao.

Evidentemente, em ambos os casos, nio se defende, embora ferida
a autenticidade, a anulagio imediata e total do sufriagio. Constatado o
desrespeito a legislagio (primeira dimensio), dever-se-d analisar a con-
sequéncia que o proprio ordenamento impde a ocorréncia, qual seja, a
preclusio da mera irregularidade, a convalidacio, a declara¢io de nulidade
e a aplicagdo de eventuais sangdes.

Doutro lado, verificada a quebra de autenticidade substancial (terceira
dimensio), podera ser decretada a nulidade daquele voto, mas nio neces-
sariamente da votag¢io em si, observando-se os parametros proprios e o
regramento dispensado pela legislacdo ao tema.

A teoria das nulidades eleitorais é orientada pelo comando do artigo
219 do Codigo Eleitoral, segundo o qual o Juiz deve atender aos fins da
elei¢io, “abstendo-se de pronunciar nulidades sem demonstragio de pre-
juizo”. E a consubstanciagio do previamente referido Principio do Apro-
veitamento do Voto, segundo o qual, até que se demonstre cabalmente a
ilegalidade (e, por que nio, a inautenticidade?) deve-se sempre prezar pela
subsisténcia da vontade do eleitor.
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Todavia, a mesma legislagio também identifica situagdes em que o
voto serd nulo (art. 220), bem como autoriza a sua anulagio em determi-
nadas ocasides, quais sejam as dos artigos 221 e 222. Segundo este ultimo,
avotagdo “viciada de falsidade, fraude, coacio, uso de meios de que trata o
art. 237, ou emprego de processo de propaganda ou captagio de sufragios
vedado por lei” ¢ passivel de anulagio.

Ora, ¢ inegavel que a indugio artificial do eleitor a estados suges-
tionaveis em beneficio eleitoral é vedada por aquele artigo 242 do cddex.
Assim, o voto desta decorrente torna-se anulavel pela disciplina do artigo
237. Finalmente, tem-se que a eleicdo em que mais da metade dos votos
for anulada, devera ser dada como prejudicada e cabera ao respectivo Tri-
bunal a realizagio de novo pleito, a ser marcado dentro do prazo de vinte
a quarenta dias (artigo 224, também do Codigo Eleitoral).

2.4 A Influéncia Religiosa e seu Impacto a Autenticidade
Eleitoral Substancial

Buscamos com o presente trabalho vincular o abuso religioso eleitoral
(ou seja, a influéncia religiosa excessiva) a quebra de autenticidade, fun-
dada no comando do artigo 242 do Cdédigo Eleitoral, e nio como forma
autonoma de abuso eleitoral.

Antes de mais nada, deve-se ressaltar, conforme ja descrito, que de-
terminadas condutas abusivas por parte de integrantes de grupos religioso
podem muito bem ser compreendidas como formas de Abuso de Poder
Politico ou Economico.

E inegdvel que se na atuagio de qualquer associagio ou lider religioso
houver infra¢io ao ordenamento juridico, restara desonesta a elei¢io. Um
detentor de fung¢io publica, por exemplo, que beneficia candidato com o
qual compartilha crenga religiosa, em infragdo a norma eleitoral, comete
aquela primeira pratica (abuso de poder politico). Igualmente, comete a
segunda modalidade (abuso de poder econdémico), em tese, aquele que
se utiliza indevidamente de dinheiro proveniente de agremiagio religiosa
para financiar sua campanha.

De todo modo, é também concebivel a visualizagio de condutas, se as-
sim quiser nomed-las, de “abuso religioso” em sentido estrito. Todavia, ndo

nos parece que estas condutas podem receber o mesmo tratamento juridico
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que aqueles abusos efetivamente previstos pela legislagio — o politico/de au-
toridade e o economico — por se tratarem de fendmenos distintos.

Embora em ambos os casos se verifique um atentado a legitimida-
de, nos parece que os abusos previstos ¢ sancionados pela propria norma
eleitoral revelam, uma vez descumpridos, quebra da primeira dimensio
de autenticidade — a formal — por atentarem a estrita legalidade eleitoral.
Ja em se verificando a manifestacio do voto por influéncia excessiva ou
ilicita (abusiva) de figura, grupo, mandamento ou doutrina religiosa, o
que se tem em verdade ¢ a indugio artificial do eleitor em estado mental,
emocional ou passional, o que viola a autenticidade da vota¢io na terceira
dimensao — a substancial.

O lider religioso que se utiliza dos seus proprios atributos deificos
como argumento de autoridade a suas opinides politicas; a exaltacdo da
conformidade das caracteristicas de um candidato aos dogmas, ou mesmo
a identificacio de qualidades messianicas de uma ideologia s3o todas ma-
nifestacOes dessa interferéncia carismatica.

Ocorre que, a principio, todas estas figuras sio permitidas pelo ceni-
rio democritico eleitoral, até que se enquadrem em uma viola¢io da nor-
ma (quebra da primeira dimensio de autenticidade) ou que descambem a
indugio artificial da vontade do eleitor (terceira dimensio). Tao somente
aquele voto exercido mediante a abusiva interferéncia religiosa ¢ que se
torna privado da sua finalidade, tornado ilegitimo, nio-auténtico.

Dai emanam duas perguntas. A primeira, por que nao equiparar essa
interferéncia religiosa em modalidade concreta e autonoma de abuso? A
resposta € que o exercicio do sufragio é a manifesta¢ao da soberania popu-
lar, a qual por si s6 ¢ garantia fundamental do individuo. Por se tratar de
norma relativa a direitos humanos, ainda mais de primeira gera¢ao (direito
de defesa individual ante o Estado), a interferéncia ao ramo devera ser
sempre cautelosa.

Assim, tem-se um embate entre o aproveitamento do voto externado
e a necessidade por parte da Justica em efetivar a legitimidade do pleito.
A legislacio, inclusive lastreada pelo constituinte, achou por bem definir
aquelas modalidades de abuso como situa¢des em que, ainda que o voto
seja valido, deverd seu beneficidrio ser sancionado com a perda do cargo
(posto que decorre do abuso a cassagio do registro ou diploma) e ainda
com a inelegibilidade (incidéncia de direitos politicos negativos).
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Naio cabe, outrossim, ao judiciario, ampliar as hipoteses previamente
previstas pelo Legislativo de interferéncia a um feixe juridico tao caro aos
direitos individuais, sob pena de ferir a autenticidade do sufrigio com a
inten¢do de protegé-la. Ademais, essa interferéncia religiosa nio passou
desapercebida ao regramento normativo. Tao somente nio se pode en-
quadri-la ao abuso eleitoral, muito menos aplicar a esta as puni¢des pre-
vistas a0 excesso econdmico ou politico.

Dai surge a resposta para a segunda pergunta: Qual a relevancia desta
diferenciacio? E que com a ocorréncia dos abusos propriamente ditos,
o que equivale a dizer, com a violagdo da autenticidade em sua primeira
dimensio, decorre a cassagio do registro do candidato ou do diploma do
eleito, para nio mencionar a possibilidade de decretacio de inelegibilida-
de, apura¢io de improbidade, dentre outros. Todavia, daquela indugio
artificial a estado mental, emocional ou passional, nio sio previstas tais
sangoes.

Caso uma entidade ou figura religiosa, em violagio ao artigo 242 do
Codigo Eleitoral, promova essa influéncia artificiosa, levando um grupo
de fiéis a privagio de sua efetiva vontade popular em beneficio de um can-
didato, partido, coliga¢io ou ideologia, mas sem infringir normas relativas
a financiamento (abuso de poder econdmico) e condutas de agentes ptbli-
cos (abuso de poder politico), o que se tera ¢ tao somente a possibilidade
de anulagio da votagio deste grupo em razio do comando do artigo 222,
e a punigio dos responsaveis pela propaganda ilicita.

Por sua vez, caso a anulagio atingisse mais da metade dos votos vali-
dos (portanto desconsiderados os brancos e nulos-em-sentido-eleitoral) ai
entdo seria cabivel a anulagio da elei¢io, com a consequente nova realiza-
¢io da mesma.

Enquanto na ocorréncia de abusos o poder jurisdicional pune efetiva-
mente o seu beneficiirio com a perda do mandato, na indugio do eleitor
a estado sugestionavel a mais grave decorréncia seria a realizacio de novo

pleito, em que o beneficiado até mesmo poderia, em tese, participar.
3. CONCLUSOES

Diante de todo o raciocinio, nos parece haver nitida e importante

divisdo entre as dimensdes de legitimidade eleitoral. Ademais, com a de-
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vida relevancia que impera sobre o feixe dos Direitos Humanos, nos quais
compreendem-se os direitos politicos, nos parece desmedida e ilegitima
a san¢io, sem o explicito lastro legal pertinente, de conduta que nio se
enquadre efetivamente nas vedagdes previstas a0 ramo.

Assim, muito embora seja eminente a realidade da influéncia religiosa
aos pleitos, bem como inegavel a necessidade de que esta seja analisada do
ponto de vista do controle judicial, como forma de garantir o livre exerci-
cio do sufridgio, nao nos parece, no todo, adequado a configuragio destas
hipoteses como modalidades proprias de abuso eleitoral.

Antes, ao se considerar o tratamento distinto dispensado pela legisla-
¢30 aos institutos, revela-se, a0 menos em nosso sentir, mais adequada a
configura¢io da influéncia religiosa, quando seja esta abusiva, como con-
duta que viola a autenticidade substancial do voto, por induzir o eleitor de
maneira artificial a estado mental, emocional ou passional, o que subtrai

deste a possibilidade de livre exercicio da soberania popular.
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O DILEMA DAS COMUNIDADES
CARIOCAS DIANTE DO CONFLITO
DE LEGALIDADES: UMA
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1.Introducao

O presente artigo visa abordar aspectos da dinamica juridica de re-
solu¢do de conflitos comunidades periféricas cariocas, tratando-a como
uma manifestacio propria e legitima da fenomenologia juridica, tal como
o direito estatal. Com isso, tem-se em vista o paradigma do pluralismo
juridico. Para isso, serd feita uma critica ao positivismo juridico enquan-
to abordagem inadequada para explicar fenémenos juridicos complexos
como o aqui analisado, para posteriormente engajar-se na proposta me-

diata do artigo.

2. Do modelo positivista ao pluralismo juridico:
superacao do obstaculo epistemoldgico.

2.1 As teses centrais do positivismo juridico.
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2.1.1 A tese da descricao.

Trés podem ser consideradas as teses centrais do positivismo juridico,
cuja relagio € necessariamente causal. A primeira, ¢ a tese principal dentre
as demais, ¢ a tese da descri¢do, segundo a qual diz que o direito ¢ um ob-
jeto a ser conhecido, possivel de ser descrito a partir da observa¢ao de uma
natureza que lhe é propria (KELSEN, 2009, p. 1), se utilizando, para tan-
to, de juizos de fato , tal como a ciéncia, que observa seu objeto de estudo
e o descreve nas suas qualidades e caracteristicas, sem qualquer apreciagao
axioldgica por parte do observador (BOBBIO, 1995, p. 135). O fenémeno
juridico para os positivistas, por ter uma natureza propria e especifica, passa
a ser objetivamente reconhecivel a0 homem (BOBBIO, 1995, p. 136).

A consequéncia da tese da descri¢io acima exposto, no estudo do
direito, ¢ a redu¢io do objeto de estudo do fenémeno juridico para tudo
aquilo que se expresse de forma objetiva na realidade. In casu, a expressio
mais comum dessa “manifestacio objetiva” é por meio do direito vali-
do. O direito vilido, aqui, tem o significado normas validas (TROPER,
2008, p. 38-39). Nesse viés, ¢ possivel concluir que a tese da descricao
tem por objetivo a compreensao do fenomeno juridico dentro da perspec-
tiva de normas. Mas nio quaisquer tipos de normas, vez que elas pode-
riam ter uma origem de total desinteresse ao direito, tal como as normas
morais. As normas tratadas pela tese da descri¢io, que se traduziriam no
fenomeno juridico considerado aceitavel pelo positivismo juridico seriam

as normas juridicas validas (BOBBIO, 1995, p. 105-108).
2.1.2 Tese das fontes sociais.

Em consequéncia da defini¢io do objeto de estudo do positivismo
juridico — normas vélidas — tem-se o reconhecimento do procedimento
a partir do qual esse objeto se manifesta objetivamente na realidade, que
como bem demonstra Troper, ¢ por meio de uma autoridade competente.
Ressalte-se que aqui ¢ mais adequado falar de fonte socialmente autori-
zada, por ser uma terminologia que melhor abarca as diferentes formas de
abordagens entre os autores aqui trabalhados.

A importancia desta tese reside na sua capacidade de criar procedimen-
to para a cognoscibilidade do fenomeno juridico dimensionado anterior-
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mente, a partir da verificagdo de “testes” supostamente universais. Dworkin
trabalha extensamente essa tese com a nog¢ao de “teste de pedigree”, ad-
vinda da nogio de regra de reconhecimento de Hart (HART, 2001, p.
111-121). Segundo o dltimo, o reconhecimento do direito dar-se-ia tao so-
mente quando a sua reprodug¢io nio dependesse tinica e exclusivamente da

vontade da autoridade, mas também de um tipo de norma anterior a essa.
2.1.3 Tese da separacao entre o direito e a moral.

Em termos gerais os positivistas realizam alguma separagio entre direito e
moral. Essa separa¢io, entretanto, nio é a mesma para os diferentes positivis-
tas. E possivel dizer, de maneira geral, que existe duas formas através das quais
0s positivistas realizam a sua separagio: A primeira estabelecendo uma relacio
de separagio contingencial entre o direito e moral, ou seja, abre a possibili-
dade para que em algum momento ambos os sistemas estejam em harmonia
em algum sentido, o que nio significa que ambos os sistemas dependem um
do outro. A segunda estabelece uma relagao de separagio necessaria, ou seja,
em momento algum direito e moral vio se encontrar no mesmo sistema, sob

pena do sistema em questio nio poder ser considerado direito.

2.2 Criticas ao positivismo juridico enquanto modelo
ultimo de compreensao do fendbmeno juridico.

2.2.1 Critica interna ao positivismo: O interpretativismo
de Dworkin.

Como foi demonstrado na primeira parte do capitulo, o positivismo
se vale de um arcabougo conceitual para limitar o fendmeno juridico ao
aspecto de normas juridicas validas, se utilizando, para isso, de instru-
mentos e critérios de verificagio supostamente universais. Ocorre que,
esses mesmos procedimentos nao foram suficientes para explicar adequa-
damente o fenomeno juridico, fato esse defendido por tedricos do proprio
positivismo juridico, em especial Ronald Dworkin. Sua critica forte ao
positivismo pode ser melhor encontrada quando Dworkin traga criticas
ao modelo de positivismo de Hart (DWORKIN, 2002, p. 35-50), so-
bretudo, por meio da critica a0 modelo de “regra de reconhecimento”
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(DWORKIN, 2002, paginas 63-72) como padrio de valida¢io universal
do fendmeno juridico positivo. Essa nova forma de abordagem desloca a
sua tese central, a da descri¢do, de “algo a ser conhecido” para tornar-
-se “algo a ser interpretado” a partir das praticas sociais que efetivamente
ocorrem dentro do sistema onde esse fenomeno se manifesta. Essa aposta
num construtivismo metodoldgico, orientado por um interpretativismo
daqueles valores que regem determinada sociedade, torna a questio toda a
construgao conceitual do positivismo juridico comprometida. A principal
consequéncia desse padrio metodologico, é que nio existe uma relagio
necessaria, para a compreensio do fendmeno juridico, da adesdo as teses
centrais do positivismo (DWORKIN, 2002, p. 63-72). Ainda que o au-
tor discorde do ponto de vista aqui defendido, entendemos que sua critica
nio apenas enfraquece a legitimidade que o positivismo este exerce en-
quanto teoria adequada de explicagio do fenomeno juridico - tal como o
que serd analisado nesse artigo - mas enfraquece sobretudo a legitimidade
que exerce dentro da inica maneira “juridica” de resoluc¢io de conflitos.
No entanto, como se vera a seguir, existe Um passo anterior - € Mmais pro-
fundo - a ser considerado na critica ao positivismo juridico, quando o que
estd em jogo € o ato de conhecimento do fenomeno juridico, o que, na
nossa opiniao, fornece fortes razdes para a comunidade juridica conside-
rar estudar seu objeto fora da sua manifestacio monista - aqui entendida

como autoridade tnica, nao necessariamente estatal.

2.2.2 Critica externa ao positivismo: a crise
epistemologica.

O positivismo juridico, nio obstante tenha diversos problemas com
sua propria corrente tedrica, como se pode observar anteriormente, ainda
sofre com problemas meta tedricos que antecedem sua narrativa. Essa fa-
lha reside no paradigma epistemologico sobre o qual o positivismo juridi-
co estabelece seus alicerces, para se propor como a melhor alternativa para
estudar o fendomeno juridico. Como destacado anteriormente, o positivis-
mo juridico se relaciona profundamente com um nog¢des epistemologicas
da ciéncia classica, que estabelecem diferencas claras entre sujeito e objeto,
tornando possivel a “descri¢do neutra” do fenomeno juridico, a partir de

determinados procedimentos e testes de verificagido, livrando o direito de
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quaisquer outras relacdes com outras dreas do conhecimento. Entretanto,
como destacam Guilherme Leite Gongalves e Orlando Villas Boas Filho,
o chamado Construtivismo Radical — corrente da teoria da ciéncia de
1950 demonstra que a tentativa da ciéncia moderna classica de eliminar
o subjetivismo e conhecer, racionalmente, o universo objetivo nio pode
ser concretizada em face da complexidade da relagio entre observador e
observado (GONCALVES e VILLAS BOAS FILHO, 2013, pg. 36-37).

Essa nogdo traz uma consequéncia de suma importancia para com-
preender como o positivismo juridico nio consegue cumprir com sua pro-
messa de melhor abordagem. Pois na medida em que o positivismo se ofe-
rece a realizar uma descrigio do suposto fendmeno juridico verdadeiro, ele
participa da sua construgio, colocando as suas preferéncias dentre as varias
preferéncias possiveis para se analisa fendmeno juridico. A partir do instante
em que a atitude de descrever de modo neutro ¢ impossivel epistemologi-
camente, tendo em vista que o sujeito e objeto da relagio de descri¢io tor-
nam-se inseparaveis, ¢ for¢coso a conclusio de que os valores do sujeito serao
exatamente o resultado daquilo que se terd tanto como método de descri¢ao
e como o resultado deste método. A participagio de certos valores do po-
sitivismo, como também visto anteriormente, de maneira alguma obedece
padroes aleatorios, mas sim aos padrdes culturais que o seu “sujeito” da estd
inserido, no caso o contexto do direito produzido no ocidente. De maneira
muito esclarecedora, Orlando Villas Boas Filho, fazendo um resumo do
pensamento do francés Etienne Le Roy, identifica esse padrio como fazen-
do parte de uma “nomologia monologica”, segundo a qual a estabiliza¢do
da “ordem” se da por meio de uma autoridade unica, que se contrapde a
concepgio africana, por exemplo, cuja estabilizacio se dd por vdrios polos
(VILLAS BOAS FILHO, 2014, p. 301-302).

3. O funcionamento do Direito das comunidades
cariocas e sua relacao com o Direito do Estado
brasileiro.

3.1 O Direito além do Estado.

Ja provada a vantagem do pluralismo juridico para desvendar o fend-

menos juridicos complexos, deve-se admitir a existéncia de mais de um
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ordenamento juridico dentro das ramifica¢des de uma mesma sociedade.
Antes de tudo, deve-se qualificar o direito das favelas como distinto do
estatal, mas, cuide-se para jamais té-lo como isolado.

O Direito manifesta-se de diversas maneiras. E fenomeno mundial
observar mais de um direito dentro de um pais. Em regra, o Direito esta-
tal ¢ dominante e das suas ramificagdes emergem outros ordenamentos,
menos dominantes, porém, inegaveis. Os direitos ocultos, observados por
Rouland, estdo presentes abundantemente nas sociedades estatais, sendo
vistos predominantemente em grupos que nio se encaixam nos moldes
sociais. A marginaliza¢do anda lado a lado com a existéncia de direitos
extra-oficiais (ROULAND, 2008, pg. 187).

As favelas do Rio de Janeiro possuem como caracteristica o nasci-
mento por meio da adapta¢io, ndo foram planejadas nem tiveram o aces-
so devido ao ordenamento estatal (SANTOS, 2014, pg. 90). Todos es-
ses atributos confirmam a marginalidade das favelas, o que induz uma
concepgao errénea que aqueles que 14 habitam sio criminosos. O crime
nao € natural ao habitante da comunidade. De toda forma, ha crime nas
comunidades e até este tem direito proprio; de acordo com Rouland, ndo
sO existe um “direito dos bandidos” como este, por vezes, se inspira no
direito estatal (ROULAND, 2008, pg. 187). Ainda assim, a violéncia nao
¢ requisito para a existéncia de direito diverso ao oficial; em moldes mais
pacificos, hi a filosofia dos neo-rurais que em sua tentativa de viver sem
regras acabou por criar seu proprio direito (ROULAND, 2008, pg. 192).

As comunidades cariocas, conforme os exemplos acima, sio socie-
dades que nio atuam dentro do juridico estatal. Tentar encaixd-las nos
moldes previstos no direito oficial é impossivel, pois seu proprio ordena-
mento foi desenvolvido organicamente. Tirando a ligdo da experiéncia
dos neo-rurais, tentar for¢ar um “nio-direito” apenas acaba por criar um
direito proprio; da mesma forma, tentar forgar um direito que nio existe
dentro de uma sociedade, apenas acaba por causar a concepgao de seu pro-
prio direito; oculto e periférico mas de toda forma eficaz para “garantir o
ordenamento social minimo” (SANTOS, 2014, pg. 90).

Assim, € inegavel o direito proprio das comunidades cariocas, fato ja
atestado por Santos (SANTOS, 2014, pg. 90). Clara, também, ¢ a condi-
¢ao popular deste (ROULAND, 2008, pg. 187).
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3.2 A Pasargada de Santos

O autor Boaventura de Sousa Santos defendeu, em 1973, sua tese de
doutoramento diante da Universidade de Yale (EUA). Nela, descreve suas
experiéncias e analises juridicas realizadas durante sua estadia na favela do
Jacarezinho, Rio de Janeiro, RJ, Brasil. Apelidou a comunidade de Pasar-
gada e tinha como primeiro objetivo de estudo “revelar o funcionamento
do sistema juridico como um todo numa sociedade de classes, designada-
mente o Brasil” (SANTOS, 2014, pg. 92).

Embora sendo verdade que cada localidade possui caracteristicas pro-
prias e que a obra de Santos trata apenas de uma favela especifica enquan-
to que este artigo trata das comunidades em geral, ha de se reconhecer
as similaridades entre as favelas cariocas uma vez que encontram-se em
posi¢des muito parecidas. Portanto, admite-se nessa obra a utilizagdo das

observagoes do particular para explicar o global.

3.3 A conversa entre Direitos: a dinamica entre
ordenamentos distintos

Reconhece-se a existéncia de mais de um direito dentro do Brasil.
Deste fato, questiona-se: esses ordenamentos sao independentes entre si?

A resposta estd no pluralismo juridico, que “alarga consideravelmente
a nossa visao do direito e percebemos bem a maleabilidade de que este
ganha com isto” (ROULAND, 2008, pg. 187). As sociedades ocidentais
com sua rigidez caracteristica, pdoem toda sua confian¢a no direito oficial
para ordenar as rela¢des sociais, dando a este posi¢io exclusiva para exer-
cer essa fungio (ROULAND, 1008, pg.187). Acontece que o “pluralis-
mo juridico ndo recorta conjuntos estatisticos: ilumina direitos vivos, cuja
sorte difere de acordo com as grandes tradi¢des culturais” (ROULAND,
2008, pg. 194). Assim, entende-se o direito uma coisa viva, sempre em
evolugio e relacionando-se com outros vivos; como nos ensina a antropo-
logia (ROULAND, 2008, pg. 195).

O direito é mutavel por natureza, contudo veja-se que a coexisténcia
de direitos também pode ocasionar a muta¢io ou conglomerac¢io destes
ordenamentos, restando 6bvia a influéncia que um direito pode ter sobre
o outro; devendo-se, claramente, admitir a relagio entre direitos (ROU-
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LAND, 2008, pg. 195). A questiao agora: nas comunidades cariocas, como
ocorre essa relagao?

Em primeiro momento, admitir a existéncia de um direito distinto
do estatal parece resultar em uma concep¢io de que entre esses dois or-
denamentos hd disputa determinar quem regerad as relagdes sociais daque-
les inseridos em ambos. Contudo, a mera existéncia de distingdes entre
as normatividades nio configura automaticamente concorréncia, afinal,
dentre todas as fun¢des de uma sociedade a primaria € a de preservagio.

Boaventura de Sousa Santos estudou a favela que chamou de Pasarga-
da e nela viu um direito proprio. Em sua obra, Santos descreveu o cardter
pluralista de Pasirgada e afirmou que o direito desta pode ser complemen-
tar ao direito Estatal. (SANTOS, 2014, pg. 92). Assim, o direito local de
determinada favela pode se inspirar no direito oficial para tomar forma, e
este pode se utilizar do direito local para cumprir com seus objetivos.

Um exemplo da situagio descrita acima seria a criagio de um con-
trato entre dois particulares da comunidade, pritica incontestavelmente
tipica do direito civil estatal, celebrado além da forma estabelecida em
lei, porém com o mesmo objetivo. Aqueles que celebram o contrato tém
certo conhecimento da forma usualmente estatal de fazé-lo e se utilizam
dela para seu interesse, contudo, nio possuem conhecimento técnico su-

ficiente para seguir as restri¢des legais.

3.4 As caracteristicas do direito nao oficial e seus
reflexos no aspecto litigial da convivéncia social.

3.4.1 A influéncia do direito estatal na personalidade do
ordenamento das comunidades.

O direito extra-estatal pode tomar por base de sua forma o proprio
ordenamento estatal, mesmo que nio reconhec¢a este como seu direito
(ROULAND, 2008, pg. 187). Rouland, citando Pierre de L’Estoile, des-
creve o julgamento de um bandido pela propria mdfia que participava, e
expode as condi¢des muito parecidas com o julgamento admitido no esta-
do, porém adaptado para aquela sociedade (ROULAND, 2008, p. 187).

Os direitos nio oficiais se inspiram no direito oficial, para a formagio
de seu proprio (SANTOS, 2014, pg. 126). O fazem pois tém consciéncia
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da eficicia do ordenamento estatal para reger a sociedade ou simplesmente
por estarem familiarizados com este. Adaptam institutos, formas e proce-
dimentos para sua realidade, a fim de manter certa ordem social.

Santos observou a existéncia, em Pasirgada, da Associa¢io de Mora-
dores (AM), que foi criada “com o objetivo de organizar a participagao,
autonoma e coletiva, dos habitantes de Pasdrgada, no melhoramento, fisi-
co e civico, da comunidade” (SANTOS, 2014, pg. 152). Essa Associagao
passou a ter fun¢des condizentes com os Trés Poderes estatais concentra-
das em apenas um 6rgao (SANTOS, 2014, pg. 154). A AM acaba por ob-
ter um carater oficial, como se tivesse apoio da autoridade estatal em todos
os seus atos ou jurisdi¢do aniloga ao Estado (SANTOS, 2014, pg. 156).

3.4.2 As caracteristicas do direito das comunidades
3.4.2.1 Quanto a forma e a retdrica

O direito oficial do Estado brasileiro ¢ recheado de jargdes, tem a
palavra escrita como principal meio de comunicagio e € restringido por
toda a burocracia e os procedimentos tipificados. Ja o direito das favelas se
utiliza muito mais do discurso argumentativo tedrico para provocar uma
reacdo das autoridades, este discurso, por sua vez, muitas vezes ¢ falado
(SANTOS, 2014, pg. 156).

O direito das comunidades “tende a apresentar um espaco retérico
mais amplo que o do direito estatal” (SANTOS, 2014, pg. 34), isso porque
neste a abundancia da utilizagio de leis, sistemas e procedimentos restrin-
gem a possibilidade argumentativa. Santos constata que o uso de legislacio
no ordenamento de Pasirgada ¢ ralo, o que permite que esse ordenamento
se desenvolva a partir da retdrica e do uso de topoi (SANTOS, 2014, pg.
31), que sdo sao “as premissas de argumentag¢io, pontos de vista ou opinides
comumente aceitas que tornam possivel a argumentagio, por nio serem,
eles proprios, objetos de argumentagio” (SANTOS, 2014, pg. 102).

Devido a predominancia do discurso argumentativo ¢ um “juridi-
co nio legalistico” (SANTOS, 2014, pg. 32), o direito das comunidades
passou a operar por meio da mediagdo como meio decisério dominante,
em vez da tradicional adjudicacio, isso se da pelo fato de que esse modelo
aumenta a capacidade de persuasio do discurso (SANTOS, 2014, pg. 32).
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O direito das favelas possui um processo bem mais flexivel que o ofi-
cial, que ¢ tipificado pelos Codigos de Processo (SANTOS, 2014, pg.
32). O direito processual estatal ¢ de equivalente importancia ao direito
material; a forma nio se mistura com o objeto e ambos tém o mesmo im-
pacto para o desfecho das a¢des. Ja o direito das comunidades tem pouco
interesse na manutengio formal do conflito, o foco ¢ muito mais voltado
para o objeto da aglo, este que, muitas vezes, pode ser confundido com o
processo em si; por exemplo, se no direito estatal hd procedimento espe-
cifico que nio pode ser descumprido, nas favelas esse embargo processual
pode facilmente ser contornado por for¢a da argumentagio (SANTOS,
2014, pg. 33).

O processo judicial do direito brasileiro estd repleto de jargdes ¢ ex-
pressdes proprias do mundo juridico, em parte isso se da pois os integran-
tes desse mundo pretendem se separar da “sociedade comum”, a fim de
destacar sua importancia e eloquéncia. Ja no mundo das comunidades,
a propria condi¢dao educacional dos habitantes, que em sua maioria nio
possuem formagio superior, em conjunto com a caracteristica nao forma-
listica do processo nio permite que o discurso seja excessivamente técni-
co. A linguagem utilizada corresponde a baixo grau de profissionaliza¢iao
na drea juridica; tanto das partes quando do proprio julgador (SANTOS,
2014, pg. 33); em geral, linguagem ¢ a mesma que ¢ usada numa con-
versa casual; apenas em raras ocasides a tecnicidade do discurso ascende,
quando for necessario seu uso para a compreensao da realidade do caso
(SANTOS, 2014, pg. 33).

3.4.2.2 Quanto as instituicdes

De acordo com Santos, ¢ institucionalizado o exercicio da fun¢io
juridica que se caracteriza “pela divisio interna e externa do traba-
lho juridico e a consequente tendéncia para a profissionalizagio; pela
hierarquia técnica e social do exercicio das tarefas que integram a fun-
¢do; pela atuacgdo padronizada e impessoal sujeita a critérios especificos
de competéncia e a principios e normas de racionalidade sistémica”
(SANTOS, 2014, pg. 36). O autor também admite que os critérios de
medi¢io da institucionalizag¢do sio independentes entre si (SANTOS,

2014, pg. 36).
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Dessa forma, admite-se que a institucionalizagido pode variar quanto
ao seu grau, dependendo da relagio de suas caracteristicas aos critérios uti-
lizados para sua medi¢io. Os direitos dos Estados ocidentais s3o, em regra,
altamente institucionalizados em relagio a fung¢io juridica e, quando se
analisa o Brasil nio ¢ diferente (SANTOS, 2014, pg. 37). Niao ha davidas
que a funcio juridica no pais se tornou independente das demais fun-
¢oes sociais, aumentando seu grau de especializagio e consequentemente
criando novas profissdes no caminho. Como consequéncia natural da hie-
rarquizac¢io nasceram novas funcdes, estas que sio constituidas de grande
padronizagio e conseguinte impessoalizagio (SANTOS, 2014, pg. 37).

Quando se analisa o direito das favelas percebe-se que o nivel de ins-
titucionalizagio nela se opde vigorosamente o modelo estatal em cada um
dos critérios utilizados por Santos para classificar a institucionalizagdo do
direito oficial. Isso se da, principalmente pelo alto espago argumentativo
14 presente, o que limita a existéncia de institui¢des rigidas para operar o
meio juridico (SANTOS, 2014, pg. 38).

As relagdes juridicas nas favelas, em geral, sio muito mais pessoais
do que no ordenamento estatal: os negocios juridicos sio firmados entre
particulares que normalmente possuem uma rela¢io além da formal e os
litigios tém como partes pessoas que se relacionam na vida pessoal cons-
tantemente, muitas vezes, até o “juiz” (terceiro designado para resolver
um conflito) tem uma rela¢io com as partes além daquela a¢io, um exem-
plo disso Santos traz quando constata que “o presidente da associagio tem
um pequeno comércio em Pasirgada e ¢ membro destacado de uma das
muitas organizag¢oes religiosas ativas na comunidade, exerce as fun¢des na
associagio, incluindo fungio juridica, a par de suas atividades comerciais e
religiosas” (SANTOS, 2014, pg. 38). Assim, confirma-se a impessoalida-
de minima do direito das favelas, resultando numa padroniza¢io precaria
nesse sistema, considerando que cada qual se utiliza de artimanhas topico-
-retdricas para o convencimento, o que contém a criagio de parametros a
serem seguidos (SANTOS, 2014, pg. 39).

Quando se trata da divisio do trabalho e a hierarquizagio decorren-
te desta, o direito das comunidades também apresenta niveis considera-
velmente menores em comparagio com o direito estatal. Tomando por
exemplo a Associagdo de Moradores onde hid a nomeacio de cargos di-
versos contudo nao ha divisio concreta de fungdes entre cada um, sendo
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as fungdes do presidente e do secretirio de dificil distingao (SANTOS,
2014, pg. 39), contrastando o direito oficial que tende a deixar as fungdes
mais importantes com o presidente de determinada instituicio (SAN-
TOS, 2014, pg. 39).

Conclui-se, portanto, que o espago argumentativo ¢ inversamente
proporcional a utiliza¢do de institui¢des juridicas (SANTOS, 2014, p. 43).

3.4.2.3 Quanto ao poder de coercao

O Estado atua através de diversos instrumentos coercitivos no
meio juridico. Santos define esses instrumentos como “o conjunto dos
meios de violéncia que podem ser legitimamente acionados para impor
e fazer cumprir as determinagdes juridicas obrigatérias” (SANTOS,
2014, p. 39).

Em discussdes que admitem apenas o direito legalistico estatal como
possivel, entende-se que a legitimidade do uso do poder de coer¢io limi-
ta-se ao Estado, monopolizando esse poder (SANTOS, 2014, p. 39). Kel-
sen entende o poder de coer¢ao como sendo exclusivo de érgios policiais,
os quais exercem as fun¢des da administragdo direta do Estado (KELSEN,
2009, p. 44). Contudo, esse artigo estuda o direito a partir do pluralismo
juridico e admite o direito além do Estado.

Em contrapartida ao modelo estatal, que se utiliza abundantemente
do poder coercitivo em razio da manuten¢iao da ordem social, tanto de
maneira ameagadora quanto pratica (tomando preferéncia pela segunda,
ou pelo menos se utilizando dela para potencializar os efeitos da primei-
ra), acionando seu direito a violéncia legitima (SANTOS, 2014, p. 40), as
comunidades n3o possuem muitos instrumentos de coer¢io para acionar,
agindo muito mais por meio de ameagas (SANTOS, 2014, p. 41), utili-
zando de uma forma de intimidagdo que Santos denominou “retérica da
tor¢ca” (SANTOS, 2014, p. 41). A violéncia em si nio tem muito espaco
no poder coercitivo das favelas, mas a demonstragio da inten¢io de utili-
za-la sim, ao passo que a principal estratégia é procurar amedrontar aque-
les cuja coercio ¢ direcionada (SANTOS, 2014, p. 41).

Contudo, devido ao cardter absurdo do discurso violento empregado,
este sempre tem cardter recursal e a ameaca s6 passar a tomar lugar no

direito das comunidades uma vez que a argumentagio l6gica nao foi sufi-
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ciente para convencer um individuo a deixar de infringir o ordenamento
dessas (SANTOS, 2014, p. 41).

Conclui-se, pois, que a “amplitude do espago retorico do discurso
juridico varia na razio inversa do nivel de institucionaliza¢io da fun¢io
juridica e do poder dos instrumentos de coer¢do a servi¢o da produgio
juridica” (SANTOS, 2014, p. 43).

3.4.3 Os litigios nas comunidades

O direito tem a fun¢io de organizar a sociedade e coordenar os inte-
resses de diversos individuos (SOUZA, CARACIOLA etal., 2018, p. 1).
Quando se trata de uma sociedade complexa com grande quantidade de
pessoas nio ¢ incomum ver duas ou mais possuirem interesse N0 mMesmo
bem e dai nasce o conceito de conflito de interesses, o que, caso mani-
festado para o plano da realidade, di inicio a um litigio, o qual devera ser
resolvido (ou prevenido) dentro dos moldes do ordenamento juridico que
os interessados se apresentam (SOUZA, CARACIOLA etal., 2018, p. 2).

Para o direito processual oficial, o Estado é quem deve exercer sua
jurisdi¢do para resolver ou prevenir conflitos, através do Poder Judicidrio
(SOUZA, CARACIOLA etal., 2018, p. 3). Entretanto, no ordenamento
nio oficial nio se pode assumir que o Estado entrard em a¢io quanto a
atividade litigial 14 presente, mas sim que esta serd enfrentada pela norma-
tividade interna das sociedades. Dessa forma, trataremos agora da preven-

¢30 e da resolucio de litigios no ordenamento das favelas.
3.4.3.1 A prevencao de litigios

Boaventura de Santos observou em Pasirgada uma atitude comum
entre o habitantes desta e os praticantes do direito oficial, o contrato, mes-
mo que de formas diferentes.

No direito oficial, para ser valido, o contrato deve seguir os moldes
indicados em lei. Ja em Pasargada, Santos constatou que para que o nego-
cio juridico alcance seus objetivos, é necessario um processo de ratifica-
¢ao conduzido pela AM, o qual tem cardter constitutivo do contrato, pois
introduz uma normatizagio a este, cuja forma ¢ muito mais flexivel em

comparagao com o direito estatal (SANTOS, 2014, p. 178).
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Os contratos celebrados dentro das favelas sio extremamente ma-
ledveis em sua forma a fim de atenderem da melhor maneira possivel os
interesses das partes, essa maleabilidade pode resultar numa fase pré-con-
tratual mais complexa, abundante em negocia¢des, no entanto nio € gasto
muito tempo na sua preparagao, exprimindo assim satisfagio maior dos
envolvidos (SANTOS, 2014, p. 210).

Nos negdcios juridicos das comunidades o contetido se sobrepdes a
estrutura, contudo, além do simples foco na finalidade do contrato, ha
também condi¢io hiper-subjetiva nas relacdes 14 firmadas da observancia
da reputagio e da ética das partes extremamente rigidas (SANTOS, 2014,
p. 210). Nesse sentido, um contrato pode estar redigido na forma correta
e cumprir com o interesse das partes, porém caso um dos contraentes
tiver sua reputacao manchada esse contrato pode chegar a nio ter efeitos.
No mesmo seguimento, um contrato pode desobedecer a normatividade
14 estabelecida em prol da preservagio da imagem de um. Santos traz um
exemplo de um imével vendido mesmo sem a anuéncia do conjuge de
uma das partes, que mesmo separado (ha pouco tempo), seu consenti-
mento deveria ser procurado para possibilitar a venda da casa, mas nio o

foi a fim de evitar constrangimento. (SANTOS, 2014, p. 222).
3.4.3.2 A resolucao de litigios

Apesar de todos os esfor¢os para a prevenciao de litigios, nem sempre
o objetivo ¢ alcangado e um conflito de interesse emerge para niveis de
dificil controle, criando-se um litigio. Uma vez formado, como este ¢
resolvido?

Nio existe apenas uma forma de resolugao de litigios dentro do direi-
to das favelas. As op¢des sao intimeras, variando desde o Poder Judicidrio
do Estado até “tribunais” internos, criados apenas para resolver conflitos
existentes em uma favela especifica; contudo, a abundancia de possibili-
dades nio garante que o Poder Juridico alcance a todos (SANTOS, 2014,
p. 310-312).

Contudo, quando se trata de situa¢des em que as pessoas tém acesso
ao Poder Juridico, as partes podem escolher entre os meios oficiais do
Estado ou os proprios caminhos internos da comunidade em que estio

situadas; entretanto, caso optem pela segunda opgio, estas devem reco-
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nhecer a qualidade juridica do “tribunal” escolhido, uma vez que esta nao
¢ implicita (SANTOS, 2014, p. 234).

Uma vez escolhido o meio pelo qual o conflito serd resolvido, resta
analisar as condi¢des pelas quais isso ocorrera. A argumentagao é elemen-
to protagonista na resolu¢io de conflitos e o os habitantes das favelas pos-
suem niveis técnicos—juridicos muito limitados, por esse motivo, o princi-
pal fundamento utilizado para expor o direito ¢ o moral (SANTOS, 2014,
p- 249). O discurso de moralidade possui tanta for¢a nesse ordenamento
que muitas das vezes ¢ o unico argumento utilizado; a moral religiosa
(SANTOS, 2014, p. 316), acompanhando essa premissa, ¢ abundante-
mente utilizada.

O argumento moral tem grande for¢a nas favelas, contudo, a simples
invocag¢iao de moralidade nao possui grande efeito; mais ainda que a fun-
damentagio da parte, a reputagio desta dentro da comunidade ¢€ a estra-
tégia de convencimento que extrai maior resultado (SANTOS, 2014, p.
250). Ha abundancia de argumentos ad hominem a fim de manchar a repu-
tacao da outra parte, indo muito além dos assuntos propriamente juridicos
do conflito, uma vez que no ordenamento das comunidades existe uma
possibilidade muito grande de que a reputa¢ao ruim de uma parte resulte
numa decisao desfavoravel a esta. No ordenamento nio oficial, nem to-
dos sdo iguais perante a lei, principalmente por for¢a reputacional. Santos
exemplifica 1sso quando constata que quanto mais idoso um cidadio ¢,
“mais direito”, devido a nog¢do de o individuo idoso ajudou a construir
a propria favela no qual o conflito se situa e, portanto, merece ter maior
reconhecimento de “bom cidadio” em relagio aos demais (SANTOS,
2014, p. 342).

Foi enfatizado que o formalismo nio ¢ farto no direito nio oficial e
1ss0 se da por conta da baixa complexidade que a maioria dos conflitos
tém. Entretanto, hd casos em que a complexidade da rela¢io juridica exige
um grau de formalismo muito mais elevado que o habitual; nesses casos, a
apresenta¢io de documentagio adequada passa a ser obrigatdria e simples
argumentos morais perdem sua for¢a convencional. Em circunstancias
como estas, o direito oficial pode e até costuma ser invocado, seja como
parametro ou como ameaga (SANTOS, 2014, p. 268).

Mesmo considerando a possibilidade de elevar o formalismo depen-
dendo da complexidade do caso, fato ¢ que, em geral, este ndo ¢ necessario.
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As formas de resolucio de conflitos nas favelas tendem muito mais para uma
espécie de mediagdo, por meio da qual tentam resolver os conflitos (que em
sua maior parte tém origem no ambiente da relagio pessoal entre as partes)

a partir da conversa em vez do modelo tipicamente estatal (adjudicacio).
Conclusao

As comunidades cariocas sao sociedades inseridas em duas norma-
tividades distintas concomitantemente ¢ por isso possuem caracteristicas
unicas quanto ao seu direito. Embora seu direito seja organico e dispo-
nha de caracteristicas proprias marcantes que foram aqui expostas, nota-se
grande influéncia do direito oficial do Estado brasileiro neste, ao passo que
nao apenas existem ao mMesmo tempo mas COnversam entre si.

Conclui-se que para os inseridos nessas sociedades hd a possibilidade
de escolha de como desejam tratar um assunto juridico, podendo ser este
conduzido pelo ordenamento interno, pelo oficial, ou por uma mistura
entre ambos. Obviamente a sociedade ¢ afetada por essa condigdo mas
nio necessariamente de maneira prejudicial, o ordenamento nio oficial
interfere e resolve as questdes quando o oficial ¢ omisso, o estatal pode ser
usado para complementar o interno quando assim for mais vantajoso para
os habitantes das favelas.

Em momento algum o direito do Estado ¢ negado dentro das comuni-
dades, esse ¢ apenas adaptado para servir da melhor maneira possivel as so-
ciedades. Contudo, nio se pode negar as formas de organizagio interna que
distinguem-se vigorosamente do direito oficial. Pode-se deduzir entio, que
os efeitos de dois ordenamentos distintos numa mesma sociedade resulta
numa normatiza¢ao hibrida, podendo os habitantes dessa sociedade transi-
tar, sem empecilhos, entre ambas os direitos ou até mesmo mescla-los para

se adaptar melhor as necessidades juridicas deles (SANTOS, 2014, p. 310).
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O USO DA METODOLOGIA DE
ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO
COMO INSTRUMENTO DE AUMENTO
DA QUALIDADE REGULATORIA: O
CASO DA NORMA DE MECANISMOS
FINANCEIROS DE REGULACAO EM
SAUDE SUPLEMENTAR

José Maria dos Santos Junior

Aluisio Gomes da Silva Junior

1. Introducao

O presente trabalho visa debater a implementa¢io da metodologia
de Anilise de Impacto Regulatério (AIR) em Satde Suplementar no
Brasil. O instrumento ¢ uma abordagem sistemdtica que busca o apri-
moramento das decisdes dos agentes reguladores e em sentido orientado
no que tange a politica geral do Estado para sua efetiva aplicagio. Con-
siste na avaliacdo de beneficios em potencial, custos e impactos das re-
gulamentag¢des propostas. Um instrumento que, grosso modo, pode-se
dizer nascido da “administragio da regula¢io” ao ser considerado como
um mecanismo de tomada de decisdo. A proposta da AIR comeg¢a com
a identificacio do problema e dos objetivos daquela causa identificada
no mercado regulado. A partir desse ponto, cria-se analises de custos e
beneficios para que se possa escolher aquela mais eficiente para o Estado
Regulador. Assim, a utiliza¢io da AIR também permite um maior con-
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trole e monitoramento das a¢oes, além de aumentar o grau de accounta-
bility da politica regulatéria.

O principal objetivo da AIR ¢ fortalecer a governanga regula-
toria e a partir dessa inten¢io aumentar o indice do pais num am-
biente regulatério mundial. Segundo a Presidéncia da Republica
(Brasil, 2018), a metodologia de AIR traz consigo o principio da
“boa regula¢io” - isso derivado dos aprendizados das medidas regu-
latérias que afetaram o mercado de forma erronea, como o Subpri-
me norte-americano. Em muitos casos também no Brasil pode-se
averiguar a elabora¢io de normativo sem qualquer cuidado técnico,
em especial de informagdes e dados sobre o mercado, ou muitas
vezes derivados de viés politico ou rent seeking. Esta mudanca de
paradigma é uma das razdes que a AIR tem sido impulsionado cada
vez mals por institui¢coes internacionais, como Organiza¢io para a
Cooperagio e Desenvolvimento Econdomico (OCDE), que lidera a
implementa¢io desse modelo pelo mundo. Também pode-se afir-
mar, nesta linha, que a utiliza¢io da metodologia de AIR facilita a
codifica¢do anica entre os mercados regulados pelo mundo. Além
disso, o AIR no bojo da qualidade regulatéria ¢ visto como for-
te elemento de transparéncia e participagdo social e governamental
dentro das a¢des regulatodrias.

A partir das explanagdes, este estudo busca apresentar a potenciali-
dade da metodologia de Analise de Impacto Regulatério como meio de
incrementar a qualidade da regulacio em saude suplementar. Para tanto,
usou-se como referéncia o processo normativo da Resolugio n® 433/2018,
sobre Mecanismos Financeiros de Regulagio.

Este artigo apresenta inovagio dentre sua drea por ser pioneiro em
debater anilise de impacto regulatério em relagdo a saude suplementar. O
tema ainda ¢ pouco debatido nas universidades, com alguns escritos para
energia e para vigilancia sanitaria. Ademais, o tema estd na pauta atual pela
tramitacio da nova lei das agéncias e no pacote da Medida Provisoria da
Liberdade Economica (MP 881/2019), e através da eminente minuta de
procedimentos para construgio de AIR dentro da Agéncia Nacional de
Satide Suplementar (ANS). E uma possibilidade impar do debate dentro
da universidade sobre regulacio em satide suplementar a partir da interdis-

ciplinaridade entre direito ¢ economia.
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A metodologia aplicada foi o escrutinio teérico das teorias normati-
vas e economicas da regulagio e pela analise profunda dos documentos ja
existentes sobre o mecanismo de AIR.

Destarte, este estudo divide-se em quatro partes, além dessa intro-
dugdo. No capitulo segundo apresenta-se o marco tedrico sobre quali-
dade regulatéria ¢ a metodologia de Anilise de Impacto Regulatério.
No terceiro capitulo, disserta-se sobre como a metodologia de Anili-
se de Impacto Regulatério foi utilizada para qualificar a regulagio de
mecanismos financeiro de regulacio. A ultima parte fica por conta das

considerag¢des finais.

2. Referencial tedrico envolto na analise de impacto
regulatério e qualidade regulatoria

2.1 AIR como alternativa para aumentar a eficacia das
medidas regulatorias

A metodologia de AIR ¢ uma abordagem sistematica que busca o
aprimoramento das decisdes dos agentes reguladores e em sentido orien-
tado pela politica geral do Estado como um todo. Consiste na avaliagio de
beneficios em potencial, custos e impactos das regulamenta¢Ses propos-
tas. Um instrumento que, grosso modo, pode-se dizer oriundo “adminis-
tragdo da regulacio” ao ser considerado como um mecanismo de tomada
de decisio. A proposta de AIR comec¢a com a identifica¢io do problema
e dos objetivos daquela causa identificada no mercado regulado. A partir
desse ponto, cria-se analises de custos ¢ beneficios para que se possa es-
colher aquela mais eficiente para o Estado Regulador. Assim, a utiliza¢ao
de AIR também permite um maior controle ¢ monitoramento das agdes,
além de aumentar o grau de accountability da politica regulatoria.

A AIR procura entender a natureza e a magnitude da tomada de de-
cisao regulatoria. Em muitos casos, apos a realizagio da AIR, é medido
que o mais correto a se fazer ¢ a propria auséncia da agio proposta, ou seja,
nio regular.

A AIR nio tem cariter vinculante 2 tomada de ac¢io. E auxiliar para
que o corpo diretivo competente decida a melhor e mais segura agio regu-

latoria. A utilizagio da AIR como instrumento de decisio nio invalida ou
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deslegitima a for¢a do conselho ou da diretoria das autoridades, que ainda
permanecem como independentes. Este ¢ um lado complexo da questio
da AIR, pois para muitos especialistas, a AIR amarra a autoridade a uma
decisdo ou a algum tipo de controle governamental ja que a AIR traz con-
sigo elementos da politica governamental em seu relatério (PECI, 2007).

Segundo Kirkpatric ef al (2007), a AIR contribui a partir de dois ei-
xos na qualidade regulatéria: formalizagdo legal dos objetivos a serem al-
cancados ¢ a abertura dos procedimentos para que estes objetivos sejam
efetivados. Assim, a AIR conseguiria atrelar os resultados dos objetivos
centrais em termos como desenvolvimento econdmico, ambiental, so-
cial, entre outros macro-objetivos. No outro plano, no conceito interno
da agencia, a AIR trabalha a governanga e promove uma consisténcia e
transparéncia da tomada de decisio pelo agente regulador, que no fim, é
um agente publico (e deve ser orientado sempre através da transparéncia).
Os citados autores chamam a primeira estrutura de “logica externa” em
representatividade de macro-objetivo e de “logica interna” a parte que
remete a governanca da propria agencia reguladora.

E importante deixar claro trés pontos colocados pela OCDE como
precursais da boa regulacio: o uso de andlise baseadas em evidéncias; prio-
rizagdo de normas de incentivos e também a necessidade premente de
se ter participa¢do popular nas decisdes. A partir dessas condi¢des mini-
mas exigidas pode-se dizer que a AIR vem somar a qualidade regulatéria
de forma eficaz e que sendo utilizada de forma correta pode aumentar a
transparéncia, tecnicidade e legitimidade — tanto politica quanto popular
—da tomada de decisdo regulatoria. Como afirma a propria Presidéncia da
Republica (2018), a metodologia de Anilise de Impacto Regulatorio, em-
bora seja feita voltada para as Agéncias Reguladoras, no se limita a essa.
Podem ser usadas por qualquer 6rgao publico que tenha poder normativo
no intuito de facilitar a coeréncia na tomada de decisio.

Segundo Black (2002), o uso da AIR pode ajudar a evitar falhas na
elaborag¢io das normas regulatérias de comando e controle, principal-
mente. Poderiam assim diminuir o custo administrativo de fiscalizagio e
cumprimento das normas ao fazer com que os agentes consigam ter co-
nhecimento e aceitagio ex-ante da norma, como forma de evitar normas
com san¢des inapropriadas. Além disso, acarretar-se-ia de igual modo,

uma implementagio mais responsavel e monitorada através da melhoria
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do accountability e de compliance exigido, além de evitar a captura regulato-
ria devido a exposi¢io dos formuladores a todos os agentes do mercado.
Kosousci (2010) em seu trabalho sobre AIR no Brasil chega a se per-
guntar se a AIR ndo assume mais um papel burocritico do que de cele-
ridade. Também chega a questionar se a AIR nio ¢ um conjunto padro-
nizado de velhas ferramentas com novos rétulos. Lima (2010) responde
com a afirmagio, que embora ainda incipiente de analise sobre a propria
AIR, ¢ convicto que o instrumento permite uma maior gestao do proces-
so regulatorio, sobretudo pela populagio e demais stakeholders envolvidos.
Portanto, permitiria que o Brasil adentrasse na globalizag¢io das praticas
regulatérias num processo de imersdo internacional do mercado, tendo

um avango no que tange a qualidade regulatéria nacional.

2.2 Qualidade regulatoria a partir da Analise de Impacto
Reqgulatoério

A qualidade regulatéria é medida pela capacidade de resposta das me-
didas tomadas pelos reguladores para sanar algum problema de mercado,
ou como visto, para alcangar os objetivos ditados na regulagio daquele
mercado especifico. Aragio (2010) coloca a qualidade regulatoria como

uma resposta positiva para as seguintes questoes:

(1) se o problema que demanda a atuagio do Estado foi corretamen-
te definido; (i) se a agdo estatal € justificada, considerando os seus
possiveis custos e beneficios e as alternativas cabiveis; (iii) se hd base
legal para a regulagio estatal; (iv) se o grau de intervengio ¢ o mi-
nimo possivel para atingir o objetivo visado; (v) se os beneficios da
regulagio justificam os seus custos; (vi) se a distribuigio dos efeitos
positivos e negativos da regulagio na sociedade € pautada na transpa-
réncia; (vii) se a regulacgio ¢ clara, consistente, compreensivel e aces-
stvel aos administrados; (viii) se todas as partes interessadas tiveram a
oportunidade de apresentar as suas opinides e criticas a respeito das
normas regulatdrias, através de mecanismos de consulta ptblica; (ix)
se a observancia das normas regulatorias pelos particulares ¢ incen-
tivada e assegurada através de distribuicio eficiente de competéncias
entre 6rgios e governo; (x) se a regulagio foi implementada da ma-
neira como esperada. (ARAGAOQ, 2010, p. 10)
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A OCDE também apresentou a questiao da qualidade regulatéria ini-
cialmente em 1992 aos governos signatarios para que tomassem agdes de
melhoria regulatéria de modo a alcangar o desenvolvimento com base na
ampliagdo da capacidade de governar, planejar e formular e implementar
politicas. A partir desta data, cresceu a lideranga da OCDE nos quesitos
de melhora da qualidade regulatéria. Em 2005, foi publicada uma lista de
principios basicos da qualidade regulatéria pelo citado organismo inter-
nacional:

1. Adotar no nivel politico programas abrangentes de reforma regu-
latéria que estabelecam objetivos claros e diretrizes que tratem da imple-
mentacao;

2. Avaliar impactos e rever regulagdes de forma sistematica, de modo
a assegurar o cumprimento dos objetivos de forma eficiente e efetiva num
complexo contexto econdmico e social em mudanga;

3. Garantir que as regulacdes, as institui¢des reguladoras responsaveis
pela sua aplicagdo e os processos regulatorios sejam transparentes € niao
discriminatodrios;

4. Rever e fortalecer, sempre que necessario, o alcance da regulagio, a
efetividade e o cariter obrigatorio da politica de concorréncia;

5. Estabelecer a regulagio econdmica em todos os setores, de modo a
estimular a concorréncia e a eficiéncia, mantendo a regulagio apenas em
situagdes em que seja considerada como a melhor forma para atender ao
interesse publico;

6. Eliminar barreiras regulatorias desnecessarias ao comércio e ao in-
vestimento por meio de politicas de liberaliza¢io e de incentivo a abertura
de mercado por meio do processo regulatério, aumentando a eficiéncia
econdmica ¢ a competitividade;

7. Identificar interfaces importantes com outros objetivos de politica e

desenvolver politicas para alcangar esses objetivos e apoiar a reforma.

E visivel a proposi¢io da OCDE de margear a qualidade regulatéria
como incentivo a internacionalizagdo do comércio. Assim, pela padroni-
zagdo e até pela colocagio de que a eliminagio de barreiras regulatorias
desnecessarias como uma flexdo evidente a globalizacio. A OCDE, or-
ganismo controlado pelas principais nagdes de poder econdémico, faz com
que as suas idéias de modernizacio sejam levadas pela bandeira do desen-
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volvimento por todo o mundo. E uma critica a como os instrumentos sio
passados para os paises em desenvolvimento embora o uso do Analise de
Impacto Regulatério pode sim ajudar na eficiéncia e na legitimidade da
norma reguladora, sobretudo pela capacidade de interagir com a socieda-
de civil obrigatoriamente.

A AIR ¢ uma ferramenta anterior a norma. Essa ¢ a regra geral em
que a o instrumento serve para orientar a escolha da medida regulatéria
e avaliar sua condi¢io de alcangar com eficiéncia o objetivo prestado. Po-
rém, sabiamente a autora Kogouski (2016) coloca que o uso de AIR de
forma ex-post ainda pouco utilizado serve para avaliar como tem estado 2a
norma ja vigente. O uso ex-post da AIR permite que a norma seja alte-
rada de acordo com a dinamica que o mercado regulado exige visto que
os objetivos da politica regulatoria norteados anteriormente. Existe uma
barreira cultural neste tipo de uso pela AIR em razio da contestagio do
poder regulatério anteriormente fixado.

Wegrich (2008) postula que o debate de qualidade regulatéria foi a
chave para o que ele chama de “Regulagio Moderna”. O debate da qua-
lidade gira em torno de “quanto o efeito de regulagio, como também em
relacio aos efeitos colaterais nao intencionais de regula¢do, principalmen-

te as consequéncias de custo para os destinatarios”.

2.3. Debate sobre uso da metodologia de AIR na
implementacdao da norma de mecanismos financeiros
de regulacao

A ANS publicou em julho de 2018 a Resolu¢ao 433/2018 que dis-
ciplina os mecanismos financeiros de regulacio. Destarte, a pergunta
central deste trabalho permeia se a metodologia de Andlise de Impacto
Regulatorio contribuiu para a elabora¢io de uma resolugdo eficiente e
com qualidade regulatoria. A ANS elaborou seu mais robusto relatorio de
Anilise de Impacto Regulatdrio® sobre mecanismos financeiros de regu-

lagio, objeto de analise desta secio.

59 ANS. Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/images/stories/Particitacao_da_socie-
dade/audiencias_publicas/ap06/ap06_analisedeimpactoregulatorio.pdf >. Acesso em:
21/07/2018.
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A metodologia de AIR consegue permear todos os passos deste pro-
cesso decisorio, nao podendo aferir que seja mais importante em algum
passo especifico. A ANS traz junto com seu projeto a iniciativa regulato-
ria, o uso da metodologia de AIR para as tomadas de decisio, conforme
prega em seu Guia de Boas Praticas Regulatéorias (ANS, 2014). Segundo
o Guia, o AIR serd dividido em trés niveis de intensidade: basico (fase I),
complexo com analise qualitativa (fase II), e o ultimo que gira em torno
de um problema regulatério complexo que demande analise quantitativa,
além das fases anteriores (fase III).

Mecanismos Financeiros de Regula¢io sio aqueles instrumentos uti-
lizados para mitigar o risco moral do consumidor, ou seja, gerar praticas
de uso eficiente e racional dos servigos de saude prestados. Os mecanis-
mos mais conhecidos s3o o co-pagamento e a franquia que atuam como
fator moderador de uso dos servigos de satde. Arrow (1963) reconhece
o efeito do uso de fatores moderadores para evitar a sobre-utilizacio ao
gerar uma espécie de custo para o beneficiario que nio mais terd um cus-
to marginal zero do servico. Mas, como se verd, o cerne da questido ¢ a
ponderagio de como esse fator moderador pode evitar a sobre-utiliza¢io
ou também pode fazer com que esse custo gerado seja impeditivo de uso
necessario, caracterizando uma barreira indevida ao usuario.

A necessidade de revisio do regulamento vigente era emergencial. A
normativa mais recente foi elaborada ha 20 anos (Resolu¢io CONSU n®
8/1998) e nio contempla a evolugio do mercado de saude. As operadoras
de plano de satide almejam a redugio de custos e ampliacio do nimero de
beneficiarios. Este altimo grupo, por outro lado, tem o desejo eminente

de ter um plano de qualidade e mais em conta.

3.1 Analise do uso da Metodologia de AIR na
construcao da Resolucao 433/2018

O uso de metodologia de Analise de Impacto Regulatorio fortaleceu
o processo de tomada de decisdo no intuito de deixar o debate tecnica-
mente robusto ¢ permitir que varios grupos de interesses distintos fossem
ouvidos. Em nenhum momento foi uma resolu¢gio imposta através do
poder hierarquico do Estado. Preconizou-se, a todo momento, o didlo-

go, como solicita a metodologia de AIR. Um exemplo concreto foram
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as constantes alteracoes das trés minutas apresentadas. A metodologia de
AIR auxiliou para que nio se tivesse uma resolucio feita por um lado s6,
especialmente para instrumentos de defesa do consumidor que estavam
mais ausentes na primeira minuta.

A metodologia de AIR foi o suporte ¢ a principal ferramenta para
os debates dentro os interessados, além de ter sido legitimado como refe-
réncia do devido processo administrativo pelas entidades representativas e
pelos 6rgios do governo.

A metodologia de AIR estd eivada de principios, em especial, do “de-
vido processo administrativo”. E uma similaridade ao principio consti-
tucional do devido processo legal. Sio fases que nio podem ser ultrapas-
sadas, em especial, a das contribui¢des e participacio social. Estas fases
corroboram para o contraditério dentro da decisio regulatéria. E a chance
dos agentes regulados conseguirem afetar a norma que a eles serdo impos-
tas. Assim, em face de principios, a metodologia de AIR centra-se con-
comitante no principio da eficiéncia. A norma tem que gerar resultados
positivos no mercado e, sobretudo, na sociedade.

A Resolugio n® 433/2018 foi elaborada para funcionar como um sis-
tema. Ela ¢ articulada em virios instrumentos internos para poder propi-
ciar aos agentes regulados, seja o beneficidrio ou o operador de plano de
saade, a satisfacdo almejada. Ou seja, para que o beneficidrio tenha seu di-
reito devido ao plano de satde a partir da percep¢io de risco e o operador
de plano de saude o aumento da sua receita por novos contratos advindos
da nova norma. Assim, instrumentos como o limite de percentual de co-
-pagamento, do limite de exposi¢io financeira, do incentivo a condutas
de prevencio, da lista de isen¢do, do valor fixo para o pronto socorro,
entre outros topicos nio podem perder a sincronia neste sistema gerado a
partir da nova norma.

A parte falha do processo de tomada de decisio que a qualidade da
norma, sem duavida, foi a auséncia da fase III do Guia de Boas Priticas
Regulatorias de andlise de dados quantitativos. Ficaram ausentes a valora-
¢ao dos custos e dos beneficios estimados, deixando a fundamentag¢io do
Resolugio presa a principios tedricos, por mais corretos que estejam.

No processo de tomada de decisdo, a primeira minuta de resoluc¢io
teve um viés mais mercadologico. Era uma minuta que estava preocupada
com a produtividade das operadoras, com clausulas de faltas sem justifica-
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das do beneficiario e percentual de 50%. A metodologia de analise de im-
pacto regulatorio ao abranger o debate com toda sociedade, notadamente
entidades de beneficiirios e 6rgio defesa de direitos como Defensoria Pt~
blica e Ministério Publico, possibilitou que esse debate fosse equilibrado
a dar um tom mais consumerista para a nova norma, ou melhor, menos
mercadologica.

Levou-se em conta também nesta analise os dois elos de pagamentos
que serdo suportados pelo beneficiario: a mensalidade e aquela do meca-
nismo financeiro (seja franquia ou a parte do co-pagamento). Também
relatou a necessidade de que as faturas mensais sejam distintas para nao
tirar o poder de decisdo orgamentdria do préprio consumidor.

E esperado que o consumidor direcione estes gastos até a franquia ou
caso o valor da co-participagio esteja momentaneamente alto para o setor
de saude publica. Infelizmente, o relatério de AIR nio avancou para o
terceiro nivel de analise quantitativa. Mas ¢ de se prever que se tenha um
aumento de prestacdes de servicos de saide publica nestes casos. Nao ha
o debate sobre o direito, porém, sobre o impacto nas contas publicas e
também do devido ressarcimento ao SUS por parte das operadoras. Infe-
lizmente, este debate, embora mencionado no segundo relatorio do AIR,
ndo supriu as expectativas por conta dos agentes regulados e nem obteve
encaminhamentos concretos. E um ponto que merece aten¢io e monito-
ramento, especialmente dos 6rgios de governo, pelo impacto futuro nas
contas publicas.

Ao contrario do que se vé em alguns pronunciamentos ¢ decisdes
de tribunais®, a norma editada trouxe seguranca juridica ao disciplinar
mecanismos que ji existiam. E um controle do Estado a partir da agencia
reguladora competente. Nesta toada, nio se vislumbra em nenhum mo-
mento auséncia de competéncia paraa ANS uma vez que a propria lei que
cria a agéncia ¢ taxativa na permissio para normatizar a questio. Porven-
tura, ¢ necessario o comentario de que a auséncia de disciplina caracteriza
um cendrio de inseguranga (e nio o contrario).

A Resolug¢io vem trazer uma série de garantias e direitos em relagio
a saude suplementar (nio se fala em direito a saide em seu conceito de

direito social). A temdtica aqui é contratual em que a agéncia atua para

60 STJ. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
ADPF532_liminar.pdf >. Acesso em: 21/07/2019.
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equilibrar esta relagio juridica. Assim, seguranga para o consumidor den-
tro da relagio foi norte para elaboragio da norma, como a consolidag¢io
do instrumento do limite de exposi¢io financeira que claramente protege
o consumidor de ter um desembolso desordenado.

Portanto, ¢ importante destacar os avangos em relagio a norma
CONSU. A regulamentagio atual traz instrumentos de transparéncia para
o consumidor no ato da compra. Traz condi¢des de o consumidor ter
poder de escolha com planos mais acessiveis devido a reducio de custos.
Para o consumidor atual de planos convencionais ¢ o consumidor agora
com a Resolugio 433/2018, o preco a ser pago sera aquele marginal a
sua co-participacao. Espera-se que em médio prazo ja se possa verificar
uma redugio de custos dos planos ofertados, uma vez que, o consumidor
também nio selecionard o plano com fator moderador se ele nio tiver um
desconto suficiente para que nao escolha o plano convencional com tota-
lidade de acesso sem acréscimo. No mercado internacional pode-se aferir
uma diferen¢a de 30 a 40% de um plano convencional para um com fator
moderador (OCDE, 2012).

Outrossim, conclui-se que nao foi somente o relatério do AIR que
enriqueceu o debate. Mas a metodologia completa de andlise de impac-
to regulatéria. Por mais discriciondria que a metodologia ainda esteja na
ANS, o debate ¢ o tempo discorrido amadureceram os setores envolvidos
para uma decisdo plausivel para todos, por mais insatisfeitos que ambos os
lados sairam com algumas questdes.

Outro ganho para Resolu¢io n® 433/2018 foi ter disciplinado a fran-
quia em seu modo limitada por acesso e dedutivel acumulada. A franquia
dedutivel acumulada ¢ aquela em que as partes combinam um valor a ser
atingido pelas partes. Até esse valor especifico a operadora de plano de
saide ndo arcard com as despesas em saide.

A nova Resolugio funcionard como um pré-contrato ja existente
entre as partes. Este pré-contrato tem a esséncia de garantir o minimo
preconizado pelo acesso regulamentado do direito da sadde suplemen-
tar. Assim, como o relatério de AIR mesmo ja discorre, hd a necessidade
de se rever a norma para uma Avaliagio de Risco Regulatéria - ARR,
como pede o Guia de Boas Priticas Regulatoria da ANS. O relatério de
AIR ainda manteve-se muito similar a uma nota técnica, porém, o que

se viu foi que a metodologia de AIR foi a base da condugio do processo
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decisorio. A sua obrigatoriedade de rito e de incentivo a participacio fez
com que pela primeira vez, em 15 anos de tentativa, fosse aprovada uma
resolucio sobre o tema. Grosso modo, a metodologia de Anilise de Im-
pacto Regulatdria, por mais ausente de dados quantitativos, fundamentou
e permitiu a tomada de decisdo sobre a Resolugio n® 433/2018.

Discorrido o escrutinio acima, seguindo as reflexdes de Aragio (2010)
sobre a intensidade da qualidade regulatoria apresentados no marco te6ri-
co, analisa-se positivamente a Resolu¢io n® 433/2018 uma vez que foram
atendidos a maioria dos dez critérios elencados pelo autor.

O primeiro item de “(1) demanda a atuagio do Estado foi correta-
mente definida”, como também coincidentemente concluido pela meto-
dologia de AIR, foi satisfeita ao deixar clara a necessidade de regulamentar
os fatores de moderac¢io sem que, contudo, deixasse as garantias da legis-
lagio de saude suplementar afetadas.

No proximo item (i), “se acdo estatal foi justificada considerando os
possivels custos ¢ beneficios e as alternativas cabiveis”, a qualidade regu-
latéria nio foi satisfatoria integralmente. Por mais que tenham sido apre-
sentados cenarios e alternativas possiveis através da anilise multicritério,
a auséncia de dados quantitativos fragiliza a qualidade regulatéria. Nao se
tem duvida quanto a necessidade e complexidade do tema para demanda
uma andlise de nivel III.

Sobre a questiao de base legal pertinente (ii1), considera-se que a ANS
tem competéncia literal para disciplinar norma de mecanismos financei-
ros de regulagio.

O préximo (iv) “se o grau de intervengao foi o minimo o possivel para
atingir o objetivo visado”, acredita-se que fora atendido em parte uma vez
que a possibilidade de intervencio poderia ter sido maior para o beneficid-
rio, principalmente em questoes dos simuladores, da psiquiatria e isen¢des
de acidentes em internagdes. A condug¢io do processo normativo, como
preconiza a diretriz da OCDE, priorizou o minimo de interveng¢ao para
o maximo de resultado de interesse publico (que também poderia ter sido
maior). Porém, em questdes de mercado, a interveng¢io de limita¢io dos
co-pagamentos ¢ da franquia considera-se adequada visto que nio existia
norma para estes produtos.

Quanto (v) a questdo ante aos beneficios da regula¢io justificariam os
custos, espera-se que principalmente para os consumidores possa signifi-
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car ganho na redugio do pre¢o do plano de saade. Teoricamente, a a¢gao
regulatdria serd capaz de gerar esse superavit.

A distribui¢io dos efeitos positivos e negativos da regulacio na socie-
dade foi pautada na transparéncia durante todo o processo decisorio (vi).
A ANS inclusive inovou em questdes de divulgacio, como uso de perisco-
pe, youtube, distribui¢do de todo documento recebidos e disponibilizados
no endereco eletronico especifico.

Neste item (vii) a qualidade regulatéria nao foi satisfatoria uma vez
que a linguagem estd clara, consistente, porém, nio compreensivel e aces-
sivel aos administrados. Conforme adiantado, esse ¢ percalgo que ameaga
a eficicia da norma devido a complexidade dos assuntos e a maneira como
se dard a comunicagdo destes novos mecanismos com a populagio como
um todo.

Quanto ao principio do contraditério, todas as partes interessadas ti-
veram a oportunidade de apresentar as suas opinides e criticas a respeito da
norma via audiéncia e consulta publica (viii). A participa¢io social é um
dos principais pilares da metodologia de AIR e fora observado durante
esses anos de didlogo e elaborag¢io da norma. Importante a observagio
de que o cumprimento do preceito da participa¢do social venha a ser en-
tendido como uma norma que satisfaga os interesses de todos os lados. A
participa¢do social remete a possibilidade de participar e influenciar na
busca pela decisio regulatoria eficiente.

Na questio (ix) da observancia das normas regulatorias pelos admi-
nistrados seja incentivada e assegurada através de distribui¢do eficiente
de competéncias entre 6rgios ¢ governo, deduz-se que satisfatoriamente
atendida uma vez que ambos participaram do debate e vislumbram ganhos
com sua execu¢io, além da competéncia de fiscalizagio e controle estar
centrada na propria agéncia.

No ultimo item, (x), “se a regulacio foi implementada da maneira
como esperado”, entende-se que a Resolucio n® 433/2018 atendeu o re-
quisito em partes. A decisio foi publicada oficialmente, obedecendo ao
rito ordindrio de aprovag¢io, fundamentada nos devidos pareceres juridi-
cos ¢ técnicos, no qual se insere os relatorios de AIR. Porém, destaca-se
a situacao ainda de expectativa e incerteza quanto a implementac¢io da
norma, devido a cautelar do Supremo Tribunal Federal (STF) que sustou
os efeitos, por ora, ante motivos alheios a2 metodologia de AIR. Na deci-
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sao liminar, o STF entendeu que o valor de 40% para limite de co-parti-
cipagio prejudica o consumidor e, surpreendentemente, ao contrario da
interpretagio apresentada neste trabalho, que a ANS nio dispde de com-

peténcia para edi¢ao de normas sobre o assunto.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve a inten¢do de apresentar a metodologia de AIR
como uma ferramenta capaz de proporcionar normas que preenchesse
os requisitos do paradigma da qualidade regulatéria. De fato, o uso da
metodologia de Andlise de Impacto Regulatéria permite que as normas
alcancem os objetivos pretendidos, ainda mais pelas reflexdes existentes
e pelas analises contidas no seu rito. Destarte, a metodologia, em breve,
sera obrigatdria para todas as agéncias reguladoras por conta da eminente
aprovacao do projeto da Nova Lei das Agéncias Reguladoras.

No caso para a ANS, a metodologia de AIR encontra-se internali-
zada atualmente em virtude do empenho da agenda regulatéria defini-
da apds o PRO-REG, sobretudo ap6s 2010. Porém, nio se pode aferir
quantas vezes a metodologia fora aplicada uma vez que em vdrias normas
publicadas nio estdo apensados os devidos relatorios.

Na ANS, embora exista o Guia de Boas Praticas Regulatérias a ser
observada, a condu¢io da metodologia do AIR ainda ¢ discriciondria.
De toda forma, o Sumirio Executivo obrigatério contem alguns ele-
mentos da metodologia de AIR. O fluxo de processo normativo com
a metodologia de AIR apresentado estd em tramitagio interna. Sera a
possibilidade da ANS adaptar cultura prépria de decisio a metodologia
de AIR. Ressalta o esforco da agéncia para manter o nivel de publi-
cidade dos didlogos, um dos pilares da transparéncia e controle social.
Contudo, ¢ necessirio que haja a introdugio de metodologia de AIR
ex-post na nova norma de regulamentagio do processo decisorio. Esta
norma em tramite ha de observar essa adaptacio para que se possa aplicar
devidamente a metodologia de AIR. Sobre a disponibilizagio de dados,
como a ANS recebe periodicamente informagdes de envio obrigatério
pelos regulados e tem competéncia para solicitar informagdes adicionais
necessaria, poderd proporcionar a ausente fase III — andlise quantitativa

aos seus relatorios de AIR
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Ante ao processo de tomada de decisio da norma de Mecanismos Fi-
nanceiros de Regulacio, cabe a consideracao de que o uso da metodologia
de Analise de Impacto Regulatério auxiliou na fundamentagio técnica e
no incremento da qualidade regulatdria, em especial para maturidade do
debate e na participagio social. O ganho do uso da metodologia de AIR
esta no proprio processo. Como apresentado na tltima se¢do, o saldo final
em questao de qualidade regulatoria é positivo. Porém, como afirmado,
carece de aprimoramento de anilise quantitativa. Também, pelo processo
de decisio da Resolugio n® 433/2018, pode-se aferir que houve baixo
grau de controle governamental, ponto que a metodologia de AIR fora
acusada instrumentalizar. Hoje, pela forma estruturada no Brasil, a meto-
dologia de AIR, além da qualifica¢do técnica, tem muito mais um carater
de contraditério e controle social do que de inferéncia governamental.

Por fim, por mais que ja esteja em andamento, a ANS tem pela frente
um caminho de maturidade significativo para efetiva implementacio da
metodologia de Anilise de Impacto Regulatorio. Ainda mais consideran-
do a pauta de demandas sensiveis que vao exigir normas com qualidade
regulatdria de exceléncia: como a mudanga da forma do reajuste de pre¢o
para o price-cap, dosimetria de penalizagdes; além das anilises das normas

passadas, como o rol de procedimentos.
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AS INFORMACOES OBTIDAS

NO CRIMINAL COMPLIANCE

E O APROVEITAMENTO PARA
EMBASAMENTO DA DENUNCIA DO
CRIME ECONOMICO

Bertrand de Aratijo Asfora Filho

1. INTRODUCAO

A globalizagio econdémica trouxe consigo inuimeras transformagdes
sociais, inclusive no mundo juridico econdmico, entre elas, a preocupagio
acerca da criminalidade no ambito empresarial e econdémico, especifica-
mente no quesito de prevenc¢io aos crimes empresariais.

Os crescentes casos de corrupgio e deslealdade com o objetivo de en-
riquecer ilicitamente, aumentando o capital da empresa de forma crimi-
nosa, juntamente com a falta de transparéncia das corporagdes do mercado
capitalista, traz consigo o enfraquecimento da economia e consequente-
mente a desilusio da sociedade no quesito punibilidade dos infratores.

Dessa forma o estado comegou a buscar formas de adentrar na res-
ponsabilidade penal econémica, visando resguardar a ordem juridica e o
bem-estar social.

Visto isso, o direito penal adentrou no ramo da economia e das
empresas, € quanto mais avang¢ava na questdo, mais se via a necessi-
dade de existir mecanismos de prevenc¢io e combate a criminalida-
de empresarial, assim como de reprimir comportamentos ilicitos das

pessoas juridicas.
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Com isso, surge a figura do compliance, que ¢ uma forma de prevengao
a possiveis infragdes legislativas, sendo uma fung¢io de controle do cum-
primento das regras, normalmente, funcionando através de um departa-
mento exclusivo de compliance.

O compliance taz vigilancia interna para o acompanhamento dessas regras
juridicas a que estd sujeita certa empresa ou entidade, que se pode traduzir
na corre¢ao de comportamentos, melhoria de comportamentos, ou na sua
prevengdo, diminuindo com esta vigilancia os riscos de praticas ilegais.

Para além do valor interno, isto significou que nas empresas passou a
existir realidades organizadas que se pode articular com as investigacdes
criminais em curso.

Em alguns paises, ha sectores em que ¢ obrigatorio as empresas terem
setor de compliance — drea ambiental, drea de medicamentos, financeira.
Inclusive, ¢ meritdrio salientar que na Espanha, a criagio de regimes le-
gais de adogio de sistemas internos de cumprimento foi associada a uma
possivel isen¢io de responsabilidade da empresa que tiver o sistema de
compliance a funcionar.

Importante mencionar que * “na base do Sistema Espanhol estd o
Sistema Comunitario Europeu de preven¢io a Lavagem de Capitais. En-
tre as diretivas mais importantes encontra-se a Diretiva 91/308/CEE, de
10 de junho de 1991. H4, contudo, que se mencionar um documento
anterior, qual seja, a Recomendagio R (88) do Conselho da Europa,
que, em relacio a responsabilidade penal das empresas, estabelece a pre-
missa de que a empresa deve ficar isenta de responsabilidade criminal
quando n3o houve envolvimento da organizag¢io na pratica do delito,
ou que a sociedade tenha tomado as medidas necessarias para impedir o
cometimento do delito”.

O Codigo Penal Espanhol com a Ley Orgdnica 1/2015, de 31 de Mar-
¢o passou a referir-se violagao grave de deveres de supervisio, vigilancia e
controlo da atividade (em vez de “devido controlo”) e estabeleceu condi-

¢oes de 1sencido da responsabilidade para as pessoas coletivas.

61 JUSBRASIL. A existéncia de programas de compliance como fator de mitigacdo de res-
ponsabilidade criminal das pessoas juridicas no direito espanhol. Disponivel em: https://
canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/185079250/a-existencia-de-programas-de-
-compliance-como-fator-de-mitigacao-de-responsabilidade-criminal-das-pessoas-juridicas-no-
-direito-espanhol. Acesso em: 6 ago. 2019.
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Assim, nos casos em que os crimes tenham sido cometidos, pelos seus
representantes legais, administradores ou outras pessoas que estejam au-
torizados a desempenhar acdes em nome da empresa, e essas empresas
ostentem faculdades de organizac¢io e controlo dentro da mesma, esta esta
1senta de responsabilidade se adotados certos requisitos que serdo dispos-
tos mais adiante no contexto legal espanhol.

Em Portugal, a entidade privada pode ser responsabilizada crimi-
nalmente de duas maneiras: 1. Por atos realizados pelas pessoas que ocu-
pem uma posi¢io de lideranc¢a na hierarquia da empresa; 2. Ou pela
atuagio das pessoas que apesar de nio serem lideres, puderam agir desta
forma porque a empresa nio cumpriu com os deveres de vigilancia que
lhe incumbiam.

Notorio ¢ que o compliance estd tomando propor¢des mundiais com
a importancia que tal gestdo tem para a empresa com possiveis crimes
econdmicos cometidos por seus agentes, ¢ perante a importancia desse
movimento frente a sociedade cada vez mais preocupada com os inimeros
casos de corrupgoes.

Entretanto, ¢ meritério salientar que o compliance ¢ um programa do
direito privado, e temos a investigacio penal sempre trazido no ambito do
direito penal, logo ¢ indispensavel debater se as informagdes trazidas do
compliance criminal podem ser utilizadas no ambito da investigagio penal.

2. O "MOVIMENTO" CRIMINAL COMPLIANCE NA
SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Inicialmente ¢ meritorio comentar de forma simples a governanga
corporativa e os conflitos de interesse na gestdo das empresas. Berle e
Means(1932) que possui trabalhos que sio considerados por muitos como
marco inicial sobre governanga corporativa, argumentou por meio de sua
obra The Modern Corporation and Private Property, analisou a composi¢ao
acionaria das grandes empresas americanas ¢ discutir os conflitos de inte-
resse que estruturas de propriedade pulverizadas, tais como encontradas,
poderiam acarretar para o desempenho das companhias.

Além disso, de suma importancia comentar nesse sentido o traba-
lho de Jensen e Meckling(1976) contribuiu de forma incisiva no termo

“governanga corporativa” que passou a ser visto como “um conjunto de
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mecanismos internos e externos, de incentivo e controle, que visam a mi-
nimizar os custos decorrentes do problema de agéncia”.

Jensen e Meckling(1976), trouxe de solu¢io para os problemas de
agéncia entre gestores ¢ acionistas ¢ entre acionistas e credores gerando
assim uma redugdo dos problemas internos da empresa que sejam: proce-
dimentos de monitoragio, restri¢cdes contratuais, elaboracio periodica de
diversos tipos de relatorios, realizagio de auditorias e criagdo de um siste-
ma de incentivos que alinhem os interesses das partes divergentes.

Isto é, os problemas da empresa que sejam de estrutura interna sem-
pre foram discutidos na forma de trazer solugdes para a resolu¢iao do liti-
glo, com o objetivo de melhorar o funcionamento das entidades privadas
e gerar beneficios de ordem social e econdmica.

Com iss0, podemos usar como forma analoga que os trabalhos de go-
vernanga corporativa estio ligados ao crescimento do compliance no mundo
contemporaneo, uma vez que, os trabalhos acerca da governancga corpora-
tiva tém como objetivos em amplificar os nimeros aciondrios da empresa,
discutindo e debatendo as formas de resolver os litigios entre acionistas e
credores; ¢ o compliance possui a fungio de prevenir que as empresas pos-
sam ser responsabilizadas por atos ilicitos cometidos por funcionarios e
entes responsaveis pela sua gestio.

A inédita e recente cultura organizacional da sociedade contempo-
ranea decorrente da crise que sofre os estados em todo o globo, com os
desempregos e instabilidades politicas traz a sensa¢io de inseguranca ju-
ridica, clamando assim medidas mais rigidas para o combate dos crimes
econdmicos, uma vez que os empresarios estao cada vez mais sendo alvos
de investigacdes com fins penais e sancionatdrios e uma vez sendo objetos
dessas investigagdes ja possuem pré-julgamento por parte da populagio,
enfraquecendo assim sua visio economica e social.

Abordando de forma resumida o contexto histérico, temos nos anos
1970 os Estados Unidos da América, criou o Foreing Corrupt Pratices Act(F-

CPA), com o objetivo de combater a corrupg¢io internacional.®

62 PEGORARO, Mariana Martins do Lago Alburquerque; Paiva, Danilo Tavares. Compliance:
a novidade no direito penal econdmico e sua aplicagdo no ambito politico-partidario. In:
Lamy, Eduardo. Compliance aspectos polémicos e atuais. Belo Horizonte: Letramento, 2018.
P.284
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Ademais, com a crescente de casos de conflito de interesses entre as
partes aciondrias e os credores da empresa, conforme jia mencionado nesse
estudo, teve-se a obrigacdo de criar sistemas capazes de proteger as partes
envolvidas e o ente privado/publico.

Em 2002 fo1 aprovada a Sarbanes-Oxley Act(SOX) nos Estados Unidos
da América, que prevé a obrigagdo de inserir nas declaragdes semestrais e
anuais, o compromisso com a verdade, sob pena de reclusio de no maxi-
mo 20 anos, por crime de falsidade. Além disso, hd uma obrigatorieda-
de da empresa de “verificar e descobrir” qualquer irregularidade, tendo
como consequéncia a previsio de controles internos que passaram a existir
nos “codigos, principios éticos e deveres de auto obrigagio”.®

Atualmente nos Estados Unidos utiliza-se a sigla GRC que significa
“governance(gorvenanca corporativa); risk managent(gestao de riscos corpo-
rativos e operacionais) e compliance, sendo considerados a “base de toda a
constru¢io de planos e sistemas operacionais nas corporagdes”®*

No Brasil o compliance teve seu primeiro lapso de responsabilidade
com o advento da Lei n® 9613/1998, com a nova redagio dada pela Lei n®

12.683/2012. Marcio Adriano Anselmo® aduz que:

“Seu destaque no pais se deu notadamente ap6s a Lei Anticorrup-
¢io (Lei 12.846/2013), que em seu artigo 7° elenca como um dos
elementos a serem considerados na fixacio de san¢des “a existéncia
de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicagio efetiva de

cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica.

Assim, a drea de compliance efou implementacio de programas
de integridade passa a ganhar cada vez mais destaque no cenirio

dos negocios. Antes disso, a Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei

63 Silveira, Renato Jorde. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. 1.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. P.247-248.

64 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: constru-
¢do de um modelo de um novo modelo de imputagdo baseado na culpabilidade corporativa.

1. Ed. Sdo Paulo:Liberars, 2016. p.160

65 CONJUR. Criminal compliance e a investiga¢do de crimes contra a empresa. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-fev-08/criminal-compliance-investigacao-crimes-empresa.
Acesso em: 9 ago. 2019.
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9.613/98) ja criava um ambiente de obrigacdes administrativas a
serem seguidas pelos “sujeitos obrigados” a reportar operagdes sus-
peitas/atipicas, gama esta ampliada consideravelmente pela reforma
dalei em 2012 (Lei 12.683).”

A legislacio citada ocasionou reflexos no ambito da atividade finan-
ceira, criando assim o Conselho de Controle de Atividade Financeira(-
COAF) que “foi o passo inicial para fixar orientagdes de conformidade as
institui¢oes financeiras ¢ empresas de capital aberto ao criarem controle
internos, visando coibir a pratica de delitos relacionados ao Sistema Finan-
ceiro Nacional, com finalidade de identificar, disciplinar e aplicar penas
administrativas as atividades ilicitas praticadas”®®
Entretanto, foi na Lei n® 12.846/2013(Lei Anticorrupg¢io) que trouxe

um estimulo para a implantagio do compliance, vejamos:

“Art. 7° Serdo levados em considera¢io na aplicagio das sangoes:

VIII - a existéncia de mecanismos ¢ procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e
a aplicagio efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da

pessoa juridica;”

De suma importancia salientar que, o compliance possui inimeras fren-
tes de atuacio, desde a fase administrativa até a fase penal. No caso em ques-
tao, o enfoque do presente estudo € o criminal compliance, uma vez que as
empresas e os empresarios estao sendo responsabilizados penalmente acerca
dos crimes cometidos por pessoas que atendem no nome da empresa.

Visto isso, o sistema criminal compliance esta dentro do sistema de com-
pliance e atua, justamente, na prevencio a responsabilidade penal.

Importante trazer a discussio o artigo 13° do Codigo Penal Brasileiro
que aduz:

“Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente ¢ imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a

a¢io ou omissdo sem a qual o resultado nio teria ocorrido:

66 ROSSETO, Lucas. Compliance Tributario e seus reflexos na atividade empresarial. In: LAMY,
Eduardo. Compliance Aspectos polémicos e atuais. Belo Horizonte:Letramento, 2018. P 160
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§ 22 - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir in-

cumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, prote¢dao ou vigilan-
cia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resul-

tado;

) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia

do resultado”

Com isso surge uma forte disposi¢do dos entes estatais, no Brasil,
através de seus 6rgaos de atuagio, como por exemplo, o Ministério Publi-
co, no intuito de responsabilizar os empresarios pelo “dever de vigilancia”
perante determinadas atitudes.

Tal movimento de “dever de vigilancia” ganha forca através das re-
centes decisoes dos tribunais de estado da justica brasileira, que permite
denuncias genéricas e a responsabiliza¢io criminal dos empresarios pelo
ato ilicito de seus funciondrios que sdo subordinados, em virtude justa-
mente do dever de vigilancia que lhes é imposto.

Visto isso, temos que o compliance surge com um mecanismo capaz
de proteger as empresas de atos ilicitos praticados por seus subordinados
através de relatérios e setor responsavel para apurar praticas ilicitas.

Entretanto, ¢ solene destacar que o compliance ¢ um mecanismo de
direito privado, e a investigagio que baseia a dentncia dos crimes eco-
ndmicos sio realizadas no Brasil pelo Ministério Publico, 6rgio publico,
sendo assim, desponta a indaga¢io se os relatorios e a descoberta das pra-
ticas ilicitas dentro das empresas através do compliance podem ser utilizados

como provas para sustentar a dentincia no 6rgao judicidrio.

3. AS INFORMA(;N(N)ES OBTIDAS NO COMPLIANCE E A
FUNDAMENTACAO DA DENUNCIA PELO MINISTERIO
PUBLICO

A principio é importante mencionar que o crime econémico ¢ um cri-

me de agdo publica e conforme o artigo 24 do Codigo de Processo Penal,

386



ANNY FEITOSA, BRUNA FRANCESCHINI, ROGERIO BORBA DA SILVA E
ROSE DAYANNE DE BRITO (ORG.)

“esta sera promovida por dentincia do Ministério Pablico, mas dependerd,
quando a lei o exigir, de requisi¢io do Ministro da Justi¢a, ou de represen-
tacio do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo”. ¢

Visto isso, ¢ meritorio destacar que apds o cometimento do crime
econdmico, o inquérito policial sera iniciado mediante requisi¢io da au-
toridade judiciiria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofen-
dido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

Apos verificada as provas, o Ministério Pablico propde ou nio a agao
penal, através do instituto da dentincia que necessita ter a exposi¢io do
fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacio do acusa-
do ou esclarecimentos pelos quais se possa identifici-lo, a classificagio do
crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.

Entretanto, é de extrema importancia salientar que para o ofereci-
mento da dentincia o sistema penal brasileiro exige prova de materialidade
e indicios de autoria. Com isso, ¢ necessario entender o que conceito de
indicios de autoria que estd incluso no Coédigo de Processo Penal Brasi-

leiro, vejamos:

“Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e pro-
vada, que, tendo relagio com o fato, autorize, por indugio, con-

cluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias.”

Indicios, desta forma, s3o obtidos via de inferéncia, pois cabe ao agen-
te partir de um fato ja conhecido para percorrer o ifer necessario para che-
gar a outro que seja ainda desconhecido, cuja elucidagio tem relevancia.E
cedi¢o que para o oferecimento da dentincia ndo ha necessidade da apre-
sentagio de provas inconcussas e sim de indicios que permitam descrever
o fato criminoso com todas as suas circunstancias, segundo a regra basilar
contida no artigo 41 do Cddigo de Processo Penal. Jd o artigo 312 do mes-
mo estatuto, que trata dos requisitos para a decretagio da prisdo preventi-
va, traz a exigéncia de que sejam indicios suficientes de autoria e o artigo
413, também do mesmo Cddigo, quando trata da sentenca de pronuncia,

carrega a mesma exigéncia.®

67 Art. 24 Caput, Cddigo de Processo Penal Brasileiro

68 MIGALHAS. Indicios e dentincia. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,-
MI262015,71043-Indicios+e+denuncia. Acesso em: 9 ago. 2019.
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No Habeas Corpus 115.116 Rio de Janeiro®, a relatora Ministra Car-
men Licia argumentou que: “Para o recebimento da inicial, basta que
da peca acusatéria e do acervo probatério, que lhe serve de lastro, seja
possivel a identifica¢ao dos elementos minimos necessarios para a caracte-
rizagdo, em tese, da pratica delitiva imputada ao acusado, permitindo-lhe
o pleno exercicio do contraditdrio e da ampla defesa. Suficiente a existén-
cia de indicios da pratica criminosa, ¢ nido de prova cabal, exigida para a
condenacgio.”

Essa clarificagdo acerca do instituto do indicio de autoria é de suma
importancia, uma vez que, o inquérito realizado pelo Ministério Publico
precisa reunir condi¢oes de autoria e materialidade do delito.

Com isso, basta uma simples andlise para surgir a indaga¢io se o re-
sultado do criminal compliance nas empresas, podera ser usada em inquéritos
publicos como embasamento das dentincias de crimes econdmicos.

Partindo da anilise do Cédigo de Processo Penal, temos em alguns

de seus artigos:

“Art. 27. Qualquer pessoa do povo poderd provocar a iniciativa
do Ministério Publico, nos casos em que caiba a agio publica, for-
necendo-lhe, por escrito, informag¢Ges sobre o fato e a autoria e

indicando o tempo, o lugar e os elementos de convic¢io.”

“Art. 41. A dendncia ou queixa conterd a exposi¢ao do fato crimi-
noso, com todas as suas circunstancias, a qualificacio do acusado
ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagio

do crime e, quando necessirio, o rol das testemunhas.”

“Art. 47. Se o Ministério Publico julgar necessirios maiores escla-
recimentos ¢ documentos complementares ou novos elementos de
convic¢io, devera requisita-los, diretamente, de quaisquer autori-

dades ou funciondrios que devam ou possam fornecé-los”

Como ¢ de interesse das empresas que comportem o sistema de crimi-
nal compliance prevenir e identificar praticas ilicitas no corpo empresarial,

o Ministério Publico pode utilizar as informagdes obtidas durante o pro-

69 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS CORPUS 115.116 RIO DE JANEIRO. Disponivel em:
file:///C:/Users/Win10/Downloads/texto_186914364.pdf. Acesso em: 9 ago. 2019.
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cedimento do compliance, desde que respeitados os principios inerentes a
nossa Carta Magna, para oferecer a dendncia ao judicidrio.

E pertinente mencionar o caso da Multinacional Siemens em 2013,
no qual teve o ilicito de participa¢io em cartel nos escandalos que envol-
veram as linhas de trens e metrd do Distrito Federal e Sao Paulo, desco-
berto pelo mecanismo de compliance, implementado na empresa desde o
ano de 2007.

Estamos diante de uma revolugio juridica e social, visto que o com-
pliance estd surtindo efeitos no ambito do direito privado e publico, de
forma que, os empresarios estao usando como mecanismo de prote¢io e
de delegagio da responsabilidade penal, e por o lado publico de apurado
os fatos do compliance, a possibilidade de ter a responsabilizacio das pessoas
certas que cometeram os atos ilicitos.

Visto isso, o compliance ¢ um mecanismo de direito privado, entretan-
to, poderd ser usado em inquéritos publicos, embasando as dentncias de
crimes econdmicos. Ou seja, estamos diante de um instituto inicialmente

de direito privado, mas com repercussdes positivas no direito publico.
4. CONS|DERAC(~)ES FINAIS

Diante de todo o exposto, temos que o Compliance surge em um con-
texto de crise juridica, politica e estatal, com uma ligacio intima a neces-
sidade de uma ética corporativa e com sistemas que possibilitem um cum-
primento das legislagdes, dos valores éticos da sociedade, estes de suma
importancia no funcionamento das empresas.

Ademais, é meritorio salientar que na sociedade contemporanea, a
simples fuga de informagio de que o ente privado esta sob investigagio de
cometimento de crimes econdmicos, ja expde a empresa, perdendo assim,
valor no mercado financeiro.

Portanto, € necessdrio que a empresa passe a agir de forma severa com
o intuito de combater e responsabilizar qualquer possivel falha no sistema
que protege além de seus bens materiais, sua marca.

Em relagio a utilizagdo das provas obtidas do compliance no ofereci-
mento da dentincia, temos uma uniio entre o direito privado e o direito
publico com o objetivo de combater as praticas ilicitas e de corrupgio,

com o objetivo de punir as partes realmente envolvidas no ato e nio a
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responsabilizacio penal tio somente da empresa. Trata-se de uma pos-
sibilidade juridica para dar resposta a sociedade em referéncia ao quesito
punibilidade dos infratores, além de fortalecer a economia.

Visto a importancia do criminal compliance e a responsabilizagdo penal
das partes, é necessario haver a uniio e troca de informagdes entre o pri-
vado e o publico, com o objetivo essencial de garantir os principios éticos

€ morais que necessitamos para conviver em sociedade.
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AS RELACOES DE CONSUMO
GERIDA PELOS ORGAOS DE

DEFESA DO CONSUMIDOR

E A TEORIA DO DESVIO

PRODUTIVO: POSICIONAMENTOS
CONTEMPORANEOS DOS TRIBUNAIS
MAGNOS DO PAIS

Eclair Gongalves Gomes

Célia Teresinha Manzan

1 - INTRODUCAO:

O PROCON, Orgio de Defesa do Consumidor, age como um ins-
tituto de cariter juridico do direito pablico. E Orgio auxiliar do Poder
Judicidrio e busca solucionar, preventivamente, questdes que envolvam o
consumidor e as empresas vendedoras/prestadoras de servigo.

A finalidade precipua do PROCON ¢ garantir a mediagio em casos
conflituosos entre os consumidores insatisfeitos com 0s servigos ou pro-
dutos disponibilizados por determinada empresa ou estabelecimento.

Presentemente, nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor bra-
sileiro, os PROCON’s - estaduais e municipais (estes, ja existentes em va-
rios estados brasileiros) — e demais entidades que visam a defesa do consu-
midor, estdo sob a insignia do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.

Ainda sera tratado da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor,

assunto em voga e recepcionado por nossos Tribunais Superiores em seus
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julgados recentes e que vem, inclusive, sendo uma mudanga de entendi-
mento das Cortes Maiores em relagio ao posicionamento de “mero abor-
recimento” ou “mero dissabor”.

A titulo de esclarecimento, para o desenvolvimento do tema sera rea-
lizada consulta a sites oficiais da internet, com as respectivas citagoes, ¢
obras doutrindrias versantes sobre o assunto.

2 — A EVOLUCAO DA DEFESA DO CONSUMIDOR NO
BRASIL:

Filomeno” nos traz um relato interessantissimo do Arquivo Histori-

co da cidade Salvador, de que:

“Documentos da época colonial guardados no Arquivo Histérico
de Salvador, conforme nos relata o jornalista Biaggio Talento (O
Estado de S. Paulo, 24-9-2000, p. A-20), dio-nos conta de que
também era preocupagio das autoridades coloniais do século XVII
a puni¢io dos infratores a normas de protecio aos consumidores.
Assim, ..., entre as principais normas que regiam a cidade de Sal-
vador, elaboradas pelo Senado da Cimara, por meio de posturas
municipais, uma delas, editada em 27-8-1625, obrigava todos os
vendeiros a fixarem os “escritos da almocataria na porta para que
o povo os lesse”. Impunha-se aos infratores a multa, nada despre-
zivel para a época, de seis mil réis, ja que o fisico e o cirurgido-mor
da Bahia, Francisco Vaz Cabral, recebia 30 mil réis por ano; e um
advogado, que exercia a funcio de sindico da Camara, ganhava 20
mil réis anualmente. Havia também uma multa desse valor para
quem vendesse mercadorias acima das tabelas fixadas, como peixe
e pastel, multa de 500 réis para quem vendesse bananas acima do
tabelamento (quatro bananas a cinco réis, por exemplo). Vender
dois ovos a mais de 20 réis resultava para o infrator multa de dois
mil réis. E a mesma puni¢io era prevista para quem burlasse a se-
guinte tabela: quatro laranjas — uma moeda (cinco réis); 10 man-

gabas — uma moeda; seis cajus — uma moeda; seis pepinos — um

70 FILOMENDO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. Editora Atlas. 82 Edi-
¢do. 2005. Pags. 3-4.
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vintém; trés limas doces — uma moeda etc. Diz o autor citado,
porém, que a pena mais severa era reservada para os taberneiros
que vendessem vinho acima do pre¢o tabelado. A comecar pela
limitag¢io de tabernas, foram fixadas em no maximo 12 em Salva-
dor, mediante a lei de 2-4-1652. Por conta da grande demanda de
vinho, era comum aos taverneiros inflacionar o mercado. E apds
muitas queixas da populacio, a Camara decidiu punir severamente
os infratores. Assim, quem vendesse o Canadd (medida da época
equivalente a 1,4 litros) acima de 2 cruzados (800 réis), seria “preso
na enxovia (a pior cela da cidade) e dela levado para ser acoitado
pelas ruas, ficard indbil para vender e desterrado dessa capitania

para todo o sempre”.

Naio obstante a anota¢io supracitada observa-se que o estado brasi-
leiro, mesmo que de forma introvertida, possuia legislagio esparsa que
continha dispositivos legais em defesa do consumidor. Historicamente, no

Brasil, a origem da defesa do consumidor tem sua vertente no:

“Cédigo Comercial de 1840, onde encontramos as primeiras disposicoes
concebidas especialmente para tratar da situagdo do consumidor e sua even-
tual protedo, particularmente entre seus artigos 629 e 632 que cuidavam
dos direitos e obrigagoes dos passageiros de embarcagoes. Também no Cédigo
Civil de 1916 havia disposigées como as do artigo 1245, tratando de critérios

» w71

de responsabilidade do empreiteiro fornecedor de “materiais e execugdo

A parte final do artigo 631, do Codigo Comercial de 1840, trazia
responsabilidade do fornecedor’?, ponderando que:

..... Interrompendo-se a viagem depois de comegada por demora
de conserto de navio, o passageiro pode tomar passagem em outro,
pagando o preco correspondente a viagem feita. Se quiser esperar
pelo conserto, o capitio nio é obrigado ao seu sustento; salvo se

0 Ppassageiro nio encontrar outro navio em que comodamente se

71 http://www.procon.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=406, consul-
ta efetivada em 15 de abril de 2019.

72 Idem item 4.
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possa transportar, ou o preco da nova passagem exceder o da pri-

meira, na propor¢io da viagem andada.
De igual maneira, o Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 12457

...... o empreiteiro de materiais e execugio respondera, durante
5 (cinco) anos, pela solidez e seguranca do trabalho, assim em ra-
z3o dos materiais, como do solo, exceto, quanto a este, se, nio o

achando firme, preveniu em tempo o dono da obra.”

Observa-se, da evolu¢io do direito consumerista no Brasil, que a cada
década que se passava, o pais galgava degraus em busca da concretizagio

deste direito, por meio dos importantes movimentos sociais’.

“Nos anos 30, 40 e 50 o Brasil experimentara virios movimentos
de iniciativa popular que pouco a pouco iria trazer a matéria da
defesa do consumidor para um patamar de maior importancia, a
despeito dos avangos monumentais que ja estavam sendo feitos na
Europa e nos Estados Unidos, onde tal preocupacio da legislacio

ordindria remonta ao final do século XIX”.

Destaque importante também se deu com a Lei Delegada de n® 04/62
que tratou da garantia da livre distribui¢do de produtos em nosso pais’.

E cedico que o pais nio poderia ficar somente sob a tutela da referida
Lei Delegada, ante os constantes e instaveis planos econoémicas, mudangas
politicas e crises inflaciondrias.

N3io obstante o pais, até este momento, ainda nio ter uma legislagio a
nivel federal, consta que o Estado de Sao Paulo, em 1976, criou o primeiro
Orgio Piblico de protecio ao consumidor e que “recebeu o nome de Gru-
po Executivo de Protegao ao Consumidor, mais conhecido como PROCON",
O grande e verdadeiro cume galgado na escalada consumerista foi com o

seu asseguramento na Carta Federal de 88, no “artigo 5¢, XXXII - o Estado

73 Idem item 4.

74 https://www.infoescola.com/direito/procon/, consulta realizada em 15 de abril de 2019.

75 Idem item 7.
76 Idem item 4.
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promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor” e, consequentemente, a
com a publicagio da Lei Federal 8.078/90, de ordem publica e contendo
inimeros inovagdes em relagdo ao tema, inclusive, de ordem processual.

A Politica Nacional das Relagdes de Consumo, se preocupa com a
protecao daquele que é mais vulneravel na relagio de consumo, o con-
sumidor. E, conforme bem abordou Figueiredo”, “por estar em relagio de
hipossuficiéncia e desvantagem em relagdo aos detentores dos fatores de produgdo, o
consumidor merece defesa especial por parte do Estado, contando com legislagao pro-
pria (Lei n® 8.078/90)”.

Para aclaramento, a Lei Federal 8.078/907%, que “Dispae sobre a protegdo
do consumidor”, define quem ¢ o consumidor e o fornecedor, o que ¢é pro-
duto e servi¢o, elementos principais em uma relacio de consumo. Senio

vejamos:

“Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou_juridica que adquire ou utiliza

produto ou servigo como destinatdrio final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pes-
soas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes

de consumo.

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou pri-
vada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonaliza-
dos, que desenvolvem atividade de produc¢io, montagem, cria¢io,
construcio, transformacio, importagio, exportacio, distribui¢io

ou comercializa¢io de produtos ou prestacio de servigos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou ima-

terial.

§ 2° Servico ¢é qualquer atividade fornecida no mercado de consu-
mo, mediante remunerag¢ao, inclusive as de natureza banciria, fi-
nanceira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relacdes

de carater trabalhista”.

77 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢des de Direito Econémico. Editora Forense.
22 Edigao. 2009. Pag. 67.

78 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm, consulta realizada em 10 de abril
de 2019.
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Referindo-se aos direitos dos consumidores”, o artigo 60° da Cons-
tituicdo da Reptblica Portuguesa estabelece expressamente que: “1.Os
consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigos consumidos, a_formagao e a
informacgdo, a proteccdo da saiide, da seguranca e dos interesses econémicos, bem como
a reparagdo de danos.”

O Estado mantém sua presenc¢a no mercado de consumo, exercendo
o poder de policia administrativa, de fiscaliza¢io, de forma a garantir pro-
dutos e servigos com padroes adequados de qualidade, seguranca, dura-
bilidade e desempenho e, ainda, com manutengio de assisténcia juridica,
integral e gratuita para o consumidor carente, sem se afastar da harmoni-
zagdo dos interesses dos participantes nas relagdes de consumo.

Pontua-se que, atualmente, encontra-se em tramite no Senado Fede-
ral, a proposta de reforma do Cddigo de Prote¢io e Defesa do Consumi-
dor e esta se debruga sobre as temdticas: (1) disposi¢des gerais e comércio
eletronico (PLS n® 281/2012); (ii) a¢des coletivas (PLS n® 282/2012) e
(111) superendividamento (PLS n° 283/2012), evidente que o comércio
eletronico e o superindividamento requerem atengio redobrada face ao
cotidiano da vida moderna que o abarca em grande escala, em que pese
a edi¢do do Decreto 7.962/2013, que regulamenta a Lei 8.078/1990, no
que tange a Contratagdo no Comércio Eletronico representar uma boa
evolugio.

Como bem abordou GOMES®, “A multiplicidade da natureza comercial,
tais como comércio eletrénico, shoppings virtuais, telemarketing, et cetera, requer me-
canismos renovados da tutela conferida aos consumidores”.

Pode-se aduzir de tudo que a Defesa do Consumidor representa
grande avango e tornou-se uma das tratativas legal mais popular do pais,
incluindo, sobretudo, nas doutrinas, temas modernos ¢ avancadissimos
como a Tese do Desvio Produtivo do Consumidor, que sera objeto de

anilise neste artigo.

79 REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO. Vol II. N. 3 —setembro 2012 — edi-
tora J.J. BONIJURIS artigo “Da Tutela do Consumidor em Portugal e do Papel do Ministério
Publico”. Pag. 134.

80 GOMES, Eclair Gongalves. Revista Juridica UNIJUS. Artigo publicado sob o titulo “Contra-
to de Adesdo e o CDC — Abusividade e controle prévio”, vol. 12. N. 16. Maio 2009. Pag. 98.
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3 — A AGENDA SUSTENTAVEL PARA O CONSUMO NO
SECULO XXI: METAS

A “Agenda 217 foi um documento assinado durante a ECO-92, no
Rio de Janeiro, com o objetivo de buscar o desenvolvimento sustentavel
para o século XXI, onde foram estabelecidas metas a serem cumpridas
pelos paises participantes®!

A Agenda 21 Brasileira ¢ processo e instrumento de planejamento
participativo visando o desenvolvimento sustentavel, cujo eixo principal
¢ a sustentabilidade em harmonia com a conserva¢io ambiental, justica
social e o crescimento econdémico.

Em seu capitulo 4, dedicado a “Mudanga dos Padrdes de Consumo”*?,
propde o estudo dos padrdes insustentaveis de producio e consumo para
entio sugerir estratégias de estimulo as mudangas.

A mudanca dos padrdes de consumo exige uma estratégia multifa-
cetada centrada na demanda, no atendimento das necessidades bdsicas
dos pobres ¢ na redu¢io do desperdicio e do uso de recursos finitos no
processo de producio. Inobstante reconhecer-se problemas relativos ao
consumo, ainda nio houve uma preocupagio de forma plena de suas im-
plicagdes®

Feldmann® destaca que as pessoas tém diante de si, no campo de con-
sumo, muitas escolhas, por isso é necessaria uma a¢io educativa e escla-
recedora aos consumidores, a fim de torna-los cientes do impacto de suas
escolhas, que pode ser tanto positivo como negativo.

No sentido de garantir a informagio ao consumidor, a exemplo, em
relacdo ao valor de tributos pagos pelo consumidor nas operagdes de con-
sumo, foi sancionada a Lei 12.741/2012, que dispde sobre a obrigatorie-

81 PIRES, M. O. A Perspectiva do Desenvolvimento Sustentavel. In: LITTLE, P. E. Politicas Am-
bientais no Brasil: andlises, instrumentos e experiéncias. Brasilia, DF: IIEB, 2003. cap.14, p.
375-384.

-padroes-de-consumo.html, consulta realizada em 14 de abril de 2019.

83 Idem item 12.

84 FELDMANN, F. Consumismo. In: TRIGUEIRO, A. (Org.). Meio Ambiente no século 21: 21
especialistas falam da questdo ambiental nas suas dreas desconhecimento. Rio de Janeiro:
Sextante, 2003. p. 143-157.
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dade de informar aos consumidores de mercadorias ou servigos, por meio
de documentos fiscais ou equivalentes, o valor aproximado da totalidade
dos tributos incidentes nas operagdes e caberda ao PROCON de cada ci-
dade, a fiscalizagio do efetivo cumprimento dessa Lei pelos estabeleci-
mentos comerciais e prestadores de servigos, dentre outros.
Economicamente questionam-se os conceitos tradicionais deste cres-
cimento e consumo, muitas das vezes desenfreado, anotando a necessida-
de de que se busquem objetivos econdmicos que levem em conta o valor
e a protecao dos recursos naturais ¢, para que haja uma politica nacional e
internacional consumerista coesa, faz-se necessario aumentar o conheci-
mento acerca do papel do consumo relativamente ao crescimento econo-

mico e a dinamica demografica®.

4 — ATEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO
CONSUMIDOR E OS POSICIONAMENTOS DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES BRASILEIROS

A presente Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor ¢ um enten-
dimento recente e foi criado pelo advogado Capixaba Marcos Dessaune®,
que defende que todo tempo desperdicado pelo consumidor para a solu-
¢ao de problemas, que efetivamente nao criou, gerados por maus fornece-
dores constitui dano  extrapatrimonial de natureza indenizavel in re ipsa,
ou seja, um dano moral presumido, pois excepcionalmente, o dano moral
¢ presumido e independe de comprovagio do grande abalo psicologico
sofrido pela vitima. Um exemplo de dano moral in re ipsa ¢ o decorrente
da inscri¢do indevida em cadastro de inadimplentes, pois esta presumida-
mente afeta a dignidade da pessoa humana, tanto em sua honra subjetiva,
como perante a sociedade.

Conforme se exp0s, a indenizag¢io é por danos morais e o seu suporte
encontra-se amparado no Cdédigo Civil Brasileiro (art. 186), ao anotar
que:

85 Idem item 12.

86 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado.
Editora Revista dos Tribunais. 2011.
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“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligbncia ou imprudéncia
) ) )

violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, co-

mete ato ilicito” (grifei).
O doutrinador Pablo Stolze®” atirma que:

“o dano moral consiste na lesdo de direitos, cujo conteiido ndo é pecunidrio,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afir-
mar que o dano moral é 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”.

Ainda, Pablo Stolze®:“A natureza juridica da reparagao do dano moral é
sancionadora”.

Dessaune®” destaca em sua obra que:

“Mesmo que o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) pre-
conize que os produtos e servigos colocados no mercado de consumo devam ter
padrdes adequados de qualidade, de seguranga, de durabilidade e de desem-
penho — para que sejam tteis e ndo causem riscos ou danos ao consumidor
— e também proiba, por outro lado, quaisquer praticas abusivas, ainda sdo

‘normais’ em nosso Pais situagoes nocivas como:

— Enfrentar uma fila demorada na agencia bancdria em que, dos 10 guichés

existentes, sé ha dois ou trés abertos para atendimento ao piiblico;

— Ter que retornar a loja (quando ao se ¢é direcionado a assisténcia técnica
autorizada ou ao fabricante) para reclamar de um produto eletroeletrénico que

jé apresenta problema alguns dias ou semanas depois de comprado;

— Telefonar insistentemente para o Servico de Atendimento ao Con-
sumidor (SAC) de uma empresa, contando a mesma historia vd-
rias vezes, para tentar cancelar um servigo indesejado ou uma cobran-

¢a indevida, ou mesmo para pedir novas providéncias acerca de um

87 GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tinico — Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pag. 891.

88 GAGLIANO. Obra citada. Pag. 894.
89 DESSAUNE. Obra citada. Pag. 47-48
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produto ou servico defeituoso renitente, mas repetidamente negligenciado;
— Levar repetidas vezes a oficina, por causa de um vicio reincidente, um
veiculo que frequentemente sai de ld ndo sé com o problema original intacto,

mas também com outro problema que ndo existia antes;

— Ter a obrigagio de chegar com a devida antecedéncia ao aeroporto e de-
pois descobrir que precisard ficar uma, duas, trés, quatro horas aguardando
desconfortavelmente pelo véo que estd atrasado, algumas vezes até dentro do
. ;
avido — cansado, com calor e com fome — sem obter da empresa responsdvel
informagoes precisas sobre o problema, tampouco a assisténcia material que

a ela compete.

A abordagem doutrinaria do autor ¢ de que a Teoria estd modificando
o posicionamento tradicional da jurisprudéncia brasileira do denominado
“mero aborrecimento” ou, “mero dissabor”. Significa, muito mais que
1ss0, eis que nos eventos danosos de desvio produtivo, os bens ou interes-
ses juridicos lesados sdo o tempo vital e as atividades existenciais do con-
sumidor como o trabalho, o estudo, o descanso, o lazer, o convivio social,
dentre outros, ¢ ndo a sua integridade psicofisica. O autor da Teoria traduz
com clareza solar quais os bens e interesses que efetivamente sao lesados.

Como bem exposto por Tartuce®,

“tanto doutrina como jurisprudéncia sinalizam para o fato de que
os danos morais suportados por alguém nio se confundem com os
meros transtornos ou aborrecimentos que a pessoa sofre no dia a
dia. Isso sob pena de colocar em descrédito a propria concepgio da

responsabilidade civil e do dano moral”.

A Teoria em questio aborda também que os danos materiais pode-
rao ser ressarcidos se devidamente comprovados.

E nesse toar, como citado, os Tribunais Superiores jd tém admitido a
referida Teoria em decisdes que envolvem lesio aos interesses consume-
ristas.

A primeira decisio data de 12/9/2017. No julgamento colegiado do
REsp 1.634.851/R], interposto pela Via Varejo, a 3* Turma do STJ, sob a

90 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume unico | — Flavio Tartuce. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo: METODO, 2016. pag. 558.
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relatoria da ministra Nancy Andrighi, ja havia mencionado o Desvio Pro-
dutivo do Consumidor para negar provimento ao recurso especial daquele
fornecedor: “A frustragio do consumidor de adquirir o bem com vicio, ndo é ra-
zodvel que se acrescente o desgaste para tentar resolver o problema ao qual ele ndo deu
causa, o que, por certo, pode ser evitado — ou, ao menos, atenuado — se o proprio
comerciante participar ativamente do processo de reparo, intermediando a relagdo entre
consumidor e fabricante, inclusive porque, juntamente com este, tem o dever legal de
garantir a adequagdo do produto oferecido ao consumo”, disse a Ministra”.

Decisio recente foi proferida na Justica do Trabalho pelo TRT da
17* Regiao, do Estado do Espirito Santo, aplicando a Teoria do Desvio
Produtivo, que condenou uma empresa a pagar indeniza¢io por danos
morais a um trabalhador por falta de anotacio na carteira de trabalho. A
decisdo proferida foi a primeira que se tem noticia da aplicagio da teoria
no ambito trabalhista. A questio foi apresentada ao Tribunal pela desem-
bargadora Daniele Corréa Santa Catarina sob o argumento de que as rela-
¢oes de consumo e de trabalho sio parecidas, especialmente por causa da
hipossuficiéncia do consumidor e do trabalhador diante do fornecedor e
do empregador, respectivamente. Deste modo, a Desembargadora opinou
pela condenagio da empresa, fixando o valor da indenizagio em R$ 6 mil.
O voto da relatora foi seguido pelos demais integrantes da 3* Turma do
TRT-17. Abaixo, segue Acédrdio:

ACORDAO TRT 17 REGIAO - 0000210-16.2018.5.17.0101
RO RECURSO ORDINARIO (1009) RECORRENTE: DA-
NIELLE C S TESCH - EPP, SANDRO DE OLIVEIRA TES-
CH RECORRIDO: NARCISO MARQUES ORIGEM: VARA
DO TRABALHO DE VENDA NOVA DO IMIGRANTE
RELATORA: DESEMBARGADORA DANIELE CORREA
SANTA CATARINA EMENTA ILEGITIMIDADE PASSIVA.

[...]
2.3.1.6. DANOS MORAIS

O douto juizo de piso deferiu o pagamento de danos morais no valor de R$

8.000,00 (oito mil reais), sob dois fundamentos, um pela falta de anotagao

91 https://www.conjur.com.br/dl/decisao-min-nancy-andrighi-stj-teoria.pdf, consulta reali-
zada em 28 de maio de 2019.
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na CTPS durante o periodo em que o vinculo ndo havia sido reconhecido,
bem como pelo nao pagamento das verbas rescisérias. Sustenta a recorrente
que o autor ndo provou a existéncia de afronta a honra ou a imagem do
trabalhador para que a reclamada fosse condenada em pagamento de danos
morais. Requer, pelo principio da eventualidade, que o valor seja reduzido.
Com razdo, em parte. A falta de anotagio da CTPS do autor representa
ofensa a dignidade do trabalhador e autoriza o deferimento da respectiva re-
paragdo. Outrossim, pode-se utilizar ao caso, por analogia, o entendimento
que ora vem se tornando pacifico no dmbito do E. ST] no que tange as
relages de consumo, que diz respeito a teoria do desvio produtivo. Segun-
do Marcos Dessaune, principal expoente, no Basil, pelo desenvolvimen-
to da chamada Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor:(...) o desvio
produtivo caracteriza-se quando o consumidor, diante de uma situagdo de
mau atendimento, precisa desperdiar o seu tempo e desviar as suas com-
peténcias — de uma atividade necessaria ou por ele preferida - para tentar
resolver um problema criado pelo fornecedor, a um custo de oportunidade
indesejado, de natureza irrecuperavel (DESSAUNE, Marcos. Inhttp://
www.conjur.com. br/2014-mar-26/tempo-gasto-problema-consumo-inde-
nizado-apontam-decisoes). Nesse sentido, aquela Corte Superior tem en-
tendido que nos casos em que o fornecedor deixa de praticar ato que lhe era
imposto, levando o consumidor ao desgaste de obter o bem da vida em juizo,
impde-se a condenagao daquele ao pagamento de wma indenizagdo em ra-
zdo do tempo perdido pelo hipossuficiente. Pego vénia para colacionar trecho
de decisdo recente prolatada em sede de recurso especial, pelo Exm® Minis-
tro Moura Ribeiro (REsp 1763052, Data da Publicagdo, 27/09/2018).
Nessa brilhante decisao, o Ministro assentou claramente que aquele que ao
realizar (ou nao realizar) ato que lhe competia, levando a parte contraria ao
desperdicio do seu tempo para solucionar questio que ndo deu causa, deve
ressarcir os prejuizos morais causados:E manifesto que o bloqueio do car-
tao de crédito da autora, impossibilitando-a de realizar compra quando se
encontrava na boca do caixa, sem comunicagdo prévia e deforma infunda-
da, expondo-a a constrangimento e ensejando o dever de indenizar o dano
moral. A hipétese dos autos bem caracteriza aquilo que a doutrina consu-
merista contempordnea identifica como desvio produtivo do consumo, assim
entendido como a situagdo caracterizada quando o consumidor, diante de
uma situagdo de mau atendimento em sentido amplo precisa desperdicar o

seu tempo e desviar as suas competéncias de uma atividade necessaria ou
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por ele preferida para tentar resolver um problema criado pelo fornecedor, a
um custo de oportunidade indesejado, de natureza irrecuperavel. Em outra
perspectiva, o desvio produtivo evidencia-se quando o fornecedor, ao descum-
prir sua missdo e praticar ato ilicito, independentemente de culpa, impde ao
consumidor um relevante Snus produtivo indesejado por este,, in verbis: (...)
O desservigo onerando indevidamente seus recursos produtivos praticado pela
Apelante prejudica a prdtica dos atos da vida civil e provocam aborrecimentos
que superam os do cotidiano, configurando dano moral, gerando obrigagdo de
indenizar, independentemente de prova atinente a prejuizo material, pois
se trata de dano in re ipsa, com fulcro no artigo 186 ¢ 927, do CC, ¢/c
artigo 5, X, daCFRB. (...)Diante das similaridades existentes entre as
relagées de consumo e de trabalho, em especial a caracteristica de hipossu-
ficiéncia do consumidor e do trabalhador, entendo plenamente cabivel nessa
Especializada a referida teoria, impondo-se ao empregador que descumprir
dever legal que lhe competia, levando o trabalhador ao desgaste de ajuizar
uma agao pata obter o bem da vida (incontroverso diga-se de passagem, pois
abaixa da C'TPS é dever do empregador) ao pagamento de wma reparagdo
por danos morais. Assim, irrepardvel a condenagio da reclamada em danos
morais. Além deste fundamento, a auséncia de pagamento das verbas resci-
sorias também implica necessariamente pagamento de danos morais. Neste
sentido a Stimula 46 do TRT da 17¢ Regido que prevé o pagamento de
indenizagdo por danos morais, na hipdtese de ndo pagamento de verbas
rescisérias. Vejamos: “INDENIZACAO POR DANO MORAL.
NAO PAGAMENTO DE VERBASRESCISORIAS. DANO
PRESUMIDO. A dispensa sem pagamento de verbas rescisorias confi-
gura, por si s6, ofensa a dignidade do trabalhador a ensejar indenizagao por
dano moral, ndo havendo a necessidade de prova dos prejuizos advindos do
ato ilicito praticado pelo empregador, porque presumidos”.No que tange ao
quantum arbitrado, merece reforma o julgado. Em razdo do principio da
proporcionalidade e considerando a média arbitrada em casos semelhantes,
defiro o pedido de redugdo do valor da indenizagdo, arbitrando, portanto,
em R§ 6.000,00 (seis mil reais). Dou provimento parcial para reduzir o

valor da indenizagdo por danos morais para R$ 6.000,00 (seis mil reais).
3. ACORDAO

Acordam os Magistrados da 3 Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 17° Regido, na Sessio Ordindria realizada no dia 10/06/2019, as
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13h30min, sob a Presidéncia da Exma. Desembargadora Sénia das Do-
tes Dionisio Mendes, com a presenga dos Exmos. Desembargadores Jailson
Pereira da Silva e Daniele Corréa Santa Catarina, e presente o Ministério
Puablico do Trabalho, Procuradora Janine Milbratz Fiorot, por unanimi-
dade, conhecer do recurso da reclamada, bem como considerar as contrarra-
zoes apresentadas; e, no mérito, dar-lhe parcial provimento para excluir da
condenagdo o pagamento de horas excedentes a oitava didria; determinar o
pagamento em dobro apenas dos feriados efetivamente trabalhados; excluir
da condenagdo o pagamento do adicional noturno; excluir da condenagao o
pagamento de 1 (uma) hora extra a titulo de supressao do intervalo intrajor-
nada e reduzir o valor da indenizagdo por danos morais para R$ 6.000,00
(seis mil reais). Custas pela reclamada no valor de R$140,00, calculadas
sobre 0 novo valor arbitrado em R$ 7.000,00” .

De acordo com a matéria publicada®, o STJ reconhece a aplicagio da
Teoria do Desvio Produtivo:

Em quatro decisées recentes, o Superior Tribunal de Justica confirmou o en-
tendimento do Tribunal de Justica de Sdo Paulo para condenar fornecedores a

indenizar em danos morais por desvio produtivo do consumidor.
Estado falha em cumprir seu dever de proteger consumidor, afirma Bellizze.

O mais recente precedente do STJ foi publicado nesta quinta-feita (25/4) em
decisdo monocratica do ministro Marco Aurélio Bellizze, relator do AREsp
1.260.458/SP na 3* Turma, que conheceu do agravo para rejeitar o Recur-
so Especial do Banco Santander. Como fundamento da sua decisao, o relator
adotou o acordao do TJ-SP que reconheceu, no caso concreto, a ocorréncia

de danos morais com base na Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor.

Para Bellizze, ficaram caracterizados o ato ilicito e o consequente dever de
indenizar, da mesma forma que decidiu o tribunal paulista, que viu como
absolutamente injustificavel a conduta da instituicdo financeira em insistir
na cobranga de encargos contestados pela consumidora. “Notdrio, portanto,
0 dano moral por ela suportado, cuja demonstragao evidencia-se pelo fato de

ter sido submetida, por longo periodo [por mais de trés anos, desde o inicio

92 https://www.conjur.com.br/2018-mai-01/stj-reconhece-aplicacao-teoria-
desvio-produtivo-consumidor, consulta realizada em 28 de maio de 2019.
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da cobranga e até a prolagdo da sentenga], a verdadeiro calvdrio para obter o

estorno alvitrado”, afirmou o ministro.

“Especialmente no Brasil é notorio que incontaveis profissionais, empresas e
o proprio Estado, em vez de atender ao cidaddo consumidor em observincia a
sua missdo, acabam_fornecendo-lhe cotidianamente produtos e servios defei-
tuosos, ou exercendo praticas abusivas no mercado, contrariando a lei”, diz o

ministro Marco Aurélio Bellizze.

“Para evitar maiores prejuizos, o consumidor se vé entdo compelido a des-
perdicar o seu valioso tempo e a desviar as suas custosas competéncias — de
atividades como o trabalho, o estudo, o descanso, o lazer — para tentar resolver
esses problemas de consumo, que o fornecedor tem o dever de nao causar”,

votou Bellize, em decisdo monocrdtica.
Outros precedentes do ST|

Em outra decisdo monocratica, também recente, publicada em 27 de marco,
o ministro Antonio Carlos Ferreira, relator do AREsp 1.241.259/SP na
44 Turma do ST, também conheceu mas negou provimento ao Agravo em

Recurso Especial da Renault do Brasil.

O relator igualmente adotou, como fundamento da sua decisdo, o acérddo do
TJ-SP que reconheceu, na espécie, a existéncia de danos morais com base
na teoria: “Frustragdo em desfavor do consumidor, aquisicio de veiculo com
vicio ‘sério’, cujo reparo ndo torna indene o périplo anterior ao saneamen-
to - violagdo de elemento integrante da moral humana, constituindo dano
indenizavel - desvio produtivo do consumidor que nao merece passar impune
- inteligéncia dos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil. ‘Quantum’ arbitrado
de acordo com a extensdo do dano e dos paradigmas jurisprudenciais - artigo

944, do Cédigo Civil - R$15 mil”, registra a ementa.

Em decisdo monocratica publicada em outubro do ano passado, o minis-
tro Paulo De Tarso Sanseverino, relatou o AREsp 1.132.385/SP na 3*
Turma, e do mesmo modo conheceu mas negou provimento ao Agravo em

Recurso Especial da Universo Online.

Como fundamento da sua decisdo, o relator também adotou o acérdao do T]-
-SP que reconheceu, na hipdtese, a ocorréncia de danos morais com base na
no Desvio Produtivo do Consumidor, conforme a trecho da ementa: Repara-

¢do de danos morais por danos a honra objetiva da autora devida. Reparagio
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por desvio produtivo, caracterizado pela falta de pronta solugdo ao vicio do
servigo noticiado, também devida, como forma de recompor os danos causados
pelo afastamento da consumidora da sua seara de competéneia para tratar do

assunto que deveria ter sido solucionado de pronto pela fornecedora”.

Observa-se que as Cortes Superiores brasileiras atualmente ja admi-
tem e mantém os valores indenizatorios fixados a titulo de dano moral por
conta do tempo desperdi¢ado pelo consumidor para resolver problemas
oriundos da ma prestacio de servi¢o do fornecedor ou vicio no produto,

o que representou grande conquista em termos de defesa do consumidor.
5 — CONCLUSAO:

O trabalho de pesquisa se propos a tratar da defesa do consumidor e,
iniciando por uma abordagem definicional, observa-se que o tema tem
galgado pilares importantissimos em termos legais e entendimentos dou-
trindrios, de forma a também ter apresentado substancial mudanga de po-
sicionamentos em nossas Cortes Superiores.

Busca-se uma prote¢io integral, plena, daquele que ¢ mais vulneravel
na relagio de consumo e, nio se pode admitir que fatos que causam pre-
juizos ao tempo do consumidor sejam entendidos como meros aborreci-
mentos ou transtornos. O trabalho, o descanso, o lazer, o convivio social,
etc, bens e interesses juridicos do consumidor, nio podem ser lesados e
merecem ser tutelados e, conseguintemente, se provados, indenizados jus-
tamente, conforme se propde a importantissima Teoria do Desvio Produ-

tivo do Consumidor, ja adotadas por nossos Tribunais Superiores.
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A APLICACAO DOS ACORDOS DE
LENIENCIA E A CONTROVERSA
RESPONSABILIZACAO PENAL DA
PESSOA JURIDICA

Luma Costa Minotto Pereira

INTRODUCAO

Tendo em vista a alta complexidade que envolve a investiga¢io dos
crimes financeiros no Brasil, em especial os ocasionados através de gran-
des escandalos politicos deflagrados corriqueiramente no territoério na-
cional, faz-se necessdria a busca por instrumentos eficazes de combate e
prevencio aos crimes de corrupg¢io ativa e passiva, que inclusive auxiliem
no ressarcimento do erdrio, que sabidamente sio valores exorbitantes ¢
prejudicam todo o pais, fazendo imensa falta a suas destina¢Oes originais,
a exemplo da satide, educagio e seguranga publica.

Neste contexto, surgiram os instrumentos trazidos pela Lei Anticor-
rupg¢io (LAC —n.° 12.846/13), em especial o que serd abordado neste tra-
balho, previsto em seu artigo 16, o acordo de leniéncia, questionando-se
se a aplicagdo dos institutos previstos na Lei n.® 12.846/13, em especial o
firmamento de acordos de leniéncia, ¢ suficiente para alcangar a responsa-
bilidade civil e penal aos agentes dos crimes financeiros no pais, sejam eles
pessoas fisicas ou juridicas.

Logo, busca-se analisar a forma com que sao aplicados os acordos de
leniéncia no Brasil, focando em sua eficicia no combate aos crimes finan-

ceiros envolvendo a corrupgio, se hd o efetivo atendimento ao interes-
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se publico através da implementacio e fiscalizagdio do cumprimento do
acordo firmado com a pessoa juridica transgressora, examinar alguns dos
aspectos formais da aplica¢io do acordo de leniéncia na pratica, através do
acordo firmado entre o Ministério Pablico Federal e a empresa Odebre-
cht S.A., bem como avaliar os beneficios trazidos pela pratica dos institu-
tos previstos na Lei Anticorrup¢ao no auxilio a investigagio criminal.

O método adotado foi o dedutivo, levando em consideragio que no
raciocinio dedutivo os argumentos apresentados sio primeiramente consi-
derados como inquestiondveis e verossimeis para que, em um segundo mo-
mento, as conclusdes formais sejam construidas de forma logica a partir dos
axiomas estabelecidos (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2014, p. 91).

A pesquisa foi realizada através da andlise doutrindria, bem como de
precedentes jurisprudenciais do Tribunal Regional da 4* Regido e o acor-
do de leniéncia (e seu aditamento) firmado e homologado entre a empre-
sa Odebrecht S.A. e o Ministério Publico Federal através da decisio n.°
5020175-34.2017.4.04.7000/PR do TRF4.

1. A IMPLEMENTACAO DO ACORDO DE LENIENCIA NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Os crimes financeiros, em especial os descobertos nas altimas déca-
das, fazem parte da constru¢io da criminalidade moderna contempora-
nea, que nas palavras de Hassemer (1993, p. 89), transcendem a transgres-
sao dos direitos individuais universais, violam muito mais do que apenas
a liberdade, a honra ou a vida de forma singular, como tutela o Direito
Penal Cldssico, mas viola a capacidade funcional de estruturagido e manu-
ten¢io do mercado de subsidios.

Logo, se aliarmos o Direito Penal Contemporaneo a modernizagio
do sistema financeiro e da forma de acesso a este, tem-se um aumento na
facilidade em movimentag¢des clandestinas e fraudes ao fisco. Ademais,
cabe ressaltar que esta vertente da criminalidade exsurge-se com um novo
perfil de criminoso, que envolve uma “macrocriminalidade”, o que criou
a necessidade de formas combativas mais modernas (inclusive através de
novas normas) para aumentar a capacidade de investigagio, processamen-
to e resultados eficazes quando da persecugio destes delitos (SILVA SAN-
CHEZ, 2002, p. 80).
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Trazendo o tema para a realidade nacional de necessidade de enfren-
tamento a corrupgao aos tratados e acordos internacionais sobre o tema
dos quais o Brasil foi signatario, a exemplo das Convenc¢des de Mérida
(assinada em 9 de dezembro de 2003 pelo Brasil na Assembleia-Geral das
Nagodes Unidas e promulgada no ordenamento juridico nacional através
do Decreto n.? 5.687/2006) e de Palermo (ratificada pelo Brasil em 15
de novembro de 2000 na Convengao das Nagoes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, implementada no ordenamento juridico na-
cional através do Decreto n.? 5.015/2004), surgiu a proposta da Lei An-
ticorrup¢ao, encaminhada pelo Poder Executivo Federal em 2010 sob o
n.? 6.826/2010 de Projeto de Lei, aps ter sofrido algumas emendas, foi
aprovada, sendo promulgada a Lei n.2 12.846 em 2013 (SIMAQO; VIAN-
NA, 2017, p. 23).

A Lei n.? 12.846/2013 ji em seu art. 1° traz seu principal objetivo,
qual seja, a responsabilizagio objetiva administrativa e civil de pessoas ju-
ridicas pela pritica de atos contra a administragao publica, nacional ou es-
trangeira, e no rol de incisos do seu art. 5°, os atos lesivos a administragao
publica, nacional ou estrangeira, que atentem contra o patrimonio publi-
co, contra principios da administragio publica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, ademais, prevé responsabilizagio ad-
ministrativa (Capitulo III) e judicial (Capitulo VI) do agente.

Contudo, a leniéncia em si, tem suas raizes entranhadas no nosso or-
denamento juridico antes da sua relacio com as pessoas juridicas envol-
vidas em atos ilicitos em desfavor do patrimoénio publico, pois em 1994,
visando instituir e melhorar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrén-
cia (SBDC), através do exterminio de praticas de cartéis dentro das gran-
des corporagdes e inspirados na legislagio americana antitruste, o termo
“programa de leniéncia” apareceu pela primeira vez na Lei n.® 12.529/11
(TAFARRELO. 2017, p. 7), sendo disciplinado com regras vigentes até
hoje, mesmo com o advento da Lei Anticorrupgio, transcreve-se os dis-
positivos do diploma legal que deram o marco de partida para o instituto
no ordenamento juridico patrio.

Quanto a competéncia para sua aplicagio perante os delitos de ordem
economica, tem-se o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de
Justica através do Conflito de Competéncia n.” 119.350/PR, de relatoria
do ministro Newton Trisotto, de 2014, de que seria, via de regra, da Justi-
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¢a Estadual. Outrossim, se o delito atingir bens da Unido ou mais de dois
estados-membros, nos termos do art. 109, IV, da Constitui¢io Federal de
1988, serd de competéncia do Ministério Publico Federal.

Assim sendo, surgiu o instituto do acordo de leniéncia, que nos ensina-
mentos de Custddio Filho, Santos e Bertoncini (2014, p. 233), ¢ um acordo
de colaboragio entre o Poder Publico e o particular investigado por pritica
de ato lesivo ao erdrio ou infragio a ordem econdmica nacional.

Sua natureza juridica pode ser definida como uma espécie de cola-
boragio premial contratual, e justamente por ser assemelhar a um contra-
to, apresenta bilateralidade, obriga¢des reciprocas, voluntariedade e exis-
téncia de um processo prévio de negociagio baseado na consensualidade
(TAFARRELO. 2017, p. 7).

2. ARELEVANCIA DA LEI N.© 12.846/13 PARA O
ALCANCE DA RESPONSABILIDADE DOS AGENTES DOS
CRIMES FINANCEIROS NO BRASIL

Antes da criagio da Lei Anticorrupg¢io (LAC), o crime de corrupg¢io
era tratado pelo Codigo Penal Brasileiro em seus artigos 218, 317 e 333,
contudo com significados e implica¢des objetivas e subjetivas muito di-
ferentes, uma vez que o art. 218 trata da corrup¢io de menores, no que
tange ao induzimento de praticas lascivas, enquanto os outros dois dispo-
sitivos referem-se as formas de corrup¢io, que podem ser ativa (art. 333
do CP), atribuida ao agente que tentar corromper o servidor publico a lhe
conceder vantagem ilicita, ou passiva (art. 317 do CP), referente ao agente
publico que se permite corromper (OLIVEIRA, 1991, p. 38).

Outrossim, apenas essa defini¢io nio era suficientemente eficaz no
combate as praticas delitivas de corrup¢io, em especial as praticadas por
agentes politicos e membros do legislativo, visto que o sentimento de im-
punidade era perceptivel e as raizes corruptivas eram fincadas no patrimo-
nialismo brasileiro desde suas origens mais remotas, fazendo-se necessaria
a implementa¢io de mecanismos mais modernos de combate ao delito
e as novas formas com que os atos corruptivos vinham sendo praticados
(LIVIANU, 2006, p. 153).

Os elementos supracitados no capitulo anterior, trazidos pelos textos
normativosmais recentes sobre o tema (Leis n.® 12.529/11 e 12.846/2013)
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inovaram a forma de combate a corrup¢ao uma vez que finalmente demons-
traram os requisitos da determinagio da responsabilidade da pessoa juridica
de forma objetiva ¢ em consonancia com o art. 225, §3° da Constitui¢ao
Federal de 1988, se esta praticar algum dos atos previstos no art. 5% da Lei
Anticorrupgio, comprovadamente através de provas do fato, resultado e nexo
causal ja sera devidamente responsabilizada (ROCHA,; et al, 2018, p. 24).

Nesta senda, Taffarrelo (2017, p. 8), considera o instituto em voga
como sendo um ‘“ato administrativo consensual”’, em virtude de tratar
com a conduta dos agentes, a emergéncia do Estado Social em que nos en-
contramos e da complexidade que este ultimo passou a adotar em relagio
aos seus administrados.

A responsabilidade objetiva da pessoa juridica escolhida pelo legisla-
dor, além de viabilizar a celeridade do processamento e de ocasional de-
volugio de verbas eventualmente desviadas de maneira ilicita, facilita na
comprovag¢io do dolo ou culpa dos agentes ¢ na forma de negociagio com
estes através do instituto previsto no Capitulo V da Lei n.® 12.846/2013, o
acordo de leniéncia (ROCHA; et al, 2018, p. 27).

A aplicabilidade do acordo de leniéncia como forma de combate as
praticas delituosas corruptivas necessita de alguns requisitos, sendo o mais
importante a escolha espontanea daquele agente que deseja firmar o acor-
do, visando nio a extingio da punibilidade, que nio é o objetivo do ins-
tituto, mas auxiliar na persecug¢io penal, visto que o tipo delitivo em tela
requer uma certa complexidade em sua investiga¢io, bem como possibi-
litar a aplicagio de algumas san¢des de formas menos gravosas ao réu, ao
contririo do que ocorre na delagio premiada na esfera penal (CARVA-
LHOSA, 2015, p. 378).

Cumpre salientar que para os efeitos do acordo de leniéncia sejam
obtidos pelo interessado, este devera apresentar provas (documentais e tes-
temunhais) validas, que efetivamente auxiliem no aprofundamento inves-
tigacio, sujeitas a comprovagio pelos investigadores, que levem a resolu-
¢30 do caso e demonstrem o envolvimento de outras pessoas juridicas ou
outros agentes publicos (em concurso) nas condutas corruptivas do caso
em tela (CARVALHOSA, 2015, p. 380).

As sangOes que poderio ser aplicadas de forma menos gravosa caso
firmado o acordo entre as partes s3o: dispensa da publica¢io condenatoria
(art. 62 II), isen¢io de ocasional puni¢io de viesse a proibir a pessoa juri-
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dica (parte do acordo) a obter incentivos, empréstimos, doagdes, subsidios
e subven¢des do Poder Publico (art. 19, IV) e reducio de possivel multa
ocasionada em virtude de condenagio aplicavel até dois tercos.

Logo, explicitada a importancia do instituto no combate a corrup¢io
no pais, embora criticado, nio se pode ignorar que o firmamento do acor-
do de leniéncia nio traz extingio da punibilidade do fato, em virtude da
indisponibilidade do interesse publico no que diz respeito a necessidade
de reparagio do dano no ambito penal-administrativo.

Cabe ressalva ao art. 16 da Lei Anticorrupgio, que conforme supraci-
tado, permite que seja celebrado o acordo de leniéncia (aquém dos requi-
sitos ja mencionados) quando a pessoa juridica investigada for a primeira
a manifestar sua vontade de colaborar com as investigagdes e cessar com-
pleta e imediatamente sua participagiao na infragio investigada a partir da
data de propositura do acordo, confessando sua participagio e cooperando
de forma efetiva nas investigacdes e respectivo processo administrativo.

Contudo, assevera Ferrajoli (2005, p. 748-749) que a pratica indiscri-
minada do direito penal premial pde em risco a estruturagio do sistema
de garantias em virtude da iminente desigualdade de for¢as em uma ne-
gociagio entre o Estado (através do CADE — Conselho Administrativo de
Defesa Economica ou Ministério Publico) e o individuo (seja ele pessoa
fisica ou juridica), bem como o perecimento das relagdes de causalidade
e proporcionalidade entre delito e pena, uma vez que esta passard a de-
pender mais da habilidade negocial da defesa e da discricionariedade da
acusa¢io do que da gravidade do delito.

3. A (POSSIBILIDADE DE) RESPONSABILIZACAO PENAL
DA PESSOA JURIDICA

Levando em conta que nio ha um posicionamento majoritirio quan-
do o tema ¢ a (possibilidade de) puni¢io da pessoa juridica no ambito
penal, por conseguinte, a possibilidade ou nio de acordar-se e negociar
sobre uma pretensao punitiva estatal, segundo Santos (2002) tem-se a teo-
ria da ficgdo, defendida por lhering ¢ a teoria da realidade, seguida por
Zitelmann.

Em que pese a contemporaneidade das ciéncias criminais considera-

rem a teoria da realidade como tendo maior aplicabilidade pratica, tem-se
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o inquestionavel ponto de que a realidade da pessoa juridica para fins pu-
nitivos ¢ absolutamente diferente da realidade da pessoa fisica (SANTOS,
2002). Neste sentido, leciona Reale (1991) que “a pessoa juridica nio ¢
algo de fisico e de tangivel como é o homem, pessoa natural”.

Ademais, Santos (2002) relembra que por ndo possuir consciéncia, a
pessoa juridica ndo sera passivel de ser punida pela responsabilidade penal
objetiva pela pritica de determinada conduta criminosa, uma vez que 1sso
afronta a teoria do fato punivel. A pessoa juridica nio possui capacida-
de de entender o ato como ilicito ou sequer decorre culpabilidade deste.
Corroborando a este entendimento, afirma Hassemer (2005) que o dolo
e a culpa sdo os dois elementos de uma conduta humana, dos quais resulta
positivamente a possibilidade de imputagio subjetiva.

Além do exposto, a responsabiliza¢ao penal de pessoas juridicas afron-
ta diretamente as teorias da pena, em especial ao principio da intranscen-
déncia penal, que disposto no art. 52, XLV da Constituicio Federal de
1988, prevé que nenhuma pena passard da pessoa do condenado, logo nio
seria contraditorio aplicar uma mesma pena para um grupo de pessoas
fisicas, apenas por serem membros da pessoa juridica condenada?

Visando solucionar este empasse, tem-se o estudo de Hassemer, o
emérito jurista alemio criou uma espécie hibrida de direito penal/admi-
nistrativo, que nomeou de “Direito de Interven¢io”. Esta espécie abrange
puni¢des penais € administrativas para as pessoas juridicas que cometes-
sem crimes ambientais (HASSEMER, 2005), e foi adotada pelo ordena-
mento juridico brasileiro, que atualmente s6 pune penalmente as pessoas
juridicas transgressoras da legislacio ambiental.

Face ao exposto, ja defendia Lobato (2009, p. 5) que a forma com que
¢ disciplinada eventual responsabilizagio da pessoa juridica no ordena-
mento juridico brasileiro n3o passa de uma desconsideragio da realidade
fatica para a criagdo de um “Direito Penal Simbdlico”, tendo em vista que
¢ fundamental as entidades de Direito Privado que almejem fins licitos e
trabalhem com rendas e objetos advindos de fontes legais, e quando nao
o fazem, tem-se a desconsidera¢io da pessoa juridica para atingir a pessoa
fisica com a devida san¢io (principalmente eventual puni¢io no ambito
penal), que € a pessoa que efetivamente o Estado poder punir pelas formas
coercitivas, buscando a penalizagio e a reintegracio a fim de que nio se-

jam cometidos novos atos ilicitos.
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4. ESTUDO CASUISTICO DO ACORDO DE LENIENCIA
FIRMADO ENTRE A EMPRESA ODEBRECHT E O
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Aliando o contetido doutrinirio exposto com a pratica do institu-
to estudado, tem-se a seguinte analise casuistica de algumas clausulas do
acordo de leniéncia firmado entre a organizagdo Odebrecht S.A. ¢ o Mi-
nistério Pablico Federal, firmado durante a 14* fase da Opera¢io Lava-
-Jato, em dezembro de 2016, visando elucidar a aplicabilidade pratica do
instituto bem como apontar controvérsias na aplicagio deste acordo em
especifico.

De saida, aborda-se ponto previsto no §3° da 4* cldusula, que trata
de matéria supracitada e demonstra grau de respeito ao principio consti-
tucional “nemo tenetur se detegere” (ndo produzir prova contra si mesmo),
previsto no art. 52, inciso LXIII da Constitui¢do Federal de 1988:

Clausula 4*. S3o objeto deste Acordo de Leniéncia as condutas ili-
citas de prepostos, empregados, administradores, dirigentes e ter-
ceiros contratados, inclusive fornecedores de bens e prestadores de
servicos, desligados ou nio, e acionistas de qualquer das empresas
do grupo econémico integrado pela COLABORADORA, dora-

vante designados simplesmente Prepostos, desde que:

[..]

§32. Em caso de negativa de adesio a este Acordo de Leniéncia
pelo membro do Ministério Publico mencionado no §2° desta
clausula, por qualquer motivo, os anexos e provas decorren-
tes deste Acordo de Leniéncia que digam respeito aos fa-
tos submetidos a tais promotores ou procuradores e cuja
adesdo foi negada serdo devolvidas pelo Ministério Pablico
Federal a empresa, mediante recibo, e ndo poderao ser uti-
lizadas pelo Ministério Publico ndo aderente para quaisquer
fins. Na hipotese de um anexo que aponte fatos atinentes a duas
jurisdi¢des ter sido rejeitado por um dos membros do Ministério
Publico competente ¢ nio pelo outro, o anexo poderad ser utilizado
pelo ultimo apds excluidas as informagdes que digam respeito aos

fatos de atribui¢io do Ministério Publico nio aderente. — grifei
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Embora a maior parte de autonomia sobre a aceitagio ou nio dos
dados apresentados seja concedida ao Ministério Publico Federal (o que
prejudicaria uma empresa que tem a vontade de colaborar mas talvez nio
tenha todos os dados desejados), tem-se que a previsdo legal do principio
supracitado deve abranger a nio produg¢io de provas nas fases anteriores
a0 seu processamento (penal), deve-se lutar para que este direito nao fique
restrito ao processo penal apds o recebimento da dentincia como na maior
parte dos casos praticos, mas em que qualquer hipotese de acusar-se a
pessoa (fisica ou juridica) ela ndo seja obrigada a produzir provas contra si
mesma, evitando futuros processamentos (QUEIJO, 2003, p. 421).

A préxima cldusula a ser comentada € a 6, mas com enfoque em seus
incisos IV, VII e VIII:

Clausula 6. A COLABORADORA compromete-se:

IV - a cessar completamente, por si ou empresas de seu grupo eco-
ndémico, seu envolvimento nos fatos narrados nos anexos a este

Acordo de Leniéncia;

[..]

VII - a portar-se com honestidade, lealdade e boa-té durante o

cumprimento dessas obrigacdes;

VIII - a implantar ou aprimorar programa de integridade nos
termos do Artigo 41 e 42 do Decreto 8.420/2015, em atencio
as melhores préticas, a ser iniciado no prazo de 90 (noventa) dias
da homologac¢io do prpesente Acordo de Leniéncia pela 13* Vara
de Justica Federal de Curitiba, cabendo a COLABORADORA
apresentar a0 Ministério Publico Federal o cronograma de implan-

tacio do programa no prazo de 120 (cento ¢ vinte) dias;

[..]

De saida, registra-se o zelo do Ministério Publico Federal para com o
inciso IV, pois respeita integralmente o art. 16, §1°, II, da Lei Anticorrup-
¢do (Le1in.® 12.846/13), que conforme supracitado, exige da pessoa juridi-

ca que cesse completa e imediatamente sua participa¢io ou envolvimento
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nos fatos ilicitos cujo material estd entregando para os investigadores a
partir da data de propositura do acordo.

Quanto a clausula VII, embora trate de atos ilicitos e tenha natureza
juridica propria, o acordo de leniéncia segue as premissas contratuais ba-
sicas do ordenamento juridico patrio, logo, ¢ possivel sim a exigéncia de
boa-té de seus pactuantes (PEREIRA, 2017, p. 11).

Ainda sobre a exigéncia de honestidade, lealdade ¢ boa-fé, leciona
Cammarosano (2006, p. 100-104) que quando houver acordo com os
agentes publicos, a moral administrativa norteadora destes sentimentos
nio pode se confundir com a comum, devendo haver a valoriza¢io dos
valores juridicizados que formam o direito positivado (entre eles os trés
escolhidos pelo Ministério Publico Federal a empresa Odebrecht S.A.).

Quanto ao inciso VIII, tem-se importante referéncia a implementa-
¢3o de programa de integridade na empresa investigada, nos termos do
art. 41 do Decreto-Lei n.? 8.420/2015:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integri-
dade consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a dendncia de irregularidades e na aplicagio efetiva de
c6digos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo
de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos

praticados contra a administragio publica, nacional ou estrangeira.

Pardgrafo Unico. O programa de integridade deve ser estrutura-
do, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos
atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve
garantir o constante aprimoramento e adaptacio do referido pro-

grama, visando garantir sua efetividade.

Chamado de programa de integridade pela legislacio, o criminal com-
pliance ¢ um 1instituto recente no Brasil, nas palavras de Giovanini (2014),
deve ser difundido e utilizado para proteger a empresa e seus funcionarios,
buscando que adotem posturas baseadas nos valores morais, éticos e trans-

b
parentes, corroborando com a legislagio que versa sobre o tema.
Ademais, a atividade de prevenc¢io ¢ indispensavel para que possam

ser criados codigos internos de controle e monitoramento, bem como se
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estabelecam regras de condutas éticas e morais para evitar a pratica rein-
cidente de atos ilicitos pela pessoa juridica. Nesse sentido, afirma Serpa
(2016) que o objetivo da compliance é ser “‘um programa pelo qual uma
organiza¢do consiga prevenir ¢ detectar condutas criminosas/ ilegais e,
também, promover uma cultura que encoraje o cumprimento das leis e
uma conduta ética.”.

Serpa (2016) aduz ainda que apés a implementagdo do programa haverd uma
mudanga cultural interna da pessoa juridica, visto que o compliance terd balizado os
principais valores morais e éticos da corporagdo, e apds estabelecidos novos valores, o
cumprimento as normas legais serd evidente, reitera o autor que os “programas de
compliance ndo sdo sobre as leis, mas sim sobre querer seguir as leis™.

Por fim, tem-se que da forma com que foi disposta no acordo de
leniéncia analisado, a imposi¢io da implementa¢io do programa de com-
pliance pode ser vista como forma de intervengao estatal, visto que preten-
de interferir na atividade privada antes, durante e depois do seu proces-
samento na esfera penal, sobre a compliance como forma de intervengio e
prevencio de processos e responsabilizacio das pessoas juridicas, leciona
Tiedmann (2013):

[...] ndo s6 orientada a defesa em um processo penal como prévia
a0 processo ¢ a toda decisio econdmica juridicamente controver-
tida, [...] orientada a evitar o processo dado o custo em dinheiro e
também em termos de prestigio na opinido publica que a exposi¢io

do processo implicam a empresa e a seus diretores.

Conclui-se ainda que a compliance ¢ fundamental para evitar a reinci-
déncia das pessoas juridicas em atos ilicitos.

A proxima clausula digna de comentario € a 7%, que trata do ressarci-
mento por parte da Odebrecht ao erario, a ser realizado do seguinte modo:

IV - Do valor global

Cldusula 72. Este Acordo ¢ parte de um acordo global coordena-
do pelas autoridades competentes das jurisdi¢des brasileira, es-
tadunidense e suica, no ambito do qual a COLABORADORA
se compromete a pagar valor global equivalente, nesta data, a R$
3.828.000.000,00 (trés bilhoes, oitocentos e vinte e oito milhdes
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de reais) (“Valor Global”), de acordo com as condi¢des de paga-
mento estabelecidas no Apéndice 5. A somatoéria das parcelas do
Valor Global, ap6s a aplicagio de estimativa de proje¢do de variagio
da SELIC, resulta no valor estimado de R$ 8.512.000.000,00 (oito
bilhoes, quinhentos e doze milhdes de reais), o qual, se convertido
a taxa de cambio de USD 1,00 = R$ 3,27, corresponde a apro-
ximadamente USD 2.600.000.000,00 (dois bilhdes e seiscentos

milhdes de ddlares).

§1°. Os valores que serdo disponibilizados ao Departamento de
Justica dos Estados Unidos da América (Departament of Justice) e
a Procuradoria-Geral da Sui¢a (Office os the Attorney General of
Switerzerland) serdo distribuidos conforme determinagio do Mi-
nistério Publico Federal em conjunto com tais autoridades, obe-

servados os seguintes critérios:

a) Ao Departamento de Justica dos Estados Unidos da Amé-
rica sera disponibilizado valor em dolares estadunidenses,
respeitados os termos do Apéndice 5 do {12 abaixo, e sera
pago até 30 de junho de 2017, sendo deduzido do Valor Glo-

bal a taxa de conversao do dia do pagamento;

[...]

§3°. Descontada a parcela destinada a outras jurisdi¢des, conforme
acordos celebrados pela COLABORADORA com o Departa-
mento de Justica dos Estados Unidos da América e com a Procu-
radoria-Geral da Suica, conforme especificado no §1° e no Apén-
dice 5, o Valor Global serd disponibilizado ao Ministério Pablico

Federal [...] — grifei

A operacao Lava-jato foi responsivel por desvendar um dos maiores

escandalos de crimes de lavagem de dinheiro e corrupg¢io da histéria do

Brasil, gracas a ela que um sentimento de patriotismo foi despertado em

grande parte da populagio, buscando mudangas estruturais politicas e ad-

ministrativas, logo, parece estranho que no firmamento de um dos acor-

dos mais caros de sua trajetdria, que possibilitou a recupera¢io de bilhoes

de reais desviados do cerne dos cofres publicos, que inviabilizaram sua

real destinagdo para melhoria de condi¢des gerais da populagio brasileiro,
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os primeiros beneficidrios do acordo para receberem ressarcimento sejam
paises estrangeiros de primeiro mundo, os Estados Unidos da América e
a Suica.

Por fim, cabe ressalva que ha a possibilidade de rescisio do acordo
de leniéncia motivado pelo descumprimento das obrigagdes assumidas
pela empresa (Clausula 14*), bem como por eventual descumprimento de
premissa ministerial em relagio as contraprestacdes prometidas a empre-
sa pela sua colaboragio (Clausula 15%), o que demonstra consensualidade
entre as partes ¢ bilateralidade de obriga¢des acordadas.

CONSIDERACOES FINAIS

No atual cendrio juridico brasileiro tem-se que a colaboragio premial
de forma geral seja no ambito penal ou administrativo/civel tem muita
subjetividade ainda nio explorada, na medida em que possui “prémios”
e beneficios que nio estio objetivamente fixados em lei, muito pelo con-
trario, sdo tratados de forma discriciondria, utilizados como trunfos pelas
forgas acusatorias, quase de maneira coercitiva ante os investigados.

Ademais, resta evidente que hd muita confusio pritica quanto ao
acordo de leniéncia e a delagio premiada, aliados a prisdes preventivas de
investigados ou envolvidos com as pessoas juridicas suspeitas, diuturna-
mente divulgadas pela midia, invariavelmente retiram o elemento essen-
cial dos acordos, a boa-fé objetiva, bem como a vontade e a livre escolha
destes, que conforme supramencionado, nio tem a mesma paridade de
armas perante o aparato acusatorio estatal.

Além de ser perceptivel, em especial na operagio Lava-Jato, que todas
as lacunas presentes na legislagio brasileira antitruste e acordos de leniéncia,
sdo acobertadas por muito ativismo judicial pragmatico antinormativo.

Tem-se ainda que a pessoa juridica ndo teria capacidade para cometer
um ato ilicito por si s, pois impossivel atribuir-lhe consciéncia, dolo ou
culpa pelas a¢des tomadas por seus dirigentes, outrossim, a pessoa juridica
quando comete fraudes no ambito fiscal, por exemplo, ¢ desconstituida
para que as pessoas fisicas por trds desta sejam atingidas pelas san¢des per-
tinentes, de forma a dar efetivada a punic¢io estatal.

Além disso, a responsabiliza¢io penal da pessoa juridica ¢ prejudicada

no tocante a teoria do crime adotada pelo Brasil, pois traz elementos ex-
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pressamente humanos, como citado o dolo, e aqui cabe ressalva de que a
conduta e a vontade dos sdcios, membros e dirigentes das empresas nio se
confunde com a da pessoa juridica.

Por fim, aponta-se que a maior parte da doutrina nacional corrobora
ao entendimento de que a responsabilizacio criminal de pessoas juridicas
(que as leva inclusive ao firmamento de acordos de leniéncia para o nio
prosseguimento de persecucdes penais contra si ¢ inconstitucional, visto
que afronta aos principios fundamentais do direito penal, a exemplo do
principio da culpabilidade e intranscendéncia penal.
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HERANGA DIGITAL: UMA ANALISE
DO DIREITO SUCESSORIO DO
PATRIMONIO VIRTUAL

Raissa Evelin da Silva Bentes
Claudia de Moraes Martins Pereira

INTRODUCAO

A sociedade pds-moderna, marcada pela difusio dos recursos tecno-
logicos, tem causado intimeras altera¢des na forma com que o homem
conduz a propria vida e se relaciona com outros individuos.

E inegivel que virios ramos de conhecimento se dedicam ao estudo
das consequéncias de tal fendmeno, acompanhando a mudang¢a do com-
portamento humano.

O ordenamento juridico possui a fun¢ao basilar de tutelar aspectos da vida
humana, o que se faz desde a concep¢io até o poés-morte, devendo também
modificar-se conforme o surgimento de novas necessidades dos tutelados. To-
davia, as adequagdes legais 2 nova realidade nem sempre conseguem acompa-
nhar os rapidos passos com os quais caminha a sociedade de informacgio.

No mundo contemporaneo, pode-se citar, como exemplo de mu-
dangas significativas, as transagoes bancarias realizadas online, os contratos
de compra e venda frequentemente realizados em sites, a pratica de varia-
dos crimes na internet, entre tantos outros fendmenos. Contudo, as novi-
dades nio se restringem a aspectos meramente patrimoniais ou criminais,
trazendo também questionamentos em outras dreas do Direito, como nas

sucessOes e relacdes post mortem.
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De mais a mais, o acervo digital, os dados contidos nas redes sociais, sites
de compras, armazenamento em nuvem e outros, tém se tornado intrinsecos
a propria vivéncia do homem. Com a abertura da sucessio, aumenta a preo-
cupagio com a heranga composta por bens virtuais face os direitos de perso-
nalidade do falecido, quando este ndo dispde expressamente sobre tais bens.

Com isso, ¢ imprescindivel que se discuta o plano sucessorio do acer-
vo patrimonial digital, buscando seu correto dimensionamento no ambito

do Direito das Sucessoes.
ASPECTOS GERAIS DA HERANCA DIGITAL

No ordenamento juridico brasileiro, a morte de um individuo da azo
a instituicao da sucessao mortis causa. O Direito das Sucessdes ¢, entdo, o
ramo do direito que disciplina essa modalidade de transmissio do patri-
monio (GONCALVES, 2013, p. 20).

Nesse sentido, o Direito Sucessorio € protegido constitucionalmente,
uma vez que a CRFB/88 expressa, nos incisos XXII e XXX, do art. 5°, os
quais garantem o direito de propriedade e o direito a heranca.

Na via infraconstitucional, o Cédigo Civil de 2002 traz normas acer-
ca da administracio da heranga, sua aceita¢do e rentuincia, ordem de voca-
¢do hereditaria, rol de legitimados a suceder, excluidos da sucessio, suces-
sdo legitima, sucessdo testamentaria, entre outros institutos.

Conforme disposto no art. 1.784 do Cddigo Civil, “aberta a suces-
530, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testa-
mentarios” .

A heranca ¢ “o patrimonio do falecido, ou seja, o conjunto de bens
materiais, direitos e obriga¢des que se transmitem aos herdeiros legitimos
ou testamentdrios” (DINIZ, 2015, p. 53). Trata-se, dessa forma, de “um
somatério, em que se incluem os créditos e os débitos, os direitos e as
obrigagdes, as pretensoes e agdes de que era titular o falecido e as que con-
tra ele foram propostas, desde que transmissiveis. Compreende, portanto,
o ativo e o passivo” (GONCALVES, 2013, p. 32).

A partir de tais conceitos, percebe-se que a heranga, em geral, ¢ com-
posta por bens economicamente valoraveis. Os bens virtuais, ndo obstante
sejam imateriais, podem possuir valor economico, trazendo a cena a he-

ranca digital.
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Conforme Gustavo Pereira,

a heranga digital pode ser compreendida como essa mesma heran-
¢a, tradicionalmente conceituada nos manuais de Direito Civil,
s6 que com um objeto mais especifico, o qual seja, o patrimoénio
virtual do de cujus, consistente em tudo o que ele pdde guardar em
espaco virtual quando em vida, incluidos ai os arquivos digitais,
como fotos, musicas, videos e livros, estejam eles armazenados na
memoria de um computador ou em servigos de nuvem virtual;
as redes sociais; as contas da internet; enfim, qualquer bem ou
servigo virtual de titularidade do autor da heran¢a (PEREIRA,
2018, p. 41-42).

A heranca digital ¢ um assunto multidisciplinar, tendo em vista que
engloba diversos ramos do Direito de forma sistemdtica, como o Direito
Constitucional, o Direito Civil, o Direito Penal e a processualistica per-
tinente, outrossim, ¢ objeto de estudo também no ambito da Sociologia
Juridica e da Filosofia do Direito, repercutindo, inclusive, no campo da
Ciéncia Politica, Informatica, Cibernética e Tecnologia da Informagio
(PRINZLER, 2015, p. 11).

Embora se¢ja um tema discutido ha algum tempo, nio hd nenhuma
norma no ordenamento juridico brasileiro que regulamente a heranga di-
gital. Sequer a Lei 13.709/2018, também conhecida como Lei Geral de
Prote¢io de Dados, que entra e