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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito
(CAED-Jus) ¢ iniciativa consolidada ¢ reconhecida de uma rede de
académicos para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes
interdisciplinares 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 é
um dos principais congressos académicos do mundo e conta com 0s

seguintes diferenciais:

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

*  Democratiza¢io da divulgacio e produgio cientifica;

* Publicagio dos artigos em livro impresso no Brasil (com
ISBN), com envio da versio 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

13
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O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por académi-
cos de alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e interna-
cional, tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colombia, Argen-
tina, Portugal, Reino Unido, Itdlia e Alemanha.

Em 2020, o CAED-]Jus organizou o seu tradicional Congresso
Internacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2020),
que ocorreu entre os dias 22 a 24 de abril de 2020 e contou com 12
Grupos de Trabalho e mais de 500 artigos e resumos expandidos de 48
universidades e 26 programas de pds-graduacao stricto sensu. A selecio
dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de peer review
com double blind, o que resultou na publica¢io dos 12 livros do evento:
Dimensdes dos direitos humanos e fundamentais (Vols. 1, 2 e 3), Direito
Publico em perspectiva, Direito privado: teoria e pratica, Conflitos e
formas de solu¢io, Crimes e sociedade em debate, Atualidades do traba-
lho e da seguridade social, Didlogos sobre tecnologia e direito, Justica e
sociedade, Direito: passado, presente e futuro (Vols. 1 e 2).

Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizadores
dos respectivos livros e, ao passo que os trabalhos apresentados em GTs
que nio formaram 18 trabalhos foram realocados noutro GT, confor-
me previsto em edital. Vale também mencionar que o GT que teve
mais trabalhos (Direitos humanos e fundamentais) obteve a aprovagio
para a publicagio de 3 livros e o segundo com mais trabalhos (Temas
contemporaneos) obteve a aprovag¢io para a publicagio de 2 livros.

Os coordenadores de GTs indicaram artigos para concorrerem ao
Prémio CAED-]Jus 2020. A Comissio Avaliadora foi composta pelos
professores Daniel Giotti e Paula (PEN), Klever Filpo (UCP/UFRR])
e Paula Lucia Arévalo Mutiz (Fundacion Universitaria Los Liberta-
dores, Colombia). O trabalho premiado foi de autoria de Sara Santos
Moraes e Icaro Argolo Ferreira sob o titulo “Subnotificagio e Lei Ma-
ria da Penha: o registro como instrumento para o enfrentamento dos
casos de violéncia doméstica contra mulher considerando o Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2019)”.

Esta publicagio ¢ financiada por recursos da Fundagio de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAEduca) ¢ da Editora Pembroke
Collins e cumpre os diversos critérios de avaliagio de livros com exce-

léncia académica nacionais e internacionais.
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O COMPLIANCE COMO INSTITUTO
ALEM DO DIREITO

Luma Costa Minotto Pereira

1. INTRODUCAO

Considerando a alta complexidade (material e politica) que en-
volve a investigagdo dos crimes financeiros no Brasil, em especial
os deflagrados em decorréncia dos atuais escandalos politicos diu-
turnamente noticiados no territorio nacional, houve um aumento
na demanda por instrumentos eficazes de combate e prevengao aos
crimes de corrup¢io ativa e passiva, que inclusive auxiliem no res-
sarcimento do erario.

Nesse sentido, o presente artigo discute a relevancia da adogao de
programas de compliance por empresas atuantes no mercado nacional,
do ponto de vista tedrico e pratico.

Embora o ordenamento juridico pétrio apresente textos sobre o
tema, inclusive com a previsio de acordos que atenuariam a respon-
sabilizagdo penal das empresas envolvidas nos ilicitos em voga, tem-se
uma necessidade de incentivo (que poderia ser estatal) para a adogio de
programas efetivos pelas empresas, pois notadamente algumas apenas
os apresentam de forma figurativa.

O método adotado foi o dedutivo, levando em consideragio que
no raciocinio dedutivo os argumentos apresentados sio primeiramente
considerados como inquestiondveis e verossimeis para que, em um se-
gundo momento, as conclusdes formais sejam construidas de forma 16-
gica a partir dos axiomas estabelecidos (MEZZAROBA; MONTEI-

17
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RO, 2014, p. 91). A pesquisa foi realizada através da analise doutrindria
e documental.

2. CONCEITUANDO O INSTITUTO

O conceito de compliance esta intimamente ligado a prevencio para
o cumprimento de todos os requisitos legais de cada atividade empre-
sarial, nao sendo necessariamente ligado ao direito ou o processo pe-
nal, contudo, em virtude a realidade nacional, acaba sendo adotado
ap6s o envolvimento de determinada pessoa juridica em atos ilicitos.

Chamado de programa de integridade pela legislagio, o criminal
compliance ¢ um 1instituto recente no Brasil, nas palavras de Giovanini
(2014), deve ser difundido e utilizado para proteger a empresa e seus
funcionirios, buscando que adotem posturas baseadas nos valores mo-
rais, éticos e transparentes, corroborando com a legislacio que versa
sobre o tema.

Ainda, segundo Mendes e Carvalho (2017, p. 31):

“Um programa de compliance visa estabelecer mecanismos e
procedimentos que tornem o cumprimento da legislagio parte
da cultura corporativa. Ele nio pretende, no entanto, eliminar
completamente a chance de ocorréncia de um ilicito, mas sim
minimizar as possibilidades de que ele ocorra, e criar ferramen-
tas para que a empresa rapidamente identifique sua ocorréncia e

lide da forma mais adequada possivel com o problema.”

Logo, entende-se que um efetivo programa de compliance nio visa
apenas instituir setores preventivos na empresa de maneira superficial,
mas que de fato provoque uma mudanga cultural na empresa, com
treinamentos periodicos, por exemplo, para que os funcionarios sejam
informados das mudancas no procedimento ¢ incentivados a denunciar
fatos que apresentem discrepancia com as normativas.

Outrossim, deve-se ter em mente que a adog¢io do programa pode
nio evitar completamente a ocorréncia de ilicitos, contudo, deve re-
duzir significativamente suas incidéncias. Ademais, se o fato criminoso

ocorrer, o referido programa deve promover dentro da empresa a sua

18
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investiga¢ao em ambito interno, sendo possivel a coleta de provas e a
delimitagdo de responsabilidades por meio de auditorias. E no caso de
sobrepor a competéncia interna, que o material coletado seja remetido
as autoridades publicas, de forma a contribuir de maneira determinan-
te para a elucidagio do ocorrido.

Como bem pontuam Saad-Diniz, Adachi e Domingues (2016),
um dos principios basilares da implementa¢io do programa ¢ justa-
mente mudar o protagonismo da empresa como ré para que passe a ser
aliada das autoridades na elucida¢io dos fatos, combate e prevencio a
criminalidade.

2.1. AESTRUTURACAO DO COMPLIANCE

De forma simplificada, o compliance ¢ um programa de integridade
que serd adotado de forma interna por pessoas juridicas, e ainda, que
nao deve ser confundido com dreas de caracteristicas similares, a exem-
plo da assessoria juridica, auditoria e controles internos da empresa.

Contudo, a relevancia do compliance vai além do ambiente interno e
as boas praticas de determinada empresa, tendo em vista que a boa go-
vernanca das institui¢des atinge as mais diversas camadas da sociedade.
Nesse sentido, em 1999 a Organizagio para Cooperacio e Desenvol-
vimento Economico (OCDE), objetivando a estabilidade do mercado
financeiro e incentivar confian¢a em investidores, redigiu os principios
sobre o governo das sociedades, devendo estes estarem “em conformi-
dade com o principio do primado do direito e articular claramente a
divisao de responsabilidades entre diferentes autoridades de supervisao,
autoridades reguladoras e autoridades dedicadas a aplicacio das leis”.

Importante ressaltar que contém no sexto principios a recomen-
dagio as empresas para “igualmente criar programas e processos inter-
nos para promover o respeito pelas leis, regulamentos e normas apli-
caveis”. Ainda mencionam que os programas criados pelas empresas
devem sustentar a aplicagdo do cddigo de ética da empresa. Ademais,
chamam a atengio para o fato de que os programas de compliance sejam
aplicados as empresas subsididrias as que os criarem.

Ademais, pode-se notar a presenca e a relevancia do compliance no

quarto principio estabelecido pelo Instituto Brasileiro de Governanga
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Corporativa (IBGC)', qual seja, a responsabilidade corporativa, isto
porque, 0 mesmo sugere que os gestores “‘devem cuidar da viabilida-
de econdémico-financeira das empresas, reduzindo as “externalidades
negativas” de seus negocios e aumentando as positivas. Para tanto,
deve ser considerado seu modelo de negocio, os diferentes capitais
utilizados (financeiro, manufaturado, intelectual, humano, social,
ambiental, reputacional, entre outros), com uma visio de curto, mé-
dio e longo prazos”.

Tais recomendag¢des deixam claro que o compliance esta contido
como parte integrante da no¢io de boa governanca, sem que os con-
ceitos se confundam.

Outra elucidagio que se faz necessaria para fins do encerramento
do presente topico, € a diferencia¢io entre a auditoria interna ¢ o pro-
grama de integridade, senio vejamos.

De acordo com The Institute of internal auditors’, a auditoria interna
¢ uma atividade independente, de garantia e de consultoria, destinada
a acrescentar valor e a melhorar as operagdes de uma organizagio. As-
siste a organizacao na consecuc¢io dos seus objetivos, através de uma
abordagem sistematica, para a avalia¢io e melhoria da eficacia dos pro-
cessos de gestdo de risco, controle e governanga.

Conforme elucida Manzi (2008, p. 61), em contraste ao complian-
ce, a auditoria interna efetua seus trabalhos de forma aleatdria e tem-
poral, por meio de amostragens para certificar-se do cumprimento das
normas ¢ processos instituidos pela Alta Administragio. Enquanto o
compliance elabora suas tarefas de maneira rotineira e continuada, por
meio da sua atividade de monitoramento, de modo a checar se as nor-
mas ¢ processos internos estao sendo respeitados pelos membros da

companbhia.

1 Disponivel em: <http://ibgc.org.br/index.php/governanca/governanca-corporativa/
principios-basicos>, acessado em margo de 2020.

2 Disponivel em: <https://na.theiia.org/standards-guidance/Pages/Mission-of-Internal-
-Audit.aspx>. Acessado em margo de 2020.
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3. AINTEGRIDADE CORPORATIVA E A LEGISLACAO
PATRIA

A iniciativa de mudanga comportamental no tocante a integridade
das empresas brasileiras ou que aqui tem sede originou-se por diversos
motivos, entre eles apontam-se os principais como a influéncia da le-
gislacdo estrangeira, perda de investimentos ¢ negocios internacionais
em fungio do risco da ocorréncia de ilicitos, dano reputacional pelos
amplos ataques mididticos e de operacdes policiais, fortalecimento dos
orgios investigadores no Brasil e a prisio de membros da alta ctpula
diretiva de grandes empresas e politicos detentores de cargos de inques-
tionavel relevancia.

Ademais, além de evidentemente visar proteger as empresas de
prejuizos financeiros, a ideia de uma atenuagio de responsabilidade
criminal é um dos fatores que mais chama a aten¢do no momento do
gestor adotar ou nio um programa de integridade.

Logo, passa-se a analise do texto legal e o que o mesmo traz como
“vantagens” pela implementa¢io do programa em tela.

O primeiro destaque a ser feito, € o consenso a respeito da influén-
cia de ditos programas em eventual responsabilizagio administrativa,
explicito no art. 7°, VIII, da Lei Anticorrupgio (Lei n.° 12.846/13):
“a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicagao efetiva
de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”.

Na mesma linha, temos o Decreto n.? 8.420/15, que expressa a ate-
nuag¢io a eventuais san¢des impostas a pessoa fisica e juridica, vide arts.
42 ¢ 18 do referido texto legal, ademais, inclui o aperfeicoamento do
programa como requisito para que haja o acordo de leniéncia (art. 37).

Outrossim, mais importante do que o enfoque no ato ilicito apds
seu cometimento, tem-se que a referida normativa busca definir de
forma precisa o conceito e os critérios de um programa idéneo e eficaz,

vide arts. 41 e 42. Segundo o decreto (BRASIL, 2015):

“programa de integridade consiste, no ambito de uma pessoa
juridica, no conjunto de mecanismos ¢ procedimentos internos

de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregulari-
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dades e na aplica¢io efetiva de cddigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios,
fraudes, irregularidades, e atos ilicitos praticados contra a admi-

nistragio publica, nacional ou estrangeira”.

Quanto aos beneficios extralegais trazidos pela devida implemen-
tacio do programa, nota-se a prevenc¢io a ocorréncia de danos (re-
putacionais, financeiros ou processuais), expansio de imagem positiva
perante consumidores e investidores estrangeiros, ponto que deve ser
levado em conta de forma especial pelos empresarios, tendo em vista
que o Brasil é, sem duvida, um pais que apresenta expressivo risco, sob
o ponto de vista da criminalidade economica a estes.

Uma vez delimitados os conceitos de compliance e suas caracteristi-
cas, passa-se a sua formulag¢io e aplicagdo no ambiente empresarial, em

especial aos voltados para o combate a corrup¢io.

4. O VERDADEIRO PROGRAMA DE COMPLIANCE
COMBATIVO

Para Bacigalupo (2011), o contetido minimo de um programa
de criminal compliance deve conter exclusio de conflito de interesses,
combate a corrupgio e fraudes, prote¢io ao direito concorrencial, ob-
servancia aos direitos humanos, confidencialidade e prote¢io de dados,
corre¢io da contabilidade e aspectos tributdrios, trato de informacdes
sensiveis e sua confidencialidade, observancia as normas de protecio
ao meio ambiente ¢ sadde e regulamentacio as dentncias internas de
irregularidades (whistleblowing). Outrossim, as matérias irdo variar con-
forme a atividade empresarial e o porte da empresa.

Contudo, voltando o enfoque para o combate a corrup¢io, os aspectos
especiais que devem ser considerados coincidem com o disposto no De-
creto n.? 8.420/2015, quais sejam, os elementos estruturais dos programas
(capitulo IV do referido ordenamento), a medida que previu os parametros
fundamentais consagrados na doutrina e nas legislagdes estrangeiras.

Bom, o primeiro consiste no real comprometimento da alta dire-
¢3ao com o programa desenvolvido e a necessidade de sua aplicagio a

todos os membros (art. 42, I, II, IIT ¢ XIII do decreto em andlise).
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A existéncia de tal compromisso é fundamental para que se esta-
beleca um ambiente com uma cultura organizacional de integridade.
Bem como a aplicagio a todos, inclusive a terceiros, como expressa-
mente destaca o normativo, revela-se imprescindivel, especialmente
do ponto de vista do combate a corrup¢io, quando houver interme-
dia¢io do relacionamento com a Administragiao Publica.

Quanto a implementag¢io das normas a terceiros, a Controladoria
Geral da Unido recomenda a inser¢io de determinadas cliusulas no
contrato de prestacio de servigos, a exemplo de previsdo de rescisio
contratual caso a contratada pratique atos lesivos a administragdo pu-
blica, nacional ou estrangeira ou pagamento de indenizag¢io em caso
de responsabilizagdo da empresa contratante por ato do contratado
(BRASIL, p. 18).

Em segundo plano, tem-se a necessiria criagdo de uma instancia
interna responsavel pelo compliance daquela pessoa juridica (art. 42, IX
da normativa em voga), que deve ter “independéncia, estrutura e auto-
ridade da instancia interna responsavel pela aplicagdo do programa de
integridade e fiscalizagdo de seu cumprimento;”.

Conclui-se que as caracteristicas imprescindiveis para o sio in-
dependéncia, com autonomia para a tomada de decisdes e reporte
direto ao mais alto nivel da empresa (caso seja necessario, principal-
mente diante do possivel envolvimento de membros da alta diretoria
em irregularidades), estrutura, com a alocagio dos recursos necessa-
rios para desenvolver e aplicar o programa (financeiros, materiais ¢
humanos), bem com autoridade, para que possa efetivamente exercer
suas atribui¢des.

Ademais, outro topico necessirio para o correto desenvolvimento
do programa ¢ a andlise de riscos de acordo com o perfil da compa-
nhia (art. 42, V), “analise periodica de riscos para realizar adaptagdes
necessarias ao programa de integridade”. Destaca-se que os dados que
indicam os riscos podem ser flutuantes, logo, o cendrio deve ser perio-
dicamente analisado, de modo a corrigir e adaptar o quanto for neces-
sario, no menor tempo possivel.

Sobre o compliance como forma de combate a corrupgio, Ca-
dena (2016, p. 337-338) afirma que o risco se dara especialmente nas
empresas que se dediquem a contratagdo com o setor publico ou que
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tenham por objeto qualquer tipo relagio com a Administragio Publica,
indicando principalmente: empresas do ramo da construgao, consulto-
res ¢ empresas que participam de licitacdes.

Nessa senda, o decreto regulamentar da Lei Anticorrup¢io indi-
ca como exemplos de atividades que correm maior risco de cometerem
atos 1licitos corruptivos, além dos supracitados, a elaboragio de registros
e controles contabeis, participagio em licitagdes, obtencio de licencas,
autorizagdes e permissoes, contato com agente publico ao submeter-se
a fiscalizagdo, contratacio de agentes publicos (ou ex-agentes publicos),
oferecimento de hospitalidades, brindes e presentes a agentes publicos,
estabelecimento de metas inatingiveis e outras formas de pressao, ofereci-
mento de patrocinios e doa¢des, contratagio de terceiros e por fim, fusdes,
aquisi¢oes e reestruturagdes societarias (art. 42, VI, VII, VIII XIV e XVI).

Uma vez instituido o regramento do programa de integridade, os
passos a serem adotados em sequéncia também sio trazidos pelo orde-
namento em comento, na medida em que deve-se realizar o treina-
mento dos destinatarios do programa (art. 42, IV), a identificac¢io ¢ a
investiga¢ao das situagdes suspeitas, instituicdo de um canal de dentn-
cia (para dentncias de possiveis irregularidades), e, por fim, a aplicagio
de medidas disciplinares (para eventuais irregularidades identificadas).

O dltimo elemento estrutural do programa de compliance consis-
te no monitoramento continuo (art. 42, XV do decreto), visando seu
aperfeicoamento na prevengio, detecgio e combate a concorréncia dos
atos lesivos previstos no art. 5% da Lei n.® 12.846/13.

Cadena (2016, p. 186) ressalta ainda que ¢ de extrema importancia
o programa ser acessivel a qualquer pessoa, desde os encarregados da
limpeza da empresa até os dirigentes de mais alto cargo, com lingua-
gem compreensivel e ficil.

Deve-se ressaltar ainda, que os programas de integridade voltados
ao combate a corrup¢ao no Brasil adotam o modelo de incentivo, nio
coativo, tendo em vista que inexiste a obrigacio de sua implementagio,
nem mesmo para empresas de setores sensiveis ou de grande porte.

Contudo, Tomillo (2016, p. 18-21) defende que um modelo dife-
rente do adotado pelo Brasil no ambito do combate a corrupg¢io, pois
a adog¢do de medidas punitivas com o escopo de reforcar a obrigato-
riedade de implementar os programas de conformidade no ambito das
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pessoas juridicas, especialmente quando sob a chancela do direito pe-
nal, seria altamente positiva. Dentre os argumentos trazidos, o autor

destaca os seguintes:

I) Os custos para implementa¢io do compliance sio elevados, o

que pode gerar um desincentivo a sua adogio.

II) As dificuldades de investigar os delitos econémicos, justa-
mente porque sio praticados no seio das empresas, demonstram
ser desejavel a transferéncia, ainda que parcialmente dos custos

da prevencio da prética de delitos no ambito empresarial.

III) A importancia de gerar confianga nos operadores economi-
cos, como um importante fator para o funcionamento correto

do mercado.

IV) Nem do modelo alemio, de san¢des administrativas, nem
do modelo de sangdes penais se depreende necessariamente a
obrigac¢io da adogio de sistemas preventivos da pratica de cri-
mes, isto ¢, a implementagio ou nio dos programas de confor-
midade fica a cargo do empresariado, que avalia os riscos aos
quais estd submetido. Assim, a depender das caracteristicas do
seu negdcio, pode optar ou nio assumir o gasto da implemen-

tacio de um programa efetivo de compliance.

Este ultimo aspecto (item IV supra) parece relevante inclusive para
a avalia¢io da pertinéncia da ado¢io ou nio, de um modelo de obriga-
toriedade. Isso porque um recorte em relagio ao porte da empresa, seu
ramo de atuagio e interacio com o Poder Publico, por exemplo, sio
elementos importantes a se considerar. De qualquer forma, o cenirio
atual, quando checados tais dados, acaba por impor, a ado¢io de um
sistema de governanga (por uma exigéncia do mercado).

5. O NIVEL DE MATURIDADE DO COMPLIANCE
VOLTADO AO COMBATE A CORRUPCAO NO BRASIL

Superado o conceito de compliance, as vantagens da empresa em

aderir um programa de integridade, sua estruturagio e desenvolvimen-
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to para o combate a corrupg¢io de modo eficiente, resta analisar o atual
nivel de maturidade da sua aplicagio no Brasil, de modo a verificar
quais as providéncias devem ser tomadas para o seu aprimoramento.

Ao analisar dados empiricos referentes a corrup¢io no Brasil,
Lindsey Carson ¢ Mariana Mota Prado (2014, p. 14-18), concluem
pela prevaléncia da corrup¢io nas institui¢des publicas (em todos os ni-
veis do governo). Ao analisar indices objetivos, tais como o nimero de
condenagdes no ambito do Tribunal de Contas da Unido e os relato-
rios do Programa de Fiscalizagio pela Controladoria Geral da Uniio,
destaca-se a dificuldade de medir a corrupgio, conferindo-se impor-
tancia também aos indices de percepgio da corrupgio pela populagio.

Ainda que seja essa a Otica, a pontuagio do Brasil até 2017 no es-
tudo feito pela Transparéncia Internacional revela indice consideravel,
tendo em vista que foram atingidos 43 pontos ou menos, em uma esca-
la de O (percepg¢io do pais como altamente corrupto) a 100 (percepgiao
do pais como altamente integro)27. Isso significa que, numa linha ima-
gindria, estamos mais proximos da percep¢io do pais como altamente
corrupto do que como altamente integro.

Este fato, somado o advento da Lei Anticorrup¢io, aumento o in-
teresse no compliance.

A KPMG também em pesquisa sobre a maturidade do complian-
ce no Brasil, analisou o perfil de 240 empresas (de diferentes regides
e estruturas), sendo 33% destas multinacionais. A coleta de dados foi
realizada no primeiro semestre de 2019. Mesmo diante de um perfil de
empresas com elevada receita operacional bruta, 18% das empresas nio
possuem estrutura ¢ 16% nio apresentam infraestrutura minima (sem
as fung¢des de monitoramento ¢ integra¢io, por exemplo)’.

Nesse sentido, os indices acima demonstram que, apesar da onda
de interesse sobre o tema, os programas sao desenvolvidos sem a ne-
cessaria estrutura e efetividade, mesmo naquelas empresas de médio e
grande porte.

Como forma de modifica¢io de tal cenario, a necessidade de ado-

¢ao de incentivos legais mais significativos, principalmente no ambito do

3 KPMG. Pesquisa: maturidade do compliance no Brasil. Dispoivel em: https://assets.
kpmg/content/dam/kpmg/br/pdf/2019/10/br-pesquisa-de-maturidade.pdf. Acessado
em margo de 2020.
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combate a corrup¢io, parece fundamental. Desse modo, a propria ini-
clativa privada serviria como mola propulsora para um compliance cri-
minal mais maduro, a medida que seria de seu interesse a criagio de um

ambiente coorporativo comprometido com o modelo de integridade.
6. CONSIDERACOES FINAIS

Embora tenha tomado abrangéncia pelo seu aspecto criminal e as
contemporaneas alteragdes sofridas dentro do direito penal econdomi-
co, tem-se que a finalidade do compliance, sob o ponto de vista corpo-
rativo, ultrapassa as barreiras do Direito, consiste na ideia de criagio,
implementagio e fiscalizagio de padrdes de conduta, com o objetivo
de mitigar riscos legais, regulatérios, de imagem e a reputagio da em-
presa, de modo a evitar eventuais prejuizos relacionados a atividade
empresarial.

Ademais, com a anilise doutrinaria e legal exposta, resta cristalino
que a area de compliance deve ser independente, com autonomia para
a tomada de decisdes e reporte direto ao mais alto nivel da empre-
sa, estruturada e com recursos necessarios para desenvolver e aplicar
o programa (financeiros, materiais ¢ humanos), bem como dotada de
autoridade, para que possa efetivamente exercer suas atribuicdes.

Embora tenha sido exposto de forma clara pelo Decreto n.®
8.420/15 (referente a LAC n.° 12.486/13), com a defini¢io de seus
elementos estruturais no capitulo IV, seguindo os parametros ja consa-
grados na doutrina e nas legislacdes estrangeiras, percebe-se que o nor-
mativo patrio foi timido em relagio aos incentivos legais para adog¢io
dos programas de integridade, que no ambito do combate a corrupgio
limitam-se a atenuag¢ao da responsabilidade administrativa, sem a con-
cessao de beneficios de natureza criminal.

Em virtude disso, deve-se focar em uma forma de criagio de in-
centivos legais de natureza criminal mais significativos, principalmen-
te no ambito do combate a corrup¢io, para tornar o programa mais
atrativo a todos os tipos de pessoas juridicas. Assim, a propria iniciativa
privada daria ensejo a um compliance criminal mais maduro, tendo em
vista seu interesse a criagao de um ambiente corporativo comprometi-

do com o modelo de integridade.
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Por fim, cabe ressaltar que mesmo com o crescente interesse sobre
o tema, pesquisas indicam que os programas sio desenvolvidos sem a
necessaria estrutura e efetividade, mesmo naquelas empresas de médio
e grande porte, o que torna o instituto sem efetividade aos olhos dos

clientes e investidores.
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SENTIDOS INVERSOS DA
VIOLENCIA CONTRA MULHER: DO
DESAPEGO A HUMILHACAO

Renata Caroline Pereira Reis

Maynara Costa de Oliveira Silva

INTRODUCAO

A década de 60 ¢ marcada pelo inicio dos debates sobre mulher e
estudos feministas no Brasil. Fato este que ajudou na compreensio das
diferencas entre os sexos. Pela primeira vez, apresenta-se a proposta do
uso do termo género para explicar estas distin¢des.

Género, portanto, emerge no centro desses debates como um im-
portante instrumento de andlise antropojuridica. De modo a propor-
cionar um deslocamento entre sexo-género, natureza-cultura, autor-
representacao e representacao.

A produgio das identidades de género pode ser compreendida en-
quanto um longo e continuo processo cultural, social, politico e juridi-
co. Descrever os passos dessa producio remete a um projeto social que
propde ajustar a sexualidade (heterossexualidade/homossexualidade) ¢ o
género (masculino e feminino), a partir da ideologia da complementari-
dade sexual. Problematizar o binarismo de género significa interpretar as
tecnologias discursivas acionadas para produzi-lo (FOUCAULT, 1996).

As tecnologias discursivas conduzem para a prepara¢io do corpo
para que desempenhe com éxito o género. Os géneros inteligiveis obe-
decem a seguinte logica: vagina-mulher-feminino-docilidade-privado
versus pénis-homem-masculinidade-agressividade-publico (BENTO,
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2014, 2008). Essa busca pela uniformizagio dos corpos produz ainda
mais diferen¢a e, consequentemente, mais violéncia. Conforme Jac-
ques Derrida (1974. p. 143), a diferenga gera aquilo que ela proibe,
“tornando possivel a propria coisa que ela torna impossivel”.

Apds a promulgagio da Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) no
pais, viu-se uma altera¢io da consciéncia coletiva do que ¢ violéncia
contra mulher e de como se traduz a capilaridade dos seus processos de
reprodugdo nos relacionamentos amorosos. Desta consciéncia nascem
politicas publicas, agentes de pressiao diferenciados, como o caso de
blogueiras e escritoras reforcando e explicando um discurso que antes
pertencia apenas a um grupo dentro da sociedade, as feministas. E a
partir desse novo repertdrio social que esta pesquisa dialoga com a es-
crita de Isabela Freitas.

Escritora brasileira, de Juiz de Fora/MG, Isabela usa das teorias
de género, sexualidade e violéncia como plano de fundo para escrever
seus livros voltados para o publico juvenil. Utilizando-se, portanto, da
tecnologia discursiva para abordar temas aridos, de maneira leve, ltdica
e para um publico em desenvolvimento.

A autora estrutura os seus livros de modo a apresentar, apds o in-
dice, 20 (vinte) regras, diretrizes de comportamento para o leitor, bem
como, ao inicio de cada capitulo, uma contextualizagio ou frase de
destaque. Utiliza o seu proprio nome e algumas informagdes pessoais,
cidade em que mora, a criacio de um blog, o curso e instituicao de
ensino superior que cursava ¢ o abandono da faculdade para dedicar-
-se a escrita, para a personagem de sua trama e envolve os leitores de
forma que, ao iniciar a leitura, podem chegar a acreditar que se trata
de uma autobiografia. Quer dizer, o enredo chega a confundir o que ¢
realidade e ficgdo.

Nas trés primeiras obras, Freitas traz uma historia retilinea, em
que a jovem Isabela, apresenta a sua aproximag¢io com o enigmatico
Pedro e a observadora e pontual Amanda. E ao lado destes que as con-
fidéncias, aventuras e desventuras sio compartilhadas e que também
se constrdi enquanto movimento produtivo (SILVA, 2017), que cria e
produz uma nova gramatica de luta contra a injusti¢a e o sofrimento
social, sobretudo elabora novas formas de lutar contra a vida sem vio-
léncia para as mulheres.
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No que diz respeito a metodologia deste artigo, optou-se pelo em-
prego da pesquisa bibliografica, utilizando-se de textos (artigos, relato-
rios, livros) ancorados nos estudos de género, sexualidade e violéncia.
A pesquisa também € permeada pela analise de obra literdria relaciona-
da a tematica, empreendendo-se de técnica instituido pelo que Pena-
fria (2009) denomina de “andlise de filmes” — no entanto usada para o
universo literdrio.

A metodologia visa, em um primeiro momento, decompor o livro
(no sentido de descrevé-lo) para, em seguida, estabelecer e compreen-
der relagdes entre esses elementos decompostos (interpretando-se,
propriamente, o livro). Dentro da tipologia de analise literdria proposta
optou-se pela “anilise de contetido”, a qual considera o livro como um
relato, levando em conta a sua tematica.

1.Performance do desapego

O desapego ¢ o foco da primeira obra de Isabela Freitas que carre-
ga o titulo “Nio se apega, nio (2014). O enredo parte do rompimento
do namoro com Gustavo, com quem a personagem principal se rela-
cionou por um periodo de dois anos. Apresenta as criticas e incom-
preensdo de suas amigas ao término, ja que mantinham uma relagio
aparentemente perfeita. O que ninguém sabia era que o envolvimento
trazia infelicidade para Isabela, que se sentia anulada e infeliz.

Assim, ao optar por manter-se sozinha por um tempo, desenvolve
a jornada de redescoberta de si, de se permitir vivenciar experiéncias
novas, de conhecer desejos e recuperar a autoconfianga. A historia en-
fatiza a intensidade com que a menina se entrega e o jeito atrapalhado
com que ela mesma se descreve.

Mostra os percal¢os de se ver s6, depois de um periodo de relacio-
namento sério e conturbado. Destaca a sua falta de habilidade para as
pessoas e relagdes rasas que se apresentam durante esse periodo. Alerta
para a construgdo 1deologica de um principe encantado e relata as ten-
tativas malsucedidas de aproximar-se, tentando nio se apegar ao que
pode trazer-lhe sofrimento.

Este sofrimento pode ser analisado a partir da teoria das performa-

tividade de género proposta por Judith BUTLER (2015). Esta assinala
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que, nas culturas ocidentais existe uma pedagogia dos corpos aos géne-
ros hegemonicos, cujo escopo consiste em organizar os sujeitos para a
vida referenciada quando se opera e se deseja reproduzir a/o princesa/
principe “de verdade”, desejando que cada ato seja reconhecido como
aquele que posiciona o individuo legitimamente na ordem de género.
De modo que, nem sempre, o resultado corresponde aquilo definido e
aceito socialmente como atos proprios a um/a princesa/principe.

Se as agdes ndo conseguem corresponder as expectativas estrutu-
radas a partir de suposi¢des, abre-se uma possibilidade para se desesta-
bilizar as normas de género, que geralmente utilizam da violéncia fisica
ou/e simbolica para manter essas praticas as margens do considerado
humanamente normal. Assim, percebe-se a crescente ¢ perene pro-
dugio de violéncia de género, sobretudo nas rela¢des entre homens e
mulheres.

Nesta produgio, portanto, a autora cria uma narrativa envolvente
que mostra a tarefa drdua e necessaria que ¢ desapegar de coisas, sen-
timentos e pessoas. A0 MesMmMo passo em que esse exercicio traz des-
cobertas e aprendizado, envolve consciéncia e respeito consigo ¢ com
o(a) outro(a). De acordo com a autora, o reconhecimento das fragili-
dades e dos limites de cada um também ¢ algo relevante, faz parte da
humanidade.

A possibilidade dessa consciéncia coletiva desenvolvida por Isa-
bela se estrutura a partir de uma nova gramdtica moral proposta pelo
movimento feminista e de mulheres alinhadas as novas tecnologias de
estado. Por meio desta, ocorre a reforma da vida dos sujeitos a partir
das novas produg¢des de reconhecimento de direito, dos novos servigos,
novos administrados e novas formas de pensar o Estado e suas priticas.
Logo, pode-se vislumbrar que uma populac¢io que antes nio escrevia,
falava, ou pensava sobre violéncia contra mulher passa a divulgar seus
modos de abuso e alertar outras companheiras.

Deste modo, ¢ possivel perceber uma alteracio no quadro inter-
pretativo do que ¢ a violéncia contra a mulher. Aquela que antes era in-
visivel aos Orgios governamentais e a sociedade passa a ser estratificada
a partir de técnicas de legibilidades e novas legislagdes que garantem
protecao e uma vida sem violéncia as mulheres (a exemplo das legis-
lagdes popularmente conhecidas como Lei Maria da Penha, de 2006;
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Lei do Feminicidio, de 2016; Lei da importunagio sexual, de 2018).
Normas estas que buscam alterar os aparelhos repressores do Estado,
seus servigos e seus modos de administrar a0 mesmo passo em que ga-
rantem o acesso ao direito e “a ter direito” (SILVA, 2017).

Logo, a implementaciao das novas praticas da politica judicidria ar-
ticula um conjunto de atores sociais diversos que refletem, de certa
forma, as proprias caracteristicas da formag¢io de um novo campo de
intervengio para o desenvolvimento e moderniza¢ao nacional, reunin-
do agentes judiciais, organiza¢des de desenvolvimento e de protecio
aos direitos humanos com abrangéncia transnacional, professores, lide-
res comunitarios, especialistas e consultores internacionais, clubes de
maes, etc. (SCHUCH, 2012).

2.A ilusdo e a humilhacao

Nos dois livros seguintes, Freitas fala da responsabilidade afetiva, da
leveza, respeito e reciprocidade que as relagdes precisam desenvolver para
ter sanidade. Alerta para a aceita¢io da realidade tal qual esta € e se apresen-
ta, do perigo de mascarar situagdes desconfortaveis e inexistentes.

A 1nexisténcia pode ser compreendida enquanto categoria reflexa
da falta de reconhecimento do que ¢é violéncia, sendo um dos pontos
fortes de argumentac¢io dos agentes de pressao em favor do reconheci-
mento dos Direitos das Mulheres, por parte do Estado brasileiro, em
particular, o direito a uma vida sem violéncia. Possivelmente, isto se
dd uma vez que a atuagio politica do Estado, no campo do reconheci-
mento juridico, ¢ essencial nas sociedades democriticas e sua presenga
se estende a todas as institui¢des sociais.

Logo, pode-se perceber, em “Naio se ilude, nao” (2015), o desen-
volvimento de uma jovem Isabela inquieta com a sua realidade e com
o caminho profissional que estd seguindo. De modo que a estudante
volta as suas energias para a realizagdo do que seria o seu verdadeiro
chamado: a escrita.

O primeiro passo nessa jornada ¢ a criagao de um blog intitulado
de “A Garota em Preto ¢ Branco” em que, anonimamente, publica
uma espécie de didrio virtual. Espago este em que relata o seu dia a dia,

descreve cenas do cotidiano, envolvendo amigos, desafetos e amores.
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Também retrata uma temporada com os melhores amigos e a pri-
ma Nataly, na Costa do Sauipe/BA. Neste cendrio, a jovem conhece e
se envolve com Gabriel, um garoto irresistivel e supostamente perfeito,
até descobrir que, na verdade, ¢ o irmio de Pedro Miller, com quem o
amigo queria manter-se afastado em razio da situagao conflituosa com
a qual se deu a separac¢io de seus pais.

O seu longo periodo de solteira a coloca em xeque com seus sen-
timentos, de modo que ela percebe que cultiva, mesmo sem admitir,
uma atragao por Pedro. Neste momento, a autora se preocupa em de-
mostrar a partir da sua escrita uma garota mais preparada para os desa-
fios de um relacionamento amoroso, em que se posiciona e volta a sua
energia para a busca de seu ideal: tornar-se uma escritora reconhecida.

Ja o livro “Nao se enrola, nio” (2016) da sequéncia ao que foi
construido nos livros anteriores ¢ mostra a ousadia e¢ a adaptagio de
uma Isabela adulta que abandona a faculdade de Direito, deixa o con-
vivio com os pais para mudar-se para a capital paulista. Toda essa tran-
sigdo acontece em razdo da ascensao profissional proporcionada pelo
ingresso em uma revista on-line de renome e culmina com a realizagao
do sonho de escrever e publicar o seu primeiro livro.

Em meio a esse contexto, descreve o envolvimento indefinido
com seu melhor amigo, agora seu vizinho de apartamento, e a insegu-
ranga para confessar com clareza os sentimentos alimentos por Pedro.
De uma forma geral, exalta a essencialidade dos sonhos e as mutagoes
(e reinvengdes) que o ser humano ¢ capaz de experimentar.

Por conseguinte, em “Naio se humilha, nao” (2020), Isabela Frei-
tas faz uma viagem no tempo e rememora, em miados, o ponto de
partido de seu primeiro livro, qual seja, o namoro de Isa com Gustavo.
Assim, escolhe o relacionamento abusivo como plano de fundo para a
narrativa. A temadtica por si s ja representa um papel social relevante.
Com uma linguagem clara e acessivel, consegue acessar sentimentos e
emogOes de uma vitima durante esse tipo de envolvimento.

Inicia contando da chegada de Gustavo Ferreira em sua vida a par-
tir do ingresso deste como colega de sala no mesmo curso e institui¢io
de ensino superior que cursava. O deslumbramento pelo novo, bonito
e promissor jovem de familia rica e tradicional da sua cidade energiza
que a todas as garotas da faculdade.
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A discreta Amanda se vé em estado de encantamento, enquanto
Isa, incrédula, o admira, mas tenta manter-se firme e niao criar ex-
pectativas com o que acredita que seja inalcangavel. Afinal, nio havia
qualquer chance de que um rapaz como aquele tivesse interesse em
uma menina comum como Isabela.

A essa altura Isa aproximou-se de Fabio, um colega do curso de
inglés durante as férias. Amanda, ao tomar ciéncia da situag¢io trata de
criticar a amiga e alertar para o fato de que esta insistia em desenvolver
relagdes com pessoas com as quais nio tinha sintonia.

O problema era que Fibio era uma pessoa calada, ndo interagia
com Isabela e mantinha um afastamento. O que incomodava a per-
sonagem, que gostava de conversar ¢ ter alguém com quem desaba-
far e compartilhar as situacdes corriqueiras, era o siléncio descomunal
mantido pelo rapaz, apesar de todas as tentativas frustradas de elevar a
relagio para mais que um mero envolvimento fisico.

Inquieta e decidida, Isabela decide afastar-se. O que ela nio espe-
rava era que o que viria a seguir. Em uma festa do curso de Medicina,
que a menina vai com a amiga Mandy, encontra Gustavo Ferreira com
quem flerta e beija naquela noite. Entretanto, a situagio muda de cor,
com a chegada de Fabio que, ao vé-la com outro, protagoniza uma cena
publica de desrespeito para com Isa. Diversas palavras sio proferidas em
relacdo a jovem (“vagabunda”, “nojenta”, dentre outras) pelo fato de
que poucos dias apds o rompimento, encontrava-se nos bragos de outro.

Vagabunda, nojenta e outras ofensas produz corpos indignos, margi-
nais, passaveis a violéncia. Sio esses mesmos termos atribuidos que
atualiza as convengdes morais sobre as no¢des de género, maternidade,
sexualidade da vitima (EFREM FILHO, 2017). Quer dizer, se a mu-
lher esta em uma festa, se a mulher nio quer se mie, se a mulher se
separa, se a mulher nio ¢ heterossexual, ndo ¢ uma mulher completa,
deste modo tem sua humanidade. Contudo, ¢ debitirio compreender
que este ultimo livro funciona como movimento de resisténcia, reativa
e nio violenta (AYUB, 2014).

Em meio a esse quadro de violéncia o seu acompanhante pede des-
culpas a Isabela e pede a amiga que a tire dali para que nio presenciasse
o que viria a seguir. Imediatamente, o medo, a vergonha e o constran-

gimento lhe invadiram e fizeram perder o equilibrio.
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Isa e Gustavo continuam a ver-se, nos dias que seguem esse episo-
dio, e engatam um namoro. A aproximag¢io com a familia acontece e,
em um evento da familia do garoto, enquanto a jovem vai ao banheiro
uma prima, que a observava de longe, se aproxima e alerta para que
se distancie, pois ndo conhece a verdadeira esséncia do familiar. Sem
compreender, a menina pensa que se trata de ciime e alguma paixio
mal resolvida entre os primos.

Os dias seguintes sao envolventes e apaixonantes. Gustavo faz com
que Isa se sinta a garota mais especial do planeta, um verdadeiro trata-
mento de princesa. Aten¢io, carinho, admira¢io e amor preenchem os
encontros do casal recém-formado. De inicio, o susto com a intensi-
dade, mas a aceitagio pelo bom tratamento que lhe ¢ dispensado logo
conforta o seu coragio.

Mas o encantamento aos poucos se transforma em aprisionamen-
to. Isabela ja ndo tem liberdade para falar e conviver com os seus ami-
gos. Toda a sua rotina precisava passar pelo conhecimento do namora-
do, que agora controla as suas amizades.

Amanda ¢ a primeira a se afastar. Apos diversas tentativas de alertar
a amiga dos caminhos para o qual a rela¢io estava caminhando, prefe-
re retirar-se de cena. O ciclo da violéncia se inicia, silencioso e pelas
margens.

O capitulo 7 relata o ciclo de um relacionamento abusivo. A autora
para de falar de si e conversa diretamente com o leitor, mostra como as
exigéncias por tempo, consideragio, respeito e a série de criticas para o
“bem” vao preenchendo os dias seguintes do inicio florido de uma vitima.

Fala da culpa que chega e se instala, dos pedidos de desculpa por
coisas e situagcdes aparentemente simples e da qual n3o estdo sobre o
seu controle. Como se fosse um passo de magica, a pessoa que a vitima
conheceu e por quem se apaixonou desaparece. Ou, na verdade, nunca
existiu. Em seu lugar o sujeito revela quem realmente €.

O envolvimento ¢ tanto e torna-se uma loucura ao ponto de que,
sem nem perceber, se estd amarrado e nio se consegue sair desse lim-
bo. A sujei¢do tira a paz e a esperan¢a de que a pessoa anterior retome,
talvez, faz com que se mantenha ali, inerte.

Ha4 justificativa pelo comportamento do par, acredita que ¢ tudo

uma fase e que, em breve vai passar. Pelo distanciamento com as pes-
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soas proximas, a busca por ajuda direciona-se para as revistas, sites,
livros, videos. A fuga pela verdade € real.

Nesse contexto, ¢ vilido destacar que Antony Giddens (1992),
em seus estudos sobre sexualidade, amor e erotismo, explica um pou-
co desta sociedade poés-moderna de varias Isas. Propde uma distin¢ao
entre o “amor paixao” e o “amor romantico”, desse modo, o autor
conceitua o amour passion como elemento perturbador das relacdes pes-
soais, que retira os individuos das atividades mundanas e gera propen-
sOes as opg¢oes radicais e aos sacrificios.

E possivel perceber, portanto, que a ideia de paixio se mistura com
a de poder e de for¢a, uma vez que sio categorias que atravessam a
construg¢do dos abusos no ambiente familiar e, por possuirem um cara-
ter coercitivo e ameacador contra a dignidade humana das sujeitas. Pa-
rafraseando Lia Zanotta Machado (2010) se de um lado, os abusos sio
construidos como signo de masculinidade. E em nome da ‘fraqueza
masculina’, como se fora do estado derivado da ‘natureza masculina’,
que a realiza¢io do abuso ¢ relatada pelos agressores.

Isabela volta, no capitulo oito, a descrever cenas da relagdo com o na-
morado. A implicincia com a sua voz, com a altura de sua fala, com a sua
postura e comportamento em publico. O discurso de Gustavo de que a
sua adverténcia ¢ por querer o seu bem, por preocupar-se com a amada. A
violéncia moral e psicoldgica € sorrateira, desconhecida, € agressiva na sua
forma de desqualificar a vitima. E os namorados ou maridos representam
23,9% dos casos* dos sujeitos que comentem esse delito.

A implicancia com as roupas também surgiu ¢ a responsabiliza¢io
porque outro cara a desejou e proferiu palavras direcionadas a ela. Ora,
se alguém mexeu com Isabela era porque tinha sido por provocacio
sua. Isabela neste contexto € vitima e algoz da sua propria violéncia.

A fraqueza emocional retrai a jovem até na interagdo com a fami-
lia. O isolamento acontece. Como consequéncia, as notas de quem era
uma excelente aluna, caem em todas as matérias, o brilho da jovem
se apaga. As apari¢des e encontros passam a ser para alimentar uma
imagem social, sobretudo pelas redes sociais virtuais, repletas de decla-

ragdes vazias.

4 Segundo pesquisa realizada pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica, realizada
pelo Instituto Datafolha (2018).
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A situagio muda, depois de muito sofrimento e relutancia, quan-
do Isa encontra Amanda no banheiro, sofrendo por um problema fa-
miliar provocado pela separacio dos pais. Ao consolar a amiga, Isabela
percebe o quanto se afastou de si, de seus valores e do que importa e
cria coragem para romper com o namorado.

Cheia de determinacio, resolve sair com os amigos ¢ o irmao,
Bernardo, quando ¢é surpreendida pelo comportamento agressivo
de Gustavo que a encontra, humilha, empurra e derruba. O retrato
a seguir ¢ da reagio de todos e de Isa, que rompe de uma vez o re-
lacionamento.

Por fim, no altimo capitulo enfatiza o comportamento da vitima e
o que chama de mecanismo de defesa para o afastamento e permanén-
cia na relagio abusiva. O medo de admitir o engano, o medo do julga-
mento dos amigos que tentaram alertar, o medo de se sentir inferior e
de ter que ficar explicando para os curiosos como aceitou permanecer

nesse tipo de relacionamento.
CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se apresentar a violéncia contra a mulher na sua dimensio
singular, a partir do arcabouco da literatura juvenil proposta por Isabela
Freire, a fim de analisar a constru¢io da vitima como sujeito de direito,
por meio das teorias Feministas, do Reconhecimento e Lutas Sociais.
No entanto, deve-se ter claro que as questdes estardo sempre mais além
das observagdes tedricas que se possa levantar.

Deve-se compreender que os significados e representagoes eluci-
dadas pela personagem sio essenciais, visto que essas praticas sociais se
traduzem enquanto lugar, reconhecimento e democratizagio de mo-
dos de lutar e resistir a violéncia, como também se transformar a partir
e por ela.

Por fim, o livro traz um alerta de que o amor ¢ liberdade e respeito.
“[...] ndo machuca, nio oprime, nio cala, nio humilha” (FREITAS,
2020, p. 314). Em comum, este e todos os outros livros da autora, des-
tacam o amor-proprio como a principal arma para enfrentar os dilemas

da vida e encontrar a felicidade.
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O PAPEL DO PROFESSOR NO
ENSINO JURIDICO: ASPECTOS
RELEVANTES NO PROCESSO
ENSINO-APRENDIZAGEM

Katia Regina Monteiro

1-INTRODUCAO

O presente tema foi escolhido objetivando uma analise dos profis-
sionais voltados a educagio, e, em especial ao ensino juridico e aspectos
relevantes no processo ensino-aprendizagem.

Pesquisar se as metodologias aplicadas para a realizagio do ensino
do direito em sala de aula, atendem ou nao satisfatoriamente as neces-
sidades e expectativas dos alunos e da sociedade como um todo.

Analisar como proposta de aprendizagem alternativa, a submissio de
exames de casos concretos, como forma de estimular a fixagio da matéria.

Mostrar os diversos tipos de metodologia existentes, e apontar
qual o tipo de aula vem predominando no ensino do direito como
a influéncia na aprendizagem ¢ no desenvolvimento do potencial dos
graduandos.

Constatar como tem sido, e como se espera que seja a atuagao,
num prisma mais moderno, do Professor no processo ensino-aprendi-
zagem ¢ na formagio do corpo discente.

Verificar se o professor tem consciéncia que o seu desempenho
influencia diretamente no aprendizado e na formagio do aluno, ndo se

resumindo o seu papel apenas em transmitir conhecimentos.
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Destacar a relevancia que o seu papel, como Professor, exerce so-
bre os alunos, com uma abordagem de um perfil mais moderno e ino-
vador do docente.
O tema explorado, por meio de pesquisa bibliografica, consultas
a artigos veiculados na internet, obras literdrias virtuais ou fisicas, sem
pretensio de esgotar o assunto, visa contribuir para o engrandecimento
dos mestres, especificadamente os atuantes da drea juridica, propondo
novos desafios, no tocante a uma participagao cada vez mais ativa ¢
determinante na vida dos pupilos, e consequentemente melhor prepa-
ra-los para a vida em sociedade.

2. REFERENCIAL TEORICO

2.1 O ENSINO JURIDICO NO BRASIL

O ensino juridico no Brasil, em uma sintese bem apertada, surgiu
na época do Brasil Império, onde as raras faculdades de direito tinham
como objetivo formar juristas, voltados ao conhecimento das leis e para
a politica do Pais, sem qualquer pretensio de resolver os conflitos sociais.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em especial
em seu Art. 205 trouxe os objetivos da educagio, de forma geral,
sem distin¢do da fase educacional, a saber: o pleno desenvolvimento da
pessoa; o preparo para o exercicio da cidadania e a qualificagio para o
trabalho.

Outrossim, o art. 206 da CRFB consigna em seus incisos, para

tanto, os Principios do ensino:

Art. 206-(...)

I- Igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na es-

cola;

[I- Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pen-

samento, a arte e o saber;

II- Pluralismo de idéias e de concep¢des pedagdgicas, e, coe-

xisténcia de institui¢des publicas ¢ privadas de ensino;

III- Gratuidade do ensino publico (...);
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I'V- Valorizag¢io dos profissionais da drea escolar (...);
V- Gestao democrdtica do ensino publico , na forma da lei;
VI- Garantia de padrio de qualidade.;

VII- Piso salarial nacional profissional (...).

No tocante ao ensino superior, voltado a formagio de profissio-
nais, as mudangas normativas visaram além do aspecto individual, um
resultado em prol da coletividade, para o desenvolvimento do Pais.

Neste compasso, no intuito de garantir um ensino de qualidade,
coube a fiscalizagio/avalia¢io ao Ministério da Educag¢io, com obser-
vancia das regulamentagdes contidas no SINAES- Sistema Nacional
de Avaliagio da Educagio Superior.

A Constituigdo Federal permitiu a autonomia das universidades,
sob o ponto didatico-cientifica, administrativa e gestdo financeira ¢ pa-
trimonial, mas que nio impossibilita ( e nem poderia ser diferente), de
sua atuacio ficar condicionada e regulamentada pelas politicas pablicas.

De certo, o poder constituinte ao consentir a iniciativa privada o
exercicio do ensino, na forma do art. 209 da Carta Magna, estabele-
ceu como condi¢des o cumprimento das normas gerais da educagio
nacional ¢ a necessidade da autorizagdo e avaliagio de qualidade pelo
Poder Publico.

Isto porque, sendo a educagdo uma garantia constitucional,
como Direito de Segunda geragio, cabe ao Estado, como responsa-
vel, a sua fiscaliza¢do e controle, assegurando um ensino de padrio,
de qualidade.

O Principio da Indissociabilidade entre ensino, pesquisa ¢ ex-
tensio vem também no art. 207, para garantir o aprimoramento ¢ evo-
lu¢io do ensino.

A garantia ao acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesqui-
sa ¢ da criagio artistica, segundo a capacidade de cada um , como dever
do Estado, orbita no artigo 208 da CF/88.

Ressalte-se que esta capacidade mencionada, deve ser lida em
consonancia ¢ no mesmo contexto da capacidade inserida no texto
do art. 206, considerando a igualdade de condi¢des de acessibilidade e

permanéncia na escola.
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Com efeito, deve-se levar em conta que, nos Principios Consti-
tucionais que nortelam a educagido, nestes, incluidos estio o ensino
superior, ¢ também o juridico, podendo a lei infraconstitucional agre-
gar novos Principios, desde que nio conflitantes com os jd garantidos
constitucionalmente.
Quanto ao ensino juridico, de forma expressa, a Resolu¢ao n® 9 de
29 de setembro de 2004, instituiu as Diretrizes Curriculares Nacionais
do Curso de Graduagio em Direito, que deverao ser observadas pelas
Instituicdes de Educagio Superior:

No art. 2°- O projeto pedagdgico que abranja o perfil do for-
mando, as competéncias ¢ habilidades, os contetidos curricu-
lares, o estagio curricular supervisionado, as atividades com-
plementares, o sistema de avalia¢do, o trabalho de curso que
deverd ser obrigatdrio, o regime académico de oferta, a duragio

do curso.

No art. 3°- dentre outros, prima em assegurar ao perfil do gra-
duando, sdlida formagio geral, humanistica e axioldgica, ca-
pacidade de anilise, dominio de conceitos e da terminologia

juridica, adequada argumentacio, reflexio, visio critica.

O art. 4°- traz em seus inciso, as habilidades e competéncias
em grau minimo , exigidos como resultado do curso de direito:
a interpretagio e aplicacio do Direito; pesquisa e uso da le-
gislacio, jurisprudéncia, doutrinas e fontes do direito; atuagio
técnico-juridico adequada na esfera judicial e administrativa; o
uso correto da terminologia juridica, raciocinio juridico, argu-
mentacio , persuasio e reflexiio e critica, julgamento e tomada
de decisdes, bem como o dominio de tecnologias ¢ métodos

para permanente compreensio do direito.

Neste contexto, poderdo os Cursos de Direito, ampliar o leque as-
segurado na norma acima mencionada, melhorando o nivel curricular
do graduando e as condi¢des do aprendizado, nunca o restringindo.

Resta claro que, se de fato observado fielmente o disposto na pre-
sente Resolugio, pelas institui¢des de ensino e pelos docentes, trans-
pondo do plano de aula para as salas de aula, de forma efetiva, basica-
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mente as reprovacdes nas provas da OAB nio existiriam, porém nao ¢é
este cenario que se apresenta na dura realidade , como trataremos no

topico seguinte.

2.2- A QUALIDADE DO ENSINO JURIDICO NO
BRASIL

Uma vez que a Constitui¢do Federal consentiu a iniciativa priva-
da, desde que, observadas as exigéncias legais, a promoc¢ao do ensino e
formagao juridica, aqueceu o mercado de ensino na drea juridica, com
o surgimento de varias faculdades de direito, e consequentemente
houve uma busca maior de professores para atender ~a demanda.

Todavia, no afi no preenchimento das vagas, a prioridade na con-
tratagio foi de professores com atua¢do na drea juridica , tais como
advogados , Magistrados ,

Promotores de Justica, Defensores Publicos e Delegados.

O fator preponderante na escolha do corpo docente para o ensi-
no foi de profissionais que ja tivessem a pratica juridica, ndo se preo-
cupando as Institui¢des de ensino, quanto ao aspecto pedagdgico, da
didatica, bastando como requisito apenas o conhecimento das leis e a
pratica juridica, sob a falsa premissa de que, por serem sabedores da lei
e aplicadores do direito, portadores de muito conteido juridico, tam-
bém seriam excelentes professores.

Dentro deste parametro, a qualidade do ensino na drea juridica fi-
cou prejudicada, vez que muitos destes profissionais, detinham apenas
especializagio e limitavam-se a reproduzir normas juridicas, sem levar
o aluno a qualquer reflexdo, sem experiéncia na investigacio cientifi-
ca-juridica, parece que hoje ainda ¢é a nossa realidade.

E neste sentido que se pronuncia Naziazeno- apud (GUIMA-
RAES, 2010):

No entanto, com o fortalecimento dos cursos juridicos e sua
multiplica¢io veloz nas institui¢des privadas, alguns docentes
contratados nio possuem uma formacio pedagdgica, sio jui-
zes, promotores ¢ advogados que escolheram uma institui¢io

de ensino privada para suprir uma emergéncia e por isso tor-
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nam-se repetidores de dogmaiticas juridicas em vez de forma-

dores do conhecimento juridico.

Outro aspecto essencial a ser, observo no ensino juridico do
Pais ¢ o fato de que uma parte significativa dos cursos de direito
tem um corpo docente formado por professores a tempo parcial
e possuem titulacdo académica apenas de especialidades, redu-
zindo suas atividades de ensino a aulas expositivas, pois nio
possuem o minimo de experiéncia no mundo da investigagio

cientifica-juridica.

As consequéncias disto s3o danosas para a qualidade institucional
dos cursos juridicos, posto que devesse ser ele o ambiente adequa-

do para a investiga¢io e a formacio de conhecimento juridico.

No mesmo sentido, sustentam ( Rocha; Felix; Graca-2014 ): “Ha
necessidade do professor ter uma formagio pedagdgica, pois se ele nio
souber como se adequar as situagdes que podem ocorrer durante sua vida
profissional ele tera uma maior dificuldade para lidar com os problemas.”

E adiante, complementando o raciocinio, (Rocha; Felix ; Graca-
apud PACHANE((2004): “ Nesse sentido, a critica frequente sobre os
professores do ensino superior ¢ a respeito de sua diddtica, ou a ausén-

cia dela, o professor sabe a matéria, mas nao sabe como transmiti-la *.

A respeito do tema, Naziareno cita (MOURA,2010):

A necessidade formativa do docente juridico justifica uma
reforma do ensino-aprendizagem visto que as exigéncias da
atualidade requer que o aluno assuma uma postura de cons-
trutor do saber, abolindo a ideia de mero espectador de au-
las expositivas. Entretanto, para construir uma autonomia
profissional e técnica nos discentes, os professores do ensino
superior terdo de langar mio de instrumentos que possibili-
tem um desenvolvimento do conhecimento pedagdgico. Este
desenvolvimento nio estd restrito apenas a curso de pos —gra-
duagio que os habilitem ao magistério, mas, igualmente, a
uma postura inovadora na sala de aula, sua participacio nas
atividades e planejamento, bem como sua atua¢io no reco-

nhecimento da profissio que exerce.
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Outra causa apontada para o enfraquecimento do ensino juridico
¢ que grande parte do corpo docente, busca o magistério como um se-
gunda fonte de subsisténcia, como forma de complementar seu saldrio,
o que impossibilita a sua dedicagio exclusiva ao magistério.

Sanches e Soares ( 2014-p.42), apud Rodrigues destacam:

O paradigma positivista de ciéncia do Direito e seu método 16-
gico-formal “tem servido apenas para se aprender o dever-ser,
produzindo, dessa forma, uma visio unidimensional do real e
transformando o educacio juridica em mera descri¢io e exege-

3

se do direito positivo em vigor ¢
Sanches e Soares (2014,p.48), alertam:

Ao invés de suscitar reflexdes, o que se percebe ¢ que a educa-
¢o juridica continua sendo pautando em manuais que somente
descrevem a lei e n3o desperatam no aluno a curiosidades ao sa-
ber, a critica, sem a0 menos questionar a elabora¢io dessa nor-
ma estudada, logo, esse tipo de ensino nio estimula a pesquisa

e tampouco a criticidade.
E apontam a posi¢io de Rodrigues (1996,p.105):

As salas de aula de um curso de Direito muitas vezes lembram
mais um “velério” do que um lugar de formagio de profissio-
nais, que pela sua titulagdo, irdio desempenhar papéis estraté-
gicos na sociedade. E o pior desse “velorio” é que alguns (ou

muitos) ainda acreditam que o “de cujus” ainda vai ressuscitar.

Na visdo de renomados autores, conclui-se que diversos motivos
foram determinantes para a deficiéncia do nivel do ensino na drea ju-
ridica, a saber: a contratagio de professores atuantes na area juridica,
porém sem formagio pedagdgica; a falta de dedicagio exclusiva desses
docentes ao magistério; a falta de comprometimento a carreira de pro-
fessor, que relegada a 2° plano; a especializacio, , o Mestrado apenas
na drea juridica, mas que nio supre a didatica, necessaria para lecionar,

o predominio das aulas expositivas como método de ensino., ha vozes
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que incluem neste rol, o tipo de alunos que compdem a turma; em
que muitos buscam apenas obter o diploma do nivel superior, nio se
importando de fato em adquirir novos conhecimentos ¢ novos hori-
zontes; como também a falta de maturidade de alunos cada vez mais
novos a ingressar na faculdade, etc.

Este enfraquecimento do ensino juridico, se confirma no cenario
nacional, em todos os exames da O.A.B., diante de um nimero ex-
pressivo de reprovagdes.

Como ¢ possivel, que apds longos anos, de aulas didrias (praticas e
tedricas), ao final do curso, o aluno as portas da formatura nio consiga
acerto em 50% (cinquenta por cento) do exame de ordem?

E dentre o baixo nimero de aprovagio, numa segunda fase, mui-
tos nao conseguem redigir com coeréncia uma pe¢a em determinada
area juridica, em resposta a um problema apresentado.

Afinal, que profissional sera este, se nio tem elementos para res-
ponder algumas questdes, as quais em tese ja deveria saber?

N3io raro, a falta de clareza na escrita, muito aquém do que se es-
pera na redagdo propria de um bacharel em direito, futuro advogado.

Diante desta situagio cadtica, a quem ou a que atribuir a responsa-
bilidade pela inaptidao destes estudantes?

As faculdades que nio elegeram os melhores docentes, a metodo-
logia aplicada, que se mostra ultrapassada, aos professores por nio pos-
suirem diddtica, ou por nio terem tempo suficiente para uma entrega
maior a0 magistério, ou ainda por nio terem ciéncia da sua funda-
mental importancia no processo ensino-aprendizagem ou aos proprios
alunos que nio se esforgam em aprender?

Todavia, sem tomar partido, por uma ou outra tese, defendida
como causa por determinado estudioso, numa visao mais apurada so-
bre o tema, todo o conjunto mostra-se relevante para a deprecia¢io do
ensino ao longo dos anos, isto a depender do caso concreto, isto ¢, da
institui¢do de ensino; da época, do lugar, do corpo discente, do méto-

do de ensino e do perfil do professor.
3- DAS METODOLOGIAS

No contexto do processo ensino-aprendizagem, podem ser em-
pregadas diversas metodologias, separadamente, ou até simultanca-

49



DIREITO: PASSADO, PRESENTE E FUTURO (VOL. 2)

mente, como forma de complementagio, cabendo ao Professor de
acordo com o perfil do grupo, adotar esta ou aquela metodologia espe-
cifica na aula ou no curso ministrado.

Passemos pois, a uma apertada sintese de cada uma delas.

Método do caso- Aqui a aprendizagem parte do concreto, de si-
tuagdes vivenciadas pelo mundo juridico, dos casos apreciados pelo judi-
ciario, das decisdes dos Tribunais ordinarios ou dos Superiores, para que
a partir deste ponto, venha o aluno posteriormente aprender as teorias,
os conceitos juridicos que fizeram por embasar a decisio estudada.

A prioridade usada nesta metodologia, parte do estudo do caso
particular para o geral, vale dizer , para no momento seguinte, com-
preender quais os caminhos percorridos pelo aplicador do direito para
se chegar aquela conclusio.

Método Role Play- O suporte desta especificidade é calcada na
simulacio de uma conduta ou situa¢io na vida do profissional do di-
reito. Em verdade, trata-se de um simulacro de um acontecimento,
vivido no meio juridico, que pode ser em forma de uma sustentagiao
oral como a defesa ou acusagio no Tribunal do Juri, por exemplo, ou
numa audiéncia, ou ainda junto as Camaras Civeis ou Criminais.

Importante salientar que , o role play além da simula¢io, pode
ocorrer também em situacdes de confrontos de teses juridicas.

Método Socratico- Consiste em didlogo socritico, verificado
por meio de abordagens, indagag¢des feitas pelo professor aos alunos,
que ao darem as respostas, sio levados em principio a acreditar que
nada sabem sobre o assunto , criando um clima de conflito na autoes-
tima do educando. De tal sorte, o educador devera ponderar sobre o
uso ¢ o beneficio da aplicagio deste método.

Método Problem Basic Learning- Este sistema propoe o apren-
dizado pela apresentagio de problemas, abordando temas dos quais os
alunos ainda nio detém conhecimento, comportando questdes de or-
dem juridica e nio juridica, cabendo a eles por meios proprios, dar
solugdo ao caso, que pode ser veridico ou inventado.

Estimulados na obtencio do éxito, por conta propria , por meio de
leituras afins, adquirem conhecimentos .

Analisadas as formas especificas de aprendizagem, chega-se a con-
clusio que, nio ¢ possivel apontar esta ou aquela metodologia como
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a mais eficiente, ou que melhor conduzird a aprendizagem de forma
mais rapida.

O profissional, deverd cautelosamente , considerando as diferen-
¢as existentes nos elementos, na diversidade de cultura e na realidade
sdcio-economica de cada grupo, escolher o método mais adequado,
capaz de alcangar o maior indice de evolucio no aprendizado. Podera
inclusive, como ja ressaltado, mesclar métodos, se entender positivo
em busca do seu objetivo.

Talvez seja essa uma das grandes diferengas no éxito do ensino,
vez que nio se pode verdadeiramente afirmar que esta ou aquela me-
todologia serd mais eficaz, isto dependerd de vdrios fatores, que sio
variaveis , e somente o Professor atento a todas estas variagdes podera

escolher por uma ou algumas delas.

3.1- A SUBMISSAO DE CASOS CONCRETOS AOS
ALUNOS

Alguns autores, condenam as aulas expositivas, alegando que ne-
las, o professor apenas deposita o seu conhecimento nos alunos, com-
parados a um banco de dados.

Sustentam que este tipo de aula, em nada acrescentara no processo
ensino-aprendizagem.

Contudo, considerando que até hoje sdo as predominantes nos
cursos de direito, devemos analisar com cuidado sobre as afirmagdes
langadas.

Em que pesem tais criticas, refletindo sobre o assunto, hd sempre
uma forma de inovar e desta forma aproveitar desta antiga pratica, que
caiu na descrenca dos estudiosos.

Como ja ressaltado neste trabalho, os estimulos, o aprendizado ,
vao depender mais do comportamento do professor, da maneira como
o docente conduz a aula, do que propriamente da metodologia empre-
gada, que sempre poderd ser reformulada.

Diante desta constatac¢io, cabe ao Professor saber conduzir a aula,
podendo ministrar aulas expositivas, apresentando os casos concretos,
desde que nio leve a resposta pronta aos alunos, deixando os mesmos

buscarem as solugdes possiveis.
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Sob este enfoque, a depender da criatividade do docente, a aula ex-
positiva, pode se transformar de grande valia como forma alternativa de

transmitir conhecimentos e estimular tanto a reflexio quanto a pesquisa.
4- O PAPEL DO PROFESSOR NO ENSINO JURIDICO

Considerando que o Professor é a pega principal para o desen-
volvimento do processo ensino-aprendizagem, recaindo sobre ele a
responsabilizagdo pelo éxito ou fracasso da turma.

Moura (2006), nos retrata que:

A fungio do professor de direito, tendo em vista a realidade
atual de um ensino superior que tem a possibilidade de aces-
so democratizado prevista no art. 208 da Constituicio da Re-
publica de 1988 como a forma de efetividade do dever estatal,

deve ser vista com cuidado, pois de grande relevancia.

No entanto, cabe indagar se o Professor tem consciéncia desta
importancia, do impacto que exerce com seu trabalho sobre os seus
pupilos, que ¢é fundamental para a formacio dos alunos, cujo papel vai
muito além de transferir conhecimentos.

Parece que de acordo com as exposi¢des abaixo, a resposta é nega-
tiva, passemos a conferir:

Defendendo a auséncia do conhecimento do docente de sua im-

portancia no ensino juridico, Sanches e Soares (2014, p.97) apud Mello:

O fato de o docente ter pouca consciéncia do papel que repre-

senta (ser professor) traz a0 menos duas consequéncias :

a) baixo desempenho dos sujeitos da aprendizagem, que melhor

apoiados e orientados, poderiam produzir melhores resultados;

b) utilizagdo, pelo professor, no seu dia-a-dia, de atitudes e
idéias nas quais nio acredita realmente ou nio gostaria de re-

produzir.

Portanto, se faz essencial a conscientiza¢io do corpo docente desta

missio que é o Magistério, vez que ¢ o professor o intermediador dos
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ensinamentos, tedricos, praticos, de pesquisa, de investiga¢io, de boa
conduta social, de caminhos e de expectativas de vida do educando.

Continuam concluindo (Sanches e Soares-2014-p.121): “Nesse
cenario, o professor dos cursos juridicos ainda nio dimensiona seu po-
der como agente educacional, como incentivador de transformagoes.

Para obten¢io de rendimento de seus ensinos, deve o docente
sempre fazer uma auto- avaliagdo , se questionando : “ Os alunos gos-
tam das minhas aulas?

Participam ativamente das questdes propostas?

Como posso inovar a matéria para despertar ainda mais o interes-
se dos alunos? Quais as novas propostas/formas de ensino que posso
oferecer ?

Mas afinal, o que se espera do Docente do ensino juridico?

Sanchez e Soares, (2014, p.99) aludindo ao entendimento de Fer-
reira Sobrinho (1997,p.27) se pronunciaram a respeito:

o perfil do professor dos cursos juridicos compde-se ou deveria
ser composto por trés momentos : preparo diditico, preparo
cientifico e comportamento ético, sem os quais, “‘compreen-
didos de forma conjugada, nio se pode falar de um professor

universitario:
Acrescentam as aludidas autoras (2014, p.99) que:

Se o professor possuir tais pré-requisitos ele poderd prestar um
bom servigo para a sua universidade e para a sociedade, pelo
fato de estar comprometido com uma concepgio de ensino e
esse comprometimento possibilitard que ele tenha autoridade

na sala de aula, ainda que suas posi¢des sejam discutiveis.

Por conseguinte, asseveram, corroborando essa idéia, Sanches e

Soares(2014;p.99), apud Ferreira Sobrinho (2007,p.40):

O que se revela importante ¢ a presenca desses trés momen-
tos, de forma conjugada. Eles é que verdadeiramente dario

suporte para o professor. O conhecimento técnico permitird
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que ele discorra sobre a matéria sem apelar para truques bara-
tos de prestidigitacio; o conhecimento de didética funcionard
como uma espécie de bussola a fim de que ele saiba para onde
estd indo e quando serd o momento de mudar a rota; a ética o
resguardard da tentagio de produto da imoralidade académica

que, nio raro, faz apari¢des publicas vestida de austeridade.
Otaviano (2014, p. 6), assim dispo0s:

Para a concretizagio desse anseio ¢ indispensivel que o pro-
fessor coloque a disposi¢io do processo de ensino toda a sua
carga de conhecimentos. Conhecimento cientifico-académico
e, também , todo o conhecimento adquirido ao longo da sua

formagio como ser humano.
Acrescenta o aludido Autor (2014,p.7):

Cabe ao professor, entdo, colocar a disposi¢do do processo de
educagio todo o seu potencial. Tornando-se instrumento que
permita ao educando conviver com a modernidade social. Para
isso pode-se citar a necessidade do educando adquirir recursos
para o trabalho em grupo, a contextualizagio do conhecimen-

to, a solucio de problemas, entre outros.

Otaviano (2014, p.7), quanto a Resolu¢io CNE/CES n®9, escla-

rece que:

E clara a identificagio entre o ideal tracado pela Resolugio
CNE/CES n® 9, para os cursos de Direito, ¢ o papel que se es-
pera do professor, atualmente. A utilizagio do curriculo como
instrumento apto a possibilitar o desenvolvimento das com-
peténcias e habilidades indispensaveis ao bacharel em Direito
condiz, exatamente, com o papel que o professor deve desem-

penhar no processo de ensino e aprendizagem.

Comungando dos pensamentos acima esposados, como futura do-

cente na drea juridica, ouso acrescentar que, O SUCESSO para ser um
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bom professor, depende de fatores internos e externos, nao da para
prescrever, nao ¢ como receita de bolo, vez que, além do vasto conhe-
cimento da matéria (que é muito importante), nio basta ter formagio
pedagdgica, pura e simplesmente, ou ser um pesquisador, ou ainda de-
dicar-se exclusivamente ao magistério.

Nem se duvida que um professor que retina todo este conjunto
acima mencionado, terd chance de realizar um bom trabalho, porém
nio ¢ certo que tenha éxito em sua empreitada .

Para o novo perfil do docente que se impde, ¢ preciso mais, ¢ pre-
ciso ter carisma, amar ensinar, se realizar por transmitir os conheci-
mentos adquiridos com os estudos, com a pratica, com a vida aos que
estdo iniciando a caminhada, ¢ preciso comprometimento com a pro-
fissao que escolheu, é preciso participar, estimular, muitas vezes ousar,
nio ter medo de inovar.

Necessario entender que, cada um dos alunos tem suas limitagoes,
sua propria historia, boa ou ruim, mas que o diferencia dos demais,
mas nem por isso, deixa de merecer respeito dos seus colegas de turma
e do Professor .

Em sala de aula, o didlogo ¢ de suma relevancia, nio existe melhor
e nem pior, todos iguais, para aprender ¢ também para ensinar, em
perfeita sintonia de troca de informagdes.

Por fim, deve-se atentar para que toda a engrenagem educacional
esteja funcionando bem.

O estabelecimento de ensino deve considerar além da técnica/co-
nhecimento para a escolha de seus contratados, observar se existe uma
(pré) disposi¢ao especial ao Magistério, a arte de ensinar nio ¢ para
todos, o docente tem que ter visio de cooperagio para um segmento
educacional e social de forma paralela.

De outro lado, os professores tém que se conscientizar da relevan-
cia de seu papel no contexto social, dar continuidade a cursos de reci-
clagem profissional; participar mais ativamente das atividades propos-
tas, incentivar aos graduandos a pesquisa, a leitura, a reflexio e firmeza
nas suas conclusdes.

Quanto aos estudantes de direito, lhes cabem aproveitar todas as
chances propiciadas em sala de aula, indagar, questionar, discordar, se
for o caso, nio se deixando submeter a uma educagio passiva.
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Nesse contexto, firme que a sociedade estd em constante evolugio,
nao podendo o direito ficar estagnado, de igual forma, os docentes da
area juridica deverdo estar abertos para acompanhar as mudancas neces-

sarias ao pleno desenvolvimento dos futuros profissionais do direito.
5- CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s realizarmos uma anilise do papel do professor no ensino
juridico e os aspectos relevantes do processo ensino-aprendizagem,
constata-se que ainda hoje, a prevaléncia nos cursos de direito ¢ de
aula expositiva, e, com docentes possuidores apenas de especializagio,
oriundos de carreiras juridicas, como magistrados, advogados, defen-
sores publicos, Promotores de justi¢a, procuradores federais, estaduais
e municipais, visando com a fun¢io de professores, o aumento de seus
rendimentos.

As universidades nao exigem dos futuros professores formacio pe-
dagdgica, o que ¢ outro fator apontado como negativo no processo
ensino-aprendizagem.

Diante de virias causas, houve um enfraquecimento na qualidade
do ensino juridico no Brasil.

E marcante a auséncia de comprometimento com o novo perfil
que a sociedade impde aos professores da drea juridica, em especial,
como  meio de transformag¢do de alunos, até entdo voltados apenas
para a assimilacio de leis pura e simplesmente.

Inquestiondvel que a maioria dos docentes nio tem ciéncia da
importancia que o seu desempenho como professor influencia direta-
mente na vida dos alunos e indiretamente na sociedade como um todo.

Contudo, ¢ fato que, nao se pode mais admitir atualmente, aulas
de direito apenas sob o enfoque seco das leis, que nio desafiem o
aluno a uma reflexio sobre o tema abordado e a extrair sua proprias
conclusdes.

O papel do professor sob um novo prisma, deve ser visto como
intermediario na constru¢io de graduandos levados a tomada de ati-
tudes, a reflexdo, das leis, dos casos analisados , do mundo, capazes de
perceber que da mesma forma que a sociedade se transforma ao longo

dos anos, as leis, o direito, e também os futuros profissionais deve-
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rao estar abertos para acompanharem as mudangas para uma sociedade

mais justa e solidaria.
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1 Introducao

O presente trabalho tem como objeto a realizacio de uma analise,
no ambito de julgamentos proferidos no Tribunal de Contas da Unido
(TCU), da caracterizagio das condutas denominadas “pedaladas dis-
cais” como crime de responsabilidade fiscal, tipo de ilicito que justifica
o inicio do processo de impeachment contra aquele que ocupa o cargo
de Presidente da Republica, para constatar se houve ou nio isonomia
na andlise das contas da ex-Presidente Dilma Rousseft levada a efeito
pelo TCU, quando comparada as analises das contas apresentadas por
outros Chefes do Poder Executivo Federal que a precederam, conside-
rando-se o periodo p6s Constitui¢ao de 1988.

Esta pesquisa se justifica na medida em que poderd demonstrar se
houve, entre os anos de 2014 e 2015, a produgio artificial de uma jus-
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tificativa para a abertura de processo com vistas a cassa¢io de mandato
de uma Presidente eleita pelo voto popular, fato que, acaso tenha ocor-
rido, poderd ter dado ensejo a uma atuagio contrdria aos mandamentos
constitucionais apliciveis a matéria, ji que, muito embora comporte
o impeachment um julgamento politico, amparado em juizo de conve-
niéncia ¢ oportunidade, ha, nos termos prescritos na Carta Magna de
1988, a necessidade de demonstrac¢ao de justa causa juridica para que o
mesmo seja iniciado.

Diante disso, formulamos o seguinte problema de pesquisa: em
relacdo a reprovagio das contas da ex-Presidente Dilma Rousseff pelo
TCU, houve tratamento de igualdade, quando comparada essa anili-
se as analises das contas apresentadas por outros administradores que
ocuparam o mesmo cargo, no que tange ao reconhecimento do carater
ilicito das condutas conhecidas como “pedaladas discais”? E, acaso te-
nha havido tratamento desigual, quais fatores o determinaram?

O objetivo da pesquisa consiste em analisar, com base em docu-
mentos fornecidos pelo TCU e pela Caixa Econdmica Federal (CEF),
se houve, com base nas condutas chamadas como “pedaladas discais”,
reprimenda, originada do TCU e dos demais 6rgaos de controle ex-
terno da Presidéncia da Republica, a todos as pessoas que ocuparam o
cargo de Presidente da Republica, no periodo pés-redemocratizagio.

Neste artigo, desenvolvemos um estudo de caso, do tipo descri-
tivo-exploratério, que se utiliza de abordagem qualitativa. O arqui-
vo analitico foi constituido de copias dos principais documentos re-
lacionados as andlises de contas de virios Presidentes da Republica,
do periodo poés-redemocratizagio do Brasil, disponibilizadas no sitio
do TCU, bem como de outros elementos de prova cujo contetudo foi
obtido mediante a utilizagio de instrumentos de transparéncia postos a
disposigao dos cidadios, em atendimento a Lei de Acesso a Informagao
(Lei Federal n® 12. 527/2011).

Ao final das andlises realizadas, os dados apontaram para a ocor-
réncia de um tratamento desigual no julgamento das contas apresen-
tadas por Dilma Roussefl, relativas ao exercicio financeiro de 2014,
indicando uma mudancga de entendimento casuistica do Tribunal de
Contas da Unido no que tange a caracterizagio das “pedaladas fiscais”
como crimes de responsabilidade fiscal, e, em fun¢io disso, uma miti-
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gacido do senso de justi¢a, no sentido filosofico atribuido por Ricoeur

(2008).

2 As “pedaladas fiscais” como crimes de
responsabilidade

O pedido de impeachment da Presidente Dilma Rousseff funda-
mentou-se na pratica de uma conduta que foi considerada como con-
figuradora de crime de responsabilidade fiscal, qual seja, o cometimen-
to, dentre outras atividades menos relevantes, das chamadas “pedaladas
fiscais”, que podem ser conceituadas, conforme Vidal (2016), como a
“Pratica do Tesouro Nacional de atrasar, intencionalmente, o repasse
de dinheiro para bancos ptblicos e autarquias, a exemplo do INSS”.

As “pedaladas fiscais” alegadamente cometidas por Dilma, foram
entendidas como ilicitas pelo TCU, a luz do art. 36, da Lei Com-
plementar Federal n® 101, de 04 de maio de 2000, conhecida como
Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), em duas oportunidades: tanto
no julgamento das contas da Presidente da Republica referentes ao
exercicio financeiro de 2014, dltimo ano do seu primeiro mandato,
quanto na aprecia¢io das contas referentes a 2015, primeiro ano de
seu segundo mandato.

De acordo com as decisdes adotadas pelo TCU nas duas opor-
tunidades citadas, as “pedaladas fiscais” alegadamente praticadas
por Dilma teriam restado configuradas em razio de atrasos no
repasse de recursos do Tesouro Nacional a autarquias federais ¢ a
bancos publicos, como a Caixa Economica Federal. Os recursos
em questao seriam destinados ao pagamentos de beneficios sociais
— Bolsa Familia e Seguro-Desemprego, principalmente —, repre-
sentando os atrasos no repasse dos mesmos, segundo entendeu o
TCU, verdadeiros empréstimos contraidos pela Unido junto a ins-
titui¢des financeiras oficiais por ela controladas, o que acarretaria
ofensa ao disposto no ja citado art. 36, da LRF, o qual estabelece,
in verbis, que: “art. 36. E proibida a opera¢io de crédito entre uma
institui¢do financeira estatal e o ente da Federa¢io que a controle,
na qualidade de beneficiario do empréstimo”.

Segundo Abraham (2015),
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A proibi¢io do art. 36 da LRF nio ¢ em vio e se justifica por
razdes de transparéncia, de controle ¢ de gestio fiscal respon-
savel. Afinal, quem nio se recorda da crise dos bancos publicos
estaduais que o pais viveu na década de 1990, jogando-se pelo
ralo bilhdes de reais com programas de reestruturagio do siste-

ma financeiro, como o PROER?

Faz-se, ainda, necessario esclarecer que a LRF tem como funda-
mento constitucional o disposto no art. 165, § 92, inc. 11, da Consti-
tuicio Federal de 1988, o qual estabelece que compete a Lei Comple-
mentar Federal editar normas de gestio financeira ¢ patrimonial da
administra¢io direta e indireta, bem como condi¢des para a institui¢ao
e funcionamento de fundos. Portanto, o estabelecimento dessas regras
acerca de Direito Financeiro atende a uma imposi¢io do legislador
constituinte de 1988, estando, pois, fundada em legitimidade decor-
rente da soberania popular.

No caso da andlise das contas de Dilma, a questio primordial era
verificar o enquadramento das “pedaladas fiscais” a proibi¢io ventilada
no art. 36, da LRF, ou seja, se teria a Presidente Dilma Rousseft, ao
atrasar o repasse de verbas do Tesouro Federal para autarquias e Ban-
cos Publicos Federais, contraido ou nio empréstimos junto as aludidas
institui¢coes oficiais vinculadas a Unido. Em relagio a esse ponto, dois
argumentos se contrapunham: de um lado, o entendimento do TCU,
assim resumido por Abraham (2015):

Ocorre que esta pratica das pedaladas fiscais foi objeto de anéli-
se recente pelo Plendrio do TCU no Acérdao n® 825/2015, em
que o Ministro Relator José Mucio Monteiro chegou a equipa-
ra-la a um “cheque especial” da Unido na CEF, expressando,
ao final, a sua perplexidade ao dizer que: “ainda nio compreen-
do como ¢ que dezenas de bilhdes de reais de passivos da Unido
tornaram-se imperceptiveis ou indiferentes aos olhos do Banco

Central”.

Do outro lado, o argumento desenvolvido da defesa da Presidente
da Republica, no sentido de que as “pedaladas fiscais” nio estariam
enquadradas na proibi¢io do art. 36, da LRF, haja vista que o proprio
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TCU, no bojo de decisio exarada no Acérdio 992/2014, nio havia
vislumbrado qualquer irregularidade nessa pratica, ao deixar consigna-
do que nio seria razoavel classificar como opera¢des de crédito meros
atrasos de curtissimo prazo no repasse de recursos do Tesouro, pre-
vistos e em condig¢des estipuladas contratualmente, como no caso dos
programas sociais pagos por intermédio da CEF.

Com base nesse argumento, ainda foi requerido na defesa apresen-
tada por Dilma Rousseff que, em aten¢io ao Principio da Seguranca
Juridica, o novo entendimento do 6rgao de contas federal tivesse efei-
tos apenas prospectivos, orientando a atuagio futura da Presidéncia da
Republica, e ndo podendo ter eficicia imediata para punir atos realiza-
dos no passado.

Analisando o caso, o relator no TCU do Processo de Prestacao de
Contas da Presidéncia da Republica referentes ao exercicio de 2014,
Ministro Augusto Nardes, opinou pela rejei¢io das mesmas. Abaixo,
citamos excerto retirado da decisio em que foram julgadas as contas
relativas ao exercicio financeiro de 2014:

[...] devido a relevancia dos efeitos das irregularidades relacio-
nadas 2 execugdo dos orcamentos, nao elididas pelas contrarra-
zGes apresentadas por Sua Exceléncia, nio houve observancia
plena aos principios constitucionais e legais que regem a ad-
ministragio publica federal, as normas constitucionais, legais e
regulamentares na execu¢do dos or¢amentos da Unido e nas
demais operacles realizadas com recursos publicos federais,
conforme estabelece a lei or¢amentdria anual, razio pela qual as
Contas nio estdo em condi¢Oes de serem aprovadas, recomen-
dando-se a sua rejeicio pelo Congresso Nacional (BRASIL,
2015a, p. 899).

O mesmo parecer opinativo do TCU pela rejei¢io das contas apre-
sentadas pela Presidéncia da Republica foi exarado em rela¢do as contas
pertinentes ao exercicio financeiro de 2015. Com isso, considerando
que 2015 representou o primeiro ano do segundo mandato da Presiden-
te Dilma Rousseff, o Presidente da Camara dos Deputados, Deputado
Federal Eduardo Cunha, fazendo uso de atribuigio constitucional que

lhe competia, acatou uma das dentincias entio formuladas.

62



DANIELLE FERREIRA MEDEIRO DA SILVA DE ARAUJO, SANDRA VIDAL NOGUEIRA,
SAMARA TAIANA DE LIMA SILVA E WALKYRIA CHAGAS DA SILVA SANTOS (ORGS.)

O parecer do TCU opinando pela rejeicio também das contas
referentes ao exercicio financeiro de 2015, primeiro ano do segundo
mandato da entio Presidente Dilma Roussefl, foi decisivo para o aco-
lhimento da dentncia contra ela ofertada, sob a alega¢io de pratica de
crime de responsabilidade, visto que, nos termos expostos no art. 86,
§ 4°, da Constitui¢io Federal de 1988, o Presidente da Republica, na
vigéncia do seu mandato nio pode ser responsabilizado por atos estra-
nhos ao exercicio da sua fungio; e isso inclui atos anteriores a0 manda-
to vigente — no caso, as “‘pedaladas fiscais” alegadamente praticadas no
ano de 2014, daltimo de seu primeiro mantado.

Dessa forma, quando em seu parecer o TCU opina pela rejeicao
das contas da Presidente também em relagio ao exercicio financeiro
de 2015, a Corte “cria” a base juridica para instaurag¢io do processo
politico de cassagdo (processo de impeachment). Acerca disso, citamos
trecho do Parecer Prévio elaborado no ambito do TCU, referente as
contas da entdo Presidente da Republica, referente ao exercicio finan-
ceiro de 2015:

O Tribunal de Contas da Unido emitiu o parecer de que as
contas atinentes ao exercicio financeiro de 2015, apresentadas
pela Excelentissima Senhora Presidente da Republica, Dilma
Vana Rousseff, nio estio em condi¢des de serem aprovadas

pelo Congresso Nacional, recomendando-se a sua rejeigio

(BRASIL, 2015b, p. 2).

Ocorre que, no curso de nossa pesquisa, obtivemos, com for¢a na
Lei de Acesso a Informagio, junto a Caixa Econémica Federal, cor-
respondéncia que foi enviada por essa instituigio financeira ao TCU
(Oficio n® 0014/2015/DEFAB), em resposta a questionamento que lhe
foi formulado pelo referido 6rgio de contas, na qual ficou expressa-
mente consignada a existéncia de “pedaladas fiscais” também nos go-

vernos de antecessores da ex-Presidente Dilma Rousseff, a saber:
a) Governo Itamar Franco (1992-1994): percebemos, pela

anilise dos documentos da CEF, que houve atraso nos re-

passes de verbas do Tesouro Nacional para pagamento do se-
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guro desemprego nos meses de fevereiro de 1994 (déficit de
R$ 15.401.683,11) e outubro também de 1994 (déficit de R$
21.477.117,87);

b) Governo Fernando Henrique Cardoso (1° mandato: 1995-
1998; 22 mandato: 1999-2002): também pela analise dos docu-
mentos da Caixa Economica Federal, verificamos a existéncia
de atraso nos repasses de recurso publicos para pagamento do
seguro desemprego em 06 oportunidades, referentes aos meses
de setembro de 1996 (déficit de R$ 3.388.269,13), julho de
2001 (déficit de R$ 12.582.854,20), janeiro de 2002 (déficit de
R$98.832.748,25), marco de 2002 (déficit de R$ 298.703,42),
abrilde 2002 (déficit de 171.492.856,74), junho de 2002 (déficit
de R$ 293.879.831,83); além disso, houve também atrasos nos
repasses de verbas para pagamento de abono salarial referentes
aos meses de setembro de 2001 (déficit de R$ 18.569.337,48),
novembro de 2001 (déficit de R$ 24.798.582,64) e dezembro
de 2001 (déficit de R$ 22.274.239,12);

MH®  Governo Luis Inicio Lula da Silva (1° mandato: 2003-
2006; 2° mandato: 2007- 2010): constatamos, nos referidos
documentos fornecidos pela CEF, atrasos nos repasses de re-
cursos para pagamento do seguro desemprego nos meses de
setembro de 2003 (déficit de R$ 236.418.128,33), agosto
de 2004 (déficit de R$ 160.388.160,42), setembro de 2004
(déficit de R$ 2.719.388,01), abril de 2005 (déficit de R$
2.833.443,21), maio de 2005 (déficit de R$ 10.413.810,90),
abril de 2007 (déficit de R$ 340.160,79) ¢ novembro de 2009
(déficit de R$ 61.100.372,42). Além disso, houve atrasos tam-
bém nos repasses de verbas do Tesouro Nacional para paga-
mento de abono salarial nos meses de setembro de 2003 (défi-
cit de R§ 145.108.615,80), novembro de 2003 (déficit de R$
98.593.410,35), agosto de 2004 (déficit de R$ 81.424.989,76),
outubro de 2004 (déficit de R$ 72.999.963,66), novembro
de 2004 (déficit no valor de R$ 264.463.749,50), outubro
de 2005 (déficit no valor de R$ 8.403.686,81), novembro de
2005 (déficit no valor de R$ 11.737.431,47), dezembro de
2005 (déficit no valor de R$ 2.016.667,78), julho de 2006
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(déficit no valor de R§$ 9.831.106,27), novembro de 2006 (dé-
ficit no valor de R$ 312.002.588,01), junho de 2009 (déficit
no valor de R$ 1.712.636,64), setembro de 2009 (déficit no
valor de R§ 24.370.196,95), novembro de 2009 (déficit no
valor de R$ 11.755.464,59), junho de 2010 (déficit no valor
de R$ 8.612.334,97) e setembro de 2010 (déficit no valor de
R$ 25.488.514,51). Por fim, observamos, ainda, atrasos para
efetivagio de pagamento de beneficios vinculados ao Bol-
sa Familia, referentes aos meses de outubro de 2003 (déficit
no valor de R$ 10.582.143,54), novembro de 2003 (déficit
no valor de R$ 13.969.215,39), abril de 2005 (déficit no va-
lor de R$ 39.337.998,81), agosto de 2010 (déficit no valor de
R$ 107.319,63) e dezembro de 2010 (déficit no valor de R$
104.998.492,78).

Entretanto, quando se analisa os pareceres emitidos pelo TCU,
ap6s andlise das contas dos ex-Presidentes da Republica Fernando
Henrique Cardoso e Luiz Indcio “Lula” da Silva®, referente aos exer-
cicios financeiros nos quais foram constatados atrasos nos repasses de
recursos a Caixa Economica Federal para custeio de programas sociais,
verificamos que o mencionado 6rgio de contas nio apontou quais-
quer irregularidades nas contas desses Ex-Presidentes da Republica,
dado que demonstra que houve, neste particular, mudanga de enten-
dimento do TCU em rela¢io a licitude ou nio das “pedaladas fiscais”,
quando da andlise das contas da ex-Presidente Dilma Rousseff, espe-

cificamente no que tange aos exercicios de 2014 e 2015. Esse novo

5 Nao pudemos determinar o tratamento conferido as contas do ex-Presidente Itamar
Franco, tendo em vista que, nos termos de correspondéncia eletrénica que nos foi enca-
minhada pelo TCU, tivemos a informagdo de que s6 estdo disponiveis eletronicamente
os Relatdrios das Contas de Governo da Republica do exercicio financeiro de 1995 em
diante, ou seja, de periodo posterior a ocorréncia dos atrasos apontados, que se deram,
como visto anteriormente, no ano de 1994. Em adendo, na mesma correspondéncia ele-
trénica, o TCU consignou que ndo existe a possibilidade de fornecimento de cdpias das
analises de contas da Presidéncia da Republica anteriores a 1995, por ndo possuir mais
exemplares fisicos para distribuigdo. Os Unicos exemplares existentes, complementa,
sé podem ser consultados na Biblioteca do TCU em Brasilia, situagdo que inviabilizou o
nosso contato com a aludida documentagao.
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posicionamento do TCU de “condenar” atrasos no repasse de verbas

devidas a bancos putblicos foi especifico em relagio aos dois exerci-

cios financeiros antes mencionados do governo Dilma Rousseft, visto

que, em anos anteriores, também houve atrasos nos repasses de verbas

para a efetivagio de pagamentos de beneficios de programas sociais,

administrados por bancos publicos oficiais, sem que o TCU apontasse

qualquer irregularidade nas contas apresentadas. Ao contrario, as con-

tas da ex-Presidente Dilma Rousseff, anteriores a 2014 e 2015, foram

todas aprovadas pelo TCU, nada obstante possamos identificar varios

atrasos, conforme a seguir demonstrado:
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a) Atrasos para pagamento de parcelas do Seguro-Desemprego:
novembro de 2011 (déficit no valor de R$ 520.101.062,81),
fevereiro de 2012 (déficit no valor de R$ 88.394.713,19), maio
de 2012 (déficit no valor de R§ 65.681.643,34), julho de 2012
(déficit no valor de R$ 16.769.077,28), setembro de 2012 (dé-
ficit no valor de R$ 8.849.434,95), dezembro de 2012 (défi-
cit no valor de R$ 496.993.393,51), maio de 2013 (déficit no
valor de R§ 4.668.568,96), agosto de 2013 (déficit no valor
de R$ 576.255.786,36), setembro de 2013 (déficit no valor de
R$ 1.519.616.679,71), outubro de 2013 (déficit no valor de R$
1.289.782.970,92), novembro de 2013 (déficit no valor de R§
653.887.506,38) e dezembro de 2013 (déficit no valor de R$
1.872.227.712,14);

b) Atrasos para pagamento de valores do Abono Salarial: no-
vembro de 2012 (déficit no valor de R$ 338.752.038,35), ju-
lho de 2013 (déficit no valor de R$ 207.138.416,61), agosto de
2013 (déficit no valor de R$ 1.497.068.136,31), setembro de
2013 (déficit no valor de R$ 89.503.233,87), outubro de 2013
(déficit no valor de R$ 1.583.630.833,66), novembro de 2013
(déficit no valor de R$ 351.716.840,76) e dezembro de 2013
(déficit no valor de R$ 620.019.346,78);

c) Atrasos para pagamento de valores do Programa “Bolsa Fa-
milia”: julho de 2012 (déficit no valor de R$135.050.743,05),
agosto de 2012 (déficit no valor de R$ 12.819.178,45), setem-
bro de 2012 (déficit no valor de R$ 182.967.467,57), outubro
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de 2012 (déficit no valor de R$ 18.318.870,25), maio de 2013
(déficit no valor de R$ 17.806.510,13), outubro de 2013 (dé-
ficit no valor de R$ 1.199.183,78), novembro de 2013 (déficit
no valor de R$ 226.459.371,20) e dezembro de 2013 (déficit
no valor de R$ 460.681.312,20).

A anilise e o cotejo desses dados mostram que a pratica do governo
“Dilma” de atrasar os repasses de verbas destinadas a CEF jd vinham
ocorrendo antes de 2014 e 2015, quando as “pedaladas fiscais” passa-
ram a ser condenadas pelo TCU, sem que houvesse qualquer tipo de
reprimenda ou orienta¢do a Presidéncia da Republica. Isso fica ainda
demonstrado quando observamos que o Tribunal de Contas da Unido,
analisando as contas relativas aos exercicios financeiros de 2011, 2012 e
2013, opinou pela conformidade dos dados contabeis apresentados pela
entio Presidente Dilma Rousseft, alterando o seu posicionamento em
relagdo a legalidade das “pedaladas fiscais” apenas nos ja mencionados
exercicios financeiros de 2014 ¢ 2015, quando passou a compreender
como ilicitos os atrasos nos repasse de recursos do Tesouro Nacional
destinados a bancos publicos ¢ a té-los como atos equivalentes a con-
tratagdo de empréstimos, 0 que contrariaria o quanto disposto no art.
36, da LRF.

Entretanto, para que restasse demonstrado que essa mudanga de
entendimento do TCU atingiu periodo especifico do governo de Dil-
ma Rousseft, faltava verificar uma altima questio: o seu sucessor tam-
bém reiterou na pratica de atrasar repasses de recursos publicos des-
tinados a CEF para fazer frente ao pagamento de beneficios sociais?
Em caso de serem identificados atrasos, houve parecer opinativo do
TCU no sentido da reprovagao das contas da Presidéncia da Republi-
ca, mantendo o entendimento adotado quando da analise das contas de
Dilma 2014/2015?

Para responder a esses questionamentos, também partimos da
anilise de dados e documentos que nos foram disponibilizados pela
Caixa Economica Federal, referentes as contas mantidas na institui-
¢ao, que sao movimentadas pelos Ministérios Setoriais para pagamento
dos beneficiarios dos Programas Seguro Desemprego, Bolsa Familia

¢ Abono Salarial, no periodo compreendido entre 01 de setembro de
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2015 até a presente data. Os dados e documentos em questdo foram
solicitados com base na Lei de Acesso a Informagao. Apos um primei-
ro indeferimento, interpusemos recurso administrativo e, finalmente,
tivemos acesso as informacdes pleiteadas, quando constatamos que, de
fato, também houve pritica de “pedaladas fiscais” no governo Michel
Temer, que se iniciou em 12 de maio de 2016, conforme adiante in-

formado:

a) Atrasos no repasse de verbas do “Bolsa Familia”: outubro
de 2016 (déficit no valor de R§ 7.692.774,75), julho de 2017
(déficit no valor de R$ 32.721.452,71);

b) Atrasos no repasse de recursos do Tesouro Nacional para pa-
gamento de parcelas do Seguro-Desemprego — Empregado Do-
méstico: janeiro de 2018 (déficit no valor de R$ 565.097,00);

c) Outros atrasos no repasse de valores destinados ao custeio
de parcelas do Seguro-Desemprego: maio de 2016 (déficit no
valor de R$ 221.921.110,90, considerando que Michel Temer
assume o governo provisoriamente em 12 de maio de 2016), ja-
neiro de 2017 (déficit no valor de R$ 31.087.387,46), fevereiro
de 2017 (déficit no valor de R$ 37.355.375,53), marco de 2017
(déficit no valor de R$ 37.832.608,96), abril de 2017 (déficit
no valor de R$ 37.829.777,96) e maio de 2017 (déficit no valor
de R$ 37.829.777,96).

Em consulta ao sitio do TCU, tivemos acesso as analises de contas
da Presidéncia da Republica feita pelo aludido 6rgio no que pertinente
aos exercicios financeiros de 2016 ¢ 2017, periodos do governo de Mi-
chel Temer nos quais pudemos detectar atrasos nos repasses de verbas
publicas destinadas a CEF, constando das analises levadas a efeito pelo

TCU as seguintes conclusoes:

a ) Exercicio financeiro de 2016:

O Tribunal de Contas da Unido emitiu o parecer de que as
Contas atinentes ao periodo, de responsabilidade do Excelen-

tissimo Senhor Presidente da Republica, Michel Miguel Elias
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Temer Lulia, estio em condi¢es de serem aprovadas pelo
Congresso Nacional com ressalvas (BRASIL, 2016).

b) Exercicio financeiro de 2017:

Em cumprimento ao art. 71, inciso I, da Constitui¢do Federal,
o Tribunal de Contas da Uniio apreciou as Contas do Presi-
dente da Republica relativas ao exercicio de 2017, com o ob-
jetivo de emitir o parecer prévio como subsidio ao julgamento
a cargo do Congresso Nacional. As referidas contas sio com-
postas pelo Balanco Geral da Uniio e pelo relatorio sobre a
execugio dos orgamentos da Unido. Assim, em 13/6/2018, o
Tribunal de Contas da Unido emitiu o parecer de que as Con-
tas estdo em condi¢des de serem aprovadas pelo Congresso Na-
cional com ressalvas (BRASIL, 2018, p. 1).

Vé-se, portanto, que o entendimento do TCU de considerar as
“pedaladas fiscais” como pratica que configura os empréstimos veda-
dos pelo art. 36, da LRF, restringiu-se as anilises das contas da ex-
-Presidente Dilma Rousseff, relativas aos anos de 2014 e 2015, visto
que, antes desses dois exercicios financeiros, ¢ mesmo nos exercicios
financeiros subsequentes, o TCU, mesmo diante de atrasos no repas-
se de verbas destinadas a bancos publicos para custeio de programas
sociais, analisando as contas da Presidéncia da Republica, ndo opinou
pela rejeicio das mesmas, deixando de apontar a existéncia de qualquer
pratica como contraria as normas estabelecidas pela Lei de Responsa-
bilidade Fiscal.

De acordo com Ricoeur (2008), a superacio da barbarie, da vin-
ganca irrefreada e de carater privado emerge com a propria ideia de
exercicio privativo da fun¢io jurisdicional pelo Estado, na medida em
que este se interpde entre o ofensor e a vitima, estabelecendo uma
justa distancia entre as partes, ¢ proferindo uma decisio terminativa
que poe fim a cadeia de argumentos e contra-argumentos apresenta-
dos pelos litigantes. Nesse sentido, aquele que estd investido na fun-
¢do de julgar deve fazé-lo com imparcialidade e isonomia, emitindo
um decisum — ou, no caso do TCU, parecer opinativo — baseado na
verdade e na justica.
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Embora a institui¢io de justi¢a, que ocupa o lugar desse terceiro
imparcial, tenha sua expressio maxima na instituigao judicidria, nao
esta adstrita a uma entidade especifica. Dai ser possivel deslocar essa
anilise para a atuagdo do Tribunal de Contas da Unido, na medida em
que, entre as atribui¢des que a Constitui¢ao Federal de 1988 confere a
esse Orgao, estd a de apreciar as contas prestadas anualmente pelo Pre-
sidente da Republica e as contas dos administradores e demais respon-
saveis por dinheiros, bens e valores publicos da administragio direta e
indireta (BRASIL, 1988).

Qualquer julgamento que se conduza pelo senso de justica — af
incluindo-se os que resultam na elaboragio dos pareceres prévios do
Tribunal de Contas da Unido — pressupoe a existéncia de terceiros im-
parciais e equidistantes para analise do caso. Do contrario, as penalida-
des impostas pelo julgador atenderdo mais ao espirito de vinganga, do
que ao sendo de justica. No caso da andlise das contas da ex-Presidente
Dilma Rousseft pelo TCU, pode-se concluir pela ndo presenca de um
senso de justica na orienta¢io das decisdes adotadas, tendo em vista
que aqueles que ocuparam a posi¢io de terceiros imparciais, a saber,
os ministros do TCU, nio se valeram de um mesmo padrio deciso-
rio frente a situagdes equivalentes: isso porque, quando comparadas as
decisdes pregressas, relativas as contas apresentadas pelos antecessores
da ex-Presidente Dilma Rousseff, bem como 2 andlise das contas de
seu sucessor, vé-se que o TCU dispensou um tratamento desigual e
casuistico a Dilma.

Consideracdes finais

Os resultados da pesquisa apontam para auséncia de isonomia na
anilise das contas da ex-Presidente Dilma Rousseft por parte do TCU,
relativas aos exercicios financeiros de 2014 e 2015, sendo que o pare-
cer técnico em que a Corte de Contas opinou pela rejei¢do das contas
do ano de 2015 fundamentou a dentncia que deu inicio a0 processo
de impeachment de Dilma. A mudanca repentina de entendimento do
TCU acerca da legalidade das “pedaladas fiscais”, quando do julga-
mento das contas da ex-Presidente Dilma Rousseft, passando a equi-

parar os atrasos nos repasses de verbas publicas devidas a bancos oficiais
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aos empréstimos vedados pelo art. 36, da LRF, e, consequentemente, a
té-los como agdes configuradoras de crime de responsabilidade fiscal,
indica mitiga¢do do senso de justica, o que acabou por produzir a fun-
damentagio juridica que viabilizou o impeachment de Dilma.

Como a analise dos dados demonstrou, especificamente em relagio
as contas presidenciais alusivas aos anos de 2014 ¢ 2015, quando o pais se
encontrava governado pela entao Presidente Dilma Rousseft, os Minis-
tros do TCU alteraram seu entendimento acerca da licitude da pratica
contabil consistente em atrasar o repasse de verbas a bancos publicos, di-
nheiro esse que seria utilizado para o pagamento de diversos programas
sociais, como Seguro Desemprego, Bolsa Familia e Abono Salarial.

Verificamos, ainda, que, em relagio aos contas do exercicios finan-
ceiros de 2011, 2012 e 2013, quando ja se encontrava na Presidéncia
a Sra. Dilma Rousseft, ¢ mesmo antes, nos governos de FHC e Lula,
e depois, no governo de Temer, também houve o cometimento de
“pedaladas fiscais”, sem que o TCU se posicionasse no sentido de de-
fini-las como crime de responsabilidade fiscal, tal como tipificado na
LRF.
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A GESTAO DO PRESIDENTE JAIR
BOLSONARO FRENTE A PANDEMIA
DE COVID-19 SOB O ENFOQUE DO
UTILITARISMO

Simone Alvarez Lima

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo abordar as condutas do Pre-
sidente da Republica, Jair Bolsonaro, frente a pandemia de coronavirus
que se espalhou rapidamente pelo mundo no ano de 2020 e que levou
a vida de milhares de pessoas.

O primeiro item versa a respeito da Organizagdo Mundial da Saa-
de (OMS), trazendo um pouco de sua histéria, seus objetivos primor-
diais previstos em sua Constitui¢do e as recomendagdes que a organi-
zagdo internacional fez para os paises que padecem com a pandemia de
coronavirus, como, por exemplo, a quarentena.

No segundo item, sio mencionados alguns dos comportamentos
e medidas legislativas adotados pelo Presidente da Reptblica, Jair Bol-
sonaro, os quais demonstram que o Presidente age de forma contrdria
as recomendag¢des da Organiza¢io Mundial da Saude, colocando em
risco a populagdo brasileira e destaca a sua falta de apoio aos governa-
dores que respeitam a quarentena, como Wilsel Witzel e Jodo Doria.

Por fim, o terceiro e tltimo item tem como objetivo fazer uma
anilise filosofica das condutas presidenciais, especialmente o fato de
colocar a economia acima das vidas humanas, em uma erronea pers-
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pectiva utilitarista. Neste item, ofertar-se-a a aplica¢io do principio da
miéxima felicidade em favor da populagio, demonstrando que a qua-
rentena tem mais efeito util do que o seu fim, uma vez que traz maior
felicidade (e menos dor) para o maior numero de pessoas.

Trata-se de uma pesquisa relevante, uma vez que trata de um tema
contemporaneo, que ¢ a pandemia de coronavirus e oferta uma ani-
lise juridico-filosofica a respeito do comportamento do Presidente da
Republica, Jair Bolsonaro. Trata-se de uma pesquisa elaborada pelo
método dedutivo, partindo de aspectos gerais para o especifico.

Os dados foram objetivos de fontes bibliograficas e documentais, e
foram tratados qualitativamente, uma vez que a abordagem quantitati-
va nio foi o enfoque dado na andlise dos dados obtidos.

1- DA RELEVANCIA DA ORGANIZACO MUNDIAL DA
SAUDE

A importancia de se estabelecer controle sanitirio além frontei-
ras ficou evidente no Século XIV e nesta época, a luta contra pande-
mias viu na utilizacio da quarentena uma forma de preservagio da vida
alheia, especialmente nas cidades portudrias. Seitenfus (2016, p. 253)
explica que a modernizagiao dos transportes, como a ferrovia e o barco
a vapor, torna premente a questao sanitdria, pois acelera a transmissio
de epidemia, sobretudo, a cdlera.

No século XIX, ficou evidente para os Estados a importancia de
se criar uma organizag¢io para tornar eficientes medidas a fim de coor-
denar questdes sanitarias a nivel internacional. Napoleio Bonaparte
reuniu, em Paris, em 1851, uma conferéncia sanitaria internacional
e, paulatinamente, foi construida uma filosofia sanitarista defensiva, a
qual determinava que os paises deveriam informar aos demais quando
uma nova epidemia surgisse.

Apbs o final da 2* Guerra Mundial, surgiu a atual maior autori-
dade em satde do mundo, a Organiza¢cao Mundial da Satide (OMS),
formalizada em Nova lorque, em 22 de julho de 1946, com sede em
Genebra e com a finalidade principal de lutar para que todos os po-
vos alcance o mais elevado grau de saude. Seitenfus exemplifica alguns

exemplos das fun¢des desta organizagio:
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a) Auxiliar os Estados-membros na drea de sadde;
b) Coordenar e dirigir as questdes sanitirias internacionais;

¢) Elaborar estudos ¢ divulgar os resultados do combate as epi-

demias;

d) Lutar para melhorias no saneamento bdsico, nutri¢io, habi-

tacio ¢ higiene;

¢) Desenvolver normas internacionais para os produtos alimen-
ticios, bioldgicos, farmacéuticos e similares. (SEITENFUS,
2016, p. 255)

Como uma organizac¢do internacional, trata-se de um ente de
carater institucional, com personalidade juridica de Direito Interna-
cional, fundamentada no poder dos Estados soberanos, logo, trata-se
de um sujeito mediato de Direito Internacional Pablico (VARELLA,
2019, p. 294)

De acordo Mazzuoli (2015, p. 700), a Constitui¢do da OMS, sat-
de nio significa auséncia de doencas ou enfermidades, mas o estado de
completo bem-estar fisico, mental e social dos individuos, assim, nio
basta apenas preservar a saude do individuo mas nao leva-lo a vivenciar
situacoes que os levem ao desespero.

Desde margo de 2020, discute-se a respeito da obrigatoriedade das
decisdes da OMS por parte dos Estados-Membros e, desde ja, mencio-
na-se que se tratam de recomendagdes, que podem, ou nio, ser adota-
das por tais Estados, tendo em vista seu efeito ndo cogente.

De acordo com a OMS, o Brasil se enquadra no patamar de pais
com transmissio comunitiria pelo fato de nio se poder mencionar de
quem uma pessoa contraiu o virus e pelo crescimento de testes posi-
tivos. Para este nivel, é recomendado que se continue investigando os
novos casos, a quarentena, o isolamento e o autoisolamento quando a
pessoa sentir sintomas da doenga. (WORLD HEALTH ORGANI-
ZATION, 2020, p. 02.)

O documento Considerations for quarantine of individuals in the context
of containment for coronavirus desease (COVID-19) ¢ um guia de como
os Estados Membros da OMS pode implantar a quarentena a fim de

deter o surto. Além disso, refor¢a que as pessoas que estio em quaren-
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tena devem ter as suas necessidades financeiras, sociais e psicologicas
supridas e que as necessidades de popula¢des vulnerdveis devem ser
priorizadas. (WORLD HEALTH ORGANIZATIOND, 2020, p. 01)

Em tradugio livre, o documento alerta que “se a quarentena nao
for implementada apropriadamente, sera apenas uma forma adicional
de contaminacio e dissemina¢io da doen¢a.” (WORLD HEALTH
ORGANIZATIOND, 2020, p. 01) Assim, a fim de nio fazer da qua-
rentena um sacrificio ineficaz é que o Ministro da Saide, Luis Henri-
que Mandetta, e o Governador Wilson Witzel, tal como o Governador
de Sio Paulo, Joio Doria permanecem no posicionamento da manu-
ten¢ao da quarentena, pois afrouxi-la equivaleria a colocar a perder
todos os esforcos feitos a fim de conter o surto.

A satide é um direito fundamental e, no ambito internacional, é
um direito humano, protegida no art. 10 do Protocolo de Sio Salva-
dor a Conveng¢io Americana de Direitos Humanos, mas isso nio serd
aprofundado neste artigo tendo em vista o seu enfoque dentro da teoria
utilitarista de justica, contudo, a fim de demonstrar isso, essa informa-
¢ao faz-se necessaria.

A Organiza¢ao Mundial da Satde, em sintese, alerta que a dissemi-
nagao da pandemia de coronavirus € grave e que o Brasil estd no estigio
de que nio ¢ possivel identificar de quem uma pessoa contraiu o virus,
logo, precisa cumprir um periodo de quarentena em prol da humanida-
de. Contudo, algumas condutas presidenciais nao tem auxiliado na erra-

dicagdo do virus no Brasil, as quais serdo mencionadas no item a seguir.

2- DA GESTAO DE BOLSONARO FRENTE A
PANDEMIA DE CORONAVIRUS

Em 31 de dezembro de 2019, foi diagnosticado o primeiro caso de
coronavirus, em Wuhan, na China e o governo chinés, Xi Jinping, foi
criticado, em marg¢o de 2020, pelo Deputado Federal, Eduardo Bolso-
naro, por ter demorado a divulgar as noticias a respeito do COVID-19,
o que levou a disseminag¢io da pandemia.

Em 30 de janeiro de 2020, o Diretor-Geral da OMS explanou
que o surto de coronavirus constitui uma emergéncia de satde inter-

nacional e que, dentre as medidas de satide publica a ser adotada, hd a
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quarentena, que inclui o isolamento social de pessoas saudaveis a fim
de que elas ndo se contaminem, a qual faz parte do pacote de resposta
a saude publica e medidas de contengio estabelecidas no art. 3. do Re-
gulamento Sanitario Internacional

A OMS apontou que diversos paises demonstraram que a trans-
missao de uma pessoa para outra pode ser diminuida ou até interrom-
pida a partir da quarentena, a qual também visa preparar os servigos de
assisténcia médica e providenciar espago nos hospitais.

Assim, os Governadores Estaduais tém lutado para manter a qua-
rentena e bloquear o acesso entre Estados a fim de cumprir com o que
a OMS recomendou. No mesmo caminho estd o Ministro da Sau-
de, Luiz Henrique Mandetta, o qual tem explicitado a importancia de
as pessoas permanecerem em suas casas. Entretanto, o Presidente Jair
Bolsonaro tem tomado decisdes contrdrias as recomendagdes da OMS
e em diversas situacdes. Vejamos algumas:

Passos e Fabrini (2020) anunciaram que em 15 de marc¢o, o Pre-
sidente Jair Bolsonaro saiu rumo a Esplanada dos Ministérios e parti-
cipou de protestos pro-governo, sem madscara, ¢ nio hesitou em tocar
nas diversas pessoas ¢ em fazer selfies, segurando celulares, dizendo
que tais manifestagdes nio tinham preco.

Bolsonaro havia acabado de voltar dos Estados Unidos, para onde
viajou em 07 de mar¢o de 2020 para discutir com Donald Trump a
respeito de possibilidades de restauragio da democracia na Venezuela e
demais politicas comerciais (G1, 2020), de onde mais de vinte pessoas
de sua comissio contrairam o virus. Bolsonaro realizou trés testes que
demonstraram que ele nio estava com a doenga. (G1, 2020)

Em 24 de marco, o Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, mos-
trou contrariedade as medidas preventivas adotadas pelos governado-
res estaduais, especialmente Wilson Witzel (PSC-R]J) e Joio Doria
(PSDB- SP), quando, na realidade, o que eles mais precisavam era de
apoio. (O GLOBO, 2020)

Dentre as discordancias estavam as medidas restritivas adotadas
pelos governadores, que decidiram fechar as fronteiras interestaduais a
fim de criar um cinturdo de protecio, o que rendeu a Wilson Witzel e
Joao Doria a acusagdo de usurpagio de competéncias. Wilson Witzel
vetou a visita a praias e pontos turisticos das cidades, cinema, visitagdo

77



DIREITO: PASSADO, PRESENTE E FUTURO (VOL. 2)

a presidios, dentre outras, no Decreto n® 46.73, de 16 de mar¢o de
2020. No mesmo sentido, seguiu Jodo Doria, com a edi¢ao do Decreto
n® 64.881, de 22 de marco de 2020.

Questionou o fechamento de escolas porque o grupo de risco era
formado por idosos, ignorando que tais criangas e adolescentes, ao voltar
para casa, contaminavam seus familiares idosos. (BRASIL 247, 2020)

Devido ao seu “histérico de atleta”, Bolsonaro ndo se preocupava
em contrair o coronavirus, pois, seria apenas uma “‘gripezinha”. (BE-
TIM, 2020)

Em 25 de mar¢o, promulgou o Decreto n® 10.292, o qual regu-
lamenta a Lei n® 13.979, de 06 de fevereiro de 2020. O art. 1° do
Decreto em questio modificou o art. 3° da referida lei, dentre as ativi-
dades essenciais, atividades religiosas de qualquer natureza e unidades
lotéricas. Tais atividades tendem a formar aglomeragoes, colocando em
risco pessoas de todas as idades.

Art. 12 O Decreto n® 10.282, de 20 de marco de 2020, passa a

vigorar com as seguintes altera¢des:

X — geragio, transmissdo ¢ distribui¢io de energia elétrica, in-
cluido o fornecimento de suprimentos para o funcionamento
e a manutencio das centrais geradoras ¢ dos sistemas de trans-
missdo e distribui¢io de energia, além de producio, transporte

e distribuicio de gis natural;

XX — servigos de pagamento, de crédito e de saque e aporte
prestados pelas institui¢des supervisionadas pelo Banco Central
do Brasil;

XXV — produgio e distribui¢io de numeririo 2 populacio ¢
manutengio da infraestrutura tecnoldgica do Sistema Finan-

ceiro Nacional e do Sistema de Pagamentos Brasileiro;

XXVII - produgio de petrdleo e produgio, distribui¢io e co-
mercializagio de combustiveis, gis liquefeito de petrdleo e de-

mais derivados de petroleo;
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XXXIII — atividades médico-periciais relacionadas com a se-

guridade social, compreendidas no art. 194 da Constituigio;

XXXIV — atividades médico-periciais relacionadas com a
caracterizagio do impedimento fisico, mental, intelectual ou
sensorial da pessoa com deficiéncia, por meio da integragio de
equipes multiprofissionais e interdisciplinares, para fins de re-
conhecimento de direitos previstos em lei, em especial na Lei
n? 13.146, de 6 de julho de 2015 — Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia;

XXXV — outras prestagdes médico-periciais da carreira de Pe-
rito Médico Federal indispensaveis ao atendimento das neces-

sidades inadidveis da comunidade;
XXXVI — fiscalizagio do trabalho;

XXXVII — atividades de pesquisa, cientificas, laboratoriais ou
similares relacionadas com a pandemia de que trata este De-

creto;

XXXVIII — atividades de representagio judicial e extrajudicial,
assessoria e consultoria juridicas exercidas pelas advocacias pu-
blicas, relacionadas a prestagio regular e tempestiva dos servi-

¢os publicos;

XXXIX — atividades religiosas de qualquer natureza, obedeci-

das as determina¢ées do Ministério da Satde; e

XL — unidades lotéricas.

Os incisos XXXIX e XL do §1° do art. 3° do Decreto n®
10.292, entretanto, foram suspensos pela Justica Federal, em 27 de
mar¢o de 2020, por decisdo liminar de pedido feito na A¢io Civil
Puablica n® 5002814-73.2020.4.02.5111/R]J, promovida pelo Minis-
tério Publico Federal contra o Municipio de Duque de Caxias ¢ a
Unido. JUSTICA FEDERAL, 2020). De acordo com o Juiz Fede-
ral Marcio Santoro Rocha, o tipo de atividade permitida no Decre-
to colocaria em risco o préprio Sistema Unico de Satide, como se

pode verificar no seguinte trecho da senten¢a da mencionada A¢io
Civil Publica:
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E também, pois, nitido que, conforme afirma o MPF, o de-
creto coloca em risco a eficicia das medidas de isolamento ¢
achatamento de curva de casos da COVID-19, que sio fatos
notorios (cf. art. 374, I, do CPC) e amplamente noticiados pela
imprensa, que vem, registre-se, desempenhando com maestria
e isengao seu direito de informar. Tais medidas sio fundamen-
tais para que o Sistema de Sadade - publico e privado - nio entre
em colapso, com imprevisivel extensio das consequéncias tra-
gicas a que 1sso possa levar. O acesso a igrejas, templos religiosos
e lotéricas estimula a aglomeracio e circulagio de pessoas, ¢
ndo ¢ por outra razio, inclusive, que medidas extremas foram
tomadas mundo a fora, inclusive com a realizagio compulsoria
de atos de cremacio de cadaveres sem a presenca de familiares e
amigos. (1* Vara Federal do Rio de Janeiro. A¢io Civil Publica
n® 5002814-73.2020.4.02.5118)

O Brasil nio estd preparado para reagir contra a disseminagio do
virus em larga escala devido ao reconhecido despreparo que o siste-
ma de saude brasileiro menciona ter, nio por incompeténcia, mas por
questdo de quantidade de profissionais, leitos e respiradores.

A falta de médicos € tio flagrante que, em 02 de abril de 2020,
para aumentar a disponibilidade de profissionais, o Ministério da Sad-
de solicitou dados de médicos veterinarios ao Conselho Federal de
Medicina Veterindria para que estes viessem a integrar o Sistema Uni-
co de Satide. (CONSELHO FEDERAL DE VETERINARIA, 2020)

Em 29 de margo, Jair Bolsonaro defendeu a volta da populagio ao
trabalho e ainda afirmou que pretende elaborar um decreto para que
a populagio volte a trabalhar. Em suas palavras, “se o Brasil continuar
tendo seus empregos destruidos, vocés vao ver a desgraca que vai se
abater sobre o pais.” Mais do que isso, iniciou uma campanha orca-
da em cerca de 5 milhdes, com o slogan “o Brasil nio pode parar.”
(REUTERS, 2020)

Ressalta-se que esta campanha foi promovida sem o aval do Mi-
nistério da Saude. Inclusive, Luis Henrique Mandetta sofre, cotidiana-
mente, ameagas de demissdo pelo fato deste destacar a importancia da
manuteng¢ao da quarentena como recomenda a Organizagio Mundial
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da Satde. Em 06 de abril de 2020, o Presidente Jair Bolsonaro decidiu
exoneri-lo do cargo de Ministro da Sadde, mas foi convencido pelos
Ministros Walter Braga Netto ¢ Luiz Eduardo Ramos a ndo o retirar

do cargo.

3- O UTILITARISMO PRESENTE NO )
DESCUMPRIMENTO DAS RECOMENDACOES
DA OMS

O Presidente Jair Bolsonaro se preocupa muito com o impacto
negativo que a pandemia pode trazer a economia. Quando estimulou
que Igrejas, escolas e casas lotéricas fossem reabertas, ele nio estava
pensando na saude da populagio, mas, sim, que o trabalho feito pelas
pessoas era mais importante do que as suas proprias vidas.

Fortes e Zoboli (2009, p. 11) ressaltam que “a aceitagdo da digni-
dade humana como valor fundamental faz com que nos referenciemos
ao imperativo categérico Kantiano, de ser cada individuo tratado sem-
pre como um fim em si mesmo, N0 COMO UM Mero meio para a satis-
facdo de interesses do Estado, de terceiros, da ciéncia ou de interesses
industriais e comerciais.”

O utilitarismo, em diferentes momentos da histdrica, colocou a vida
humana em detrimento da economia, tal como abordou Sandel (2017,
P. 56). Mencionando brevemente dois casos, o autor conta o caso da
campanha preparada pela empresa de cigarros, Philip Morris, na Repu-
blica Tcheca, mostrando que o cancer de pulmio pode favorecer, eco-
nomicamente, pois apesar dos fumantes demandarem maiores cuidados
com a saude, eles morrem cedo, o que, alongo prazo, permitiria ao Esta-
do a poupar dinheiro com abrigos para idosos, pensdes, levando, ao final,
um lucro liquido de R$ 147 milhdes de reais ao ano. A maior critica foi
o fato de que, no passado, as companhias de tabaco tentavam esconder
que o fumo matava, mas, atualmente, se gabam disso.

Outro caso que Sandel exemplifica de aplicagio errdnea do uti-
litarismo foi o langamento do carro Ford Pinto, em 1970. Esse carro
tinha um tanque de combustivel perigoso, sujeito a explodir quando
outro colidisse com ele pela parte traseira e mais de quinhentas pessoas

faleceram carbonizadas.
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Fo1 apontado o erro de projeto da Ford Motor Company, mas a
empresa confessou que a anilise de custo e beneficio, levou a conclu-
sio de que a melhoria da segurancga seria muito mais custosa do que o
conserto do carro em caso de acidente.

Entretanto, apesar de usar o método utilitarista de andlise, Sandel

aponta os erros na utilizagio do utilitarismo a seguir:

Um utilitarista nio negaria a relevancia dessas consequéncias
mais amplas- a dor e o sofrimento, as familias enlutadas, a perda
da vida. Bentham criou o conceito da utilidade precisamente
para capturar, em uma unica escala, a natureza discrepante das
coisas com as quais nos importamos, incluindo o valor da vida
humana. Para alguém que pense como ele, o estudo sobre taba-
gismo nio nega os principios utilitaristas, mas os aplica de for-
ma equivocada. Uma analise mais ampla de custo e beneficio
acrescentaria ao calculo moral uma quantia que representasse o
custo da morte prematura para o fumante e sua familia e o con-
frontaria com a economia que essa morte traria para 0 governo.

(SANDEL, 2017, p. 57)

Ao que parece, o Presidente Jair Bolsonaro esta aplicando o prin-
cipio utilitarista de forma equivocada, apesar de grandes empresas
e, até mesmo, pessoas que vivem em extrema pobreza, desejarem o
retorno normal das atividades, a verdade ¢ que a situagio ¢ de com-
pleta anomia, ou, como diria Emile Durkhein, um fato patolégico.
Nio em como viver uma vida normal em um momento patologico
da sociedade.

O utilitarismo de Bolsonaro ao mencionar que os estragos trazidos
para a economia serao muito maiores do que os estragos trazidos pelas
eventuais mortes que podem acontecer evidenciam o mesmo erro em
que incorreram a Philip Morris e a Ford Motor Company.

Mulgan (2007, p. 16) ensina que a verdadeira visio utilitarista, de-
tendida por Jeremy Benthan, relaciona-se com a maxima felicidade e
a minima dor para o maior namero possivel de pessoas a pandemia.
Quando alguém morre de COVID-19 nio ¢ apenas a dor de uma pes-

soa, mas a de toda uma familia, o aumento do pavor de toda uma so-
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ciedade. O COVID-19, apenas no Brasil, ja matou, até 08 de abril de
2020, quase 700 pessoas e, no mundo, em torno de mais de 20.000.

Kleinman (2014, p. 77) ensina que Jeremy Benthan entende que
uma ag¢ao sera correta se produzir a maior quantidade de felicidade para
o maior numero de pessoas afetadas por essa a¢io. Ja John Stuart Mill,
seu predecessor, entende que hd um valor moral que fazia com que as
pessoas devessem procurar formas de prazeres que reduzissem a quan-
tidade de dor com suas ag¢oes.

Deste modo, respeitar as recomendagoes feitas pela Organizagio
Mundial da Satde vai além de concretizar direitos humanos, pois torna
o ordenamento juridico coeso e harmonico com a moral, eis que des-
de o neopositivismo cujo marco histérico, no Brasil, é a Constitui¢io
Federal de 1988. Isso significa que nio pode haver leis ou decretos
capazes de violar a vida humana, que coloca como prioridade aspectos
econdmicos, afinal, a economia pode ser recuperada apés alguns anos,
mas as vidas perdidas, nio, e, por esse motivo, ainda usando um céalculo

utilitarista, a utilidade de quebrar a quarentena é nenhuma.
CONCLUSAO

A pandemia serviu para mostrar o quao todas as pessoas sio essen-
ciais para o desenvolvimento da economia. Se antes havia a crenga de que
o empreendedor era o maior gerador de riqueza no Brasil, hoje todos
tomaram consciéncia de quio valiosos sio os funcionarios e os clientes.

A pandemia de coronavirus chegou, inesperadamente, no Brasil,
em uma época em que a crenga era de que o virus nio resistiria ao
clima quente do pais, mas, o COVID-19 nio apenas chegou como ji
matou, até 08 de abril de 2020, quase 700 pessoas.

A Organiza¢io Mundial da Sadde, a fim de conter a pandemia,
criou diferentes recomendag¢des que falam de como os paises devem
agir para conter a pandemia ¢ uma das medidas mais relevantes ¢ a qua-
rentena, a qual gerou polémicas no Brasil entre governadores e o Pre-
sidente da Republica, pois enquanto os primeiros demonstram maior
preocupa¢io coma vida humano, o segundo ressalta seu receio com a
diminui¢io da economia.

Jair Bolsonaro adotou diversas condutas desde comportamentos
até edi¢do de Decreto contririos as recomendagdes da Organizagio
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Mundial da Saude, as quais, por si, sdo destituidas de efeito vinculante,
entretanto, quando avalia-se a situagio sob o enfoque do desrespeito
aos direitos humanos, como saide, vida e integridade fisica, a situa¢io
¢ mais preocupante.

A atitude do Presidente da Republica em pensar na quebra da qua-
rentena mostra uma visao utilitarista que considera que o aumento na
economia pode gerar maior felicidade a longo prazo, mas isso nio ¢
verdade, pois trabalhadores que acabario infectados podem perder suas
vidas e os mercados fechario as portas nio por causa da quarentena,
mas por falta de pessoal.

O utilitarismo pode auxiliar a enxergar a quarentena sob outro en-
foque, pelo qual o principio da felicidade serd aplicado a0 maior niime-
ro de pessoas quando estas tiverem a saude preservadas, o que evitard
luto familiar e panico social, o que mostra que manter a quarentena ¢

muito mais util do que acabar com ela.
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CRIMINALIZACAO DE CONDUTAS
MOTIVADAS PELA DISCRIMINACAO
DE GENERO E ORIENTACAO
SEXUAL: ANALISE A LUZ DO
PARADIGMA DA CRIMINOLOGIA
CRITICA

Mariana dos Reis Caminha

INTRODUCAO

A proposta deste artigo cientifico é provocar o questionamento
acerca da eficdcia e efetividade da criminalizagio das condutas pauta-
das na discrimina¢io homotransfobica, elucidando questdes inerentes
ao género e sexualidade, abarcando as diversas identidades de género
e orientagio sexual. Partindo do aludido, levar-se-d em consideragio
as condutas discriminatorias em fung¢io da transfobia e homofobia e a
forma como trata-se tal questdo no ordenamento juridico patrio, per-
passando pela colisdo de direitos que integram a tematica.

Adotando o pensamento do jurista italiano Alessandro Baratta
(2002), exprime-se a teoria critica da criminologia a partir do méto-
do dialético, cuja vertente considera que o Direito Penal ¢ desigual

por exceléncia®, sendo o sistema penal arbitrariamente seletivo e estig-

6 Ha um reforco a tese de que o sistema criminal, a luz dos aspectos filoséficos-juridi-
cos, organiza-se com a finalidade de selecionar grupos minoritarios para efetivar sua
aplicagdo, agindo, portanto, em defesa dos interesses e da integridade das classes do-
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matizante, atingindo os grupos marginalizados e vulneraveis — pobres,
negros, mulheres e, outrossim, a populagio LGBTI+’. Ante o aludido,
simultaneamente, destacar-se-a o Direito Penal Simbolico®, como ge-
rador desmoderado de legislagio criminal ineficiente, recrudescendo a
intervencio do sistema penal e ampliando o poder punitivo do Estado-

-Juiz. Desta forma, serd relacionado o discurso contra criminaliza¢io.

Por nio acreditar que o sistema penal ¢ capaz de gerar eman-
cipagio, a criminologia critica ird combater com veeméncia a
utiliza¢io das institui¢des de justica criminal como politica de
reconhecimento. Os representantes da criminologia critica ca-
rioca entrevistados foram unanimes em defender que o embate
pela esfera penal nio é nem eficiente, nem adequado. Além do
apelo 2 ineficicia histérica das normas criminalizadoras no com-
bate a discriminagio, a aposta na transformacio pela educagio e
pela adogio de medidas afirmativas que alterem padrdes culturais
sdo evidenciadas pelos tedricos dessa drea como mais adequadas a

promogio da igualdade racial e enfrentamento ao racismo.

(PIRES, 2018, online)

Em contraponto, partindo da concep¢io emanada dos movimentos
LGBTs, evidenciara a criminalizagio como fonte de garantia de digni-
dade isonomica e tutela de interesses através do Legislativo, utilizando-se
do ativismo judicial’ para proteger a populagio LGBT, por se tratar de

minantes (BARATTA, 2002).

7 Tal sigla divide-se em duas partes: a primeira (LGB) menciona as |ésbicas, gays e bis-
sexuais, ou seja, em relagdo a orientagdo sexual do individuo; ja a segunda (TI+), abar-
ca o segmento transexual, travesti, transgénero e intersexuais, ou seja, relacionada a
identidade de género. Insta salientar que o simbolo “+” refere-se a inclusdo de outras
expressoes de género. (Manual e Comunicagdo LGBTI+, 2018, p.15)

8 Esta vertente do Direito Penal comporta-se como uma contramedida aos anseios
sociais ante a gravidade intrinsecas de determinadas condutas disseminadas em massa
pela midia. Medida esta que se demonstra indcua, tendo em vista que o recrudesci-
mento do direito penal, através da criminalizacdo, é o meio ineficaz para o combate a
criminalidade (PRAZERES, online).

9 “O ativismo judicial se caracteriza por um modo pré-ativo de interpretagdo consti-
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um grupo reconhecidamente marginalizado e hostilizado. Por conse-
guinte, serdo expendidos os discursos favoraveis a criminalizag3o.

Ao longo deste artigo, fundado nos pontos que serio esclarecidos,
debrugar-se-a na analise da problemitica da eficicia da criminaliza-
¢30 de condutas motivadas pela discriminagio de género e orientagio
sexual, bebendo da 6tica da criminologia critica. O problema central
desta pesquisa € o confronto entre essas posi¢Oes ¢, para melhor estudar
este confronto, sera realizado o estudo dos discursos pro-criminaliza-
¢a0 e contra criminalizagio.

Far-se-a uma analise dos efeitos faticos da criminalizagio de con-
dutas levando em consideragio e comparativamente as consequéncias
do advento da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), legislacio esta
que assegura a prote¢ao integral dos direitos das mulheres em situagio
de violéncia em ambito familiar e doméstico. Desta forma, utiliza-se
destes efeitos como orientadores de possiveis repercussdes sociais dian-
te a concreta criminalizagdo da LGBTfobia. Diante disto, serd esmiu-
¢ado se a intervengio judicidria se tornou eficaz a luz da produgio de
efeitos praticos em relagio aos crimes de 6dio fundamentados na dis-
criminag¢iao homofdbica efou transfobica.

Sera realizado o questionado acerca desta intervencio penal, ob-
servando se esta mostra-se medida compativel com a protegio preten-
dida. Da mesma forma, abordara a intervengio estatal positiva e sua
manifestagio como uma ferramenta que propicia a criagio de legis-
lagdo que promova direitos, posto que a lei penal, em se tratando de
ultima ratio, podera demonstrar-se ineficaz para coibir praticas contra
pessoas trans e género-diversas. Salienta-se que a andlise ora realiza-
da pauta-se, inegavelmente, no fundamento de que deve-se garantir a
igualdade de direitos a populagio LGBT.

Existem duas hipoéteses, a priori, resolutérias da problematica
suscitada, que no curso do trabalho serio confirmadas, negadas ou
redimensionadas, ambas acolhendo o pressuposto de que “Nin-
guém pode realizar-se como pessoa, senio tiver assegurado o res-
peito ao exercicio da sua sexualidade, conceito que compreende

tucional pelo Poder Judiciario, de modo que, ndo raro, os magistrados, na solugdo de
controvérsias, vdo além do caso concreto em julgamento e criam novas construgdes
constitucionais” (SILVA, 2013, online).
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tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre orientag¢io sexual.”
(DIAS, 2004, p. 32)

Partindo dos argumentos pro-criminalizagio, a hipotese ¢ de que ao
menos haja uma intervenc¢io estatal minima, adotando parametro consti-
tucional de protecio dos direitos fundamentais dos grupos minoritarios,
em analogia ao racismo. Far-se-4 necessario o entendimento da influéncia
da Declaragio Universal dos Direitos Humanos como base fundamental
dos ideais daqueles que defendem veementemente tal posicionamento.

Aplicando o posicionamento contra criminalizagio, a hipdtese
serd a cria¢do de politicas publicas de educacio de género e diversidade
sexual, posto que a discriminagdo contra os LGBTs sio consequéncias
de problemas sociais, educacionais, culturais, politicos e, em certa me-
dida, religiosos - combatendo de forma vigorosa a latente LGB Tfobia
institucional e demonstrando a necessidade de difundir uma luta pelo
respeito a diversidade.

A inspira¢io na escolha da temdtica deu-se em razio da relevancia
juridico-social dos chamados crimes de 6dios cometidos em fungio da
identidade de género e orientagio sexual. Em consonancia com o su-
pra-expendido, apresenta-se o relatorio apresentado pela ONG Tran-
gender Europe (2018, online), cujo nimero de assassinatos cometidos
contra pessoas transsexuais, transgéneros e género-diverso ¢ alarmante.
Apenas no Brasil, totalizam 167 casos entre 01 de outubro de 2017 e
30 de setembro de 2018, o que coloca o pais liderando o ranking de
assassinatos contra esse grupo.

Estudo do Grupo Gay da Bahia (GGB, 2018, online) constatou
um aumento de 30% na estatistica de homicidios contra LGBTs en-
tre 2016 ¢ 2017. Levantou-se que, apenas em 2016, foram registrados
343 casos de homicidios contra a populagio LGBT, passando no ano
seguinte para 445 ocorréncias; constatando que a cada 19 horas um
LGBT ¢ assassinado ou se suicida vitima da LGBTfobia.

Se torna necessario debrugar-se nesta matéria visto que a opressao
e violéncia sofrida por este grupo acontece de forma reiterada no Bra-
sil. Corroborado com a discriminagio e estigma ocasiona a populacio
LGBT a supressao de direitos basicos. A discussio acerca da crimina-
lizagdo de tais condutas e as controvérsias nos discursos favoraveis e
contrdrios, abarcando seus respectivos argumentos dotados de pontos
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de vista adversos, elencados na A¢io Direta de Inconstitucionalidade

por Omissio n® 26 e no Mandado de Injungiao n® 4733.
1 GENERO E SEXUALIDADE

Ante a tematica suscitada, se faz necessario a exposi¢io de con-
ceitos-chave acerca da temadtica género e orienta¢io sexual, tendo em
vista que ¢ imperioso esclarecer tais subjetividades para melhor com-
preensio da pesquisa. Pautando-se em referéncias cldssicas, cita-se Mi-
chel Foucault (1984) como um dos primeiros grandes nomes a debater

a sexualidade em seus aspectos subjetivos, destacando:

A sexualidade é o nome que se pode dar a um dispositivo his-
torico: nio a realidade subterranea que se aprende com dificul-
dade, mas a grande rede de superficie em que a estimula¢io dos
corpos, a intensificagio dos prazeres, a incitagio ao discurso,
a formagio dos conhecimentos, o reforco dos controles e das
resisténcias, encadeiam-se uns aos outros, segundo algumas

grandes estratégias de saber e poder.

(FOUCAULT, 1984)

Insta por em evidéncia que a identidade de género e a orientagio se-
xual sdo frutos da interinfluéncia biologica e sociocultural, em um ciclo
continuo de modifica¢des individuais, tornando-se elementos indissocia-
veis para a compreensio de todo e qualquer fendmeno psicologico. Sa-
lienta-se a identidade de género como um desdobramento da sexualidade,
abandonando a dicotomia biologica, relacionando-se com o género psi-
cossocial com o qual o individuo se identifica, sendo subjetivo e indefini-
vel primo ictu oculi (Comissio Interamericana de Direitos Humanos, 2015).

Outrossim, faz-se necessario abordar questdes acerca da orienta-
¢io sexual que, por se tratar de uma caracteristica subjetiva, torna-se
essencial abordar tal contetido trazendo a lume os aspectos da perspec-

tiva interacionista da Psicologia Junguiana'®. Tal paradigma baseia-se

10 Ramo da Psicologia analitica desenvolvida por Carl Gustav Jung. Possui um entendi-
mento diferenciado em torno da sexualidade e da libido, despindo o conceito de anima
e animus, compreendendo a psique individual vestida de potencial criativo a luz das
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na influéncia imediata e direta da binaridade sexual na construc¢io da
orientagdo sexual, visto que tal identidade sexual correlaciona-se com
as interagdes sociais, acarretando a atragdo afetivo-sexual.

Tomando como base as conceitua¢des dos termos realizada no
Manual de Comunicagio LGBTI+ (2018), expde-se, sinteticamente,
que a identidade de género esta correlacionada ao amago, desprendida
da limitac¢do binaria estipulada biologicamente entre masculino e femi-
nino, em carater exemplificativo, citam-se os cisgénero, transgenero,
transexual, travesti, cross-dresser, drag queen ¢ ndo-bindrio. Jd a orien-
tacdo sexual € a atragio afetivo-sexual, em sintese, o heterossexual, ho-

mossexual, bissexual e assexual.

2 CONDUTAS HOMOTRANSFOBICAS E A
REPERCUSSAO NO ORDENAMENTO JURIDICO

Partindo do teor aludido, ¢ imperioso dissertar acerca das condu-
tas motivadas pela discriminac¢io de género e orientacio sexual a luz
do sistema juridico vigente. A homofobia ¢ um preconceito caracteri-
zado pela aversdo a homossexuais, abarcando todo o segmento LGBT;
todavia, com o designio de maior visibilidade a discriminag¢io e in-
tolerancia dirigida em todas as matizes, sobrevieram vocibulos como
transfobia, lésbofobia, entre outros.

Alicercados nas escusas de liberdade religiosa, fragmentos mais
conservadores praticam o desrespeito ¢ ofensa ao art. 3%, inciso IV da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, disseminando pre-
conceitos em rela¢io a identidade de género e orientagio sexual. Desta

forma, transcreve-se:

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Fe-

derativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.

(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)

diferentes polaridades. (AUFRANC, 2018)
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Em observac¢io ao modelo de ponderagio contemplado por Ro-
bert Alexy (2002), ¢é possivel refletir que a colisio que perpassa a cri-
minalizacio de condutas baseadas na discriminacio de género e orien-
tacao sexual (LGBTfobia) pode ocorrer do choque entre o direito a
efetiva garantia dos direitos humanos, que contém um amplo espectro
de direitos fundamentais, (notadamente aqueles que revelam com mais
clareza ataques a populagio LGBT, por se tratar de um grupo hosti-
lizado e marginalizado), e, de outro lado, os direitos a liberdade de
expressao e liberdade de crenga religiosa. Conforme bem pontuado
neste modelo, em se tratando de direitos fundamentais cujo carater ¢,
de certo modo, principiologico, deve haver a maximizagao dos direitos
em confronto, devendo um ceder perante o outro, em alguma medida.
Com relagdo aos direitos humanos, evidencia-se que estes abarcam,
precipuamente, a integridade pessoal, que engloba a integridade fisica,
psiquica e moral. A discrimina¢io e o cometimento de condutas deli-
tuosas em razio do género, além de ferir cristalinamente o principio da
dignidade da pessoa humana, atingem frontalmente o direito a liberdade
sexual, englobando o direito a identidade de género e orientagio sexual.

Ha o enfrentamento de uma narrativa na sociedade de que nds
somos frutos do pecado ou da imoralidade. Isso faz com que as
pessoas acreditem que a violéncia que a gente sofre fomos nos

Provocamos por sermos quem Ssomos.

(LARRAT, 2017, online)

Diante disso, condutas que violem direitos humanos, em quaisquer
de suas matizes, nio devem ser equiparadas ao exercicio do direito de
difundir opinides ou crengas, visto que incidiriam nas hipéteses pre-
vistas no artigo 5°, caput, da Lei Maior, considerando que o intérprete,
percorrendo o caminho da ponderag¢io (adequagio, proporcionalidade
em sentido estrito), termina por diminuir um direito frente a outro.

A titulo de cognigao, traz-se a baila um caso concreto em especi-
fico com intuito de realizar uma analise holistica de condutas homo-
transfobicas e seus impactos no ordenamento juridico vigente.

Parte-se do caso Dandara Kettley (G1, online), uma travesti cruel-

mente espancada e assassinada a tiros em virtude da sua identidade de
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género. Por nio existir no ordenamento juridico pétrio a tipificagio
legal do crime de transfobia, restou a aplicacio de qualificadoras, tais
como o motivo torpe, meio cruel e impossibilidade de defesa da viti-
ma, o que, por si sO, nio traduz a violéncia peculiar e discriminagio
inequivoca contidas na conduta delituosa.

O problema de n3o haver uma qualificadora especifica nestes ca-
s0s, ou até mesmo a criminalizagio da LGBTfobia habita no sentido da
invisibilidade da discriminagio sofrida por estes grupos. Apenas atra-
vés de relatorios realizados por ONGs ¢é possivel constatar as absurdas
estatisticas, visto que até mesmo pelos veiculos de comunicagio a ques-
tao homotransfobia ¢ abordada a partir da expressio de que a vitima
“diz” que a conduta foi motivada pelo preconceito.

Evidencia-se que a Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos (2015, online) reconhece que a falta de estatisticas oficiais acarreta
a invisibilidade da violéncia enfrentada pelas pessoas LGBTs no conti-

nente americano, ipsis litteris:

A CIDH observa que as estatisticas disponiveis nio reprodu-
zem a dimensdo da violéncia enfrentada pelas pessoas LGBTI
no continente americano. A Comissio observou que “muitos
casos de violéncia contra pessoas LGBT nio sio denunciados,
pois muitas pessoas temem represilias ¢ nio querem se iden-
tificar como LGBT, ou nio confiam na policia ou no sistema
judicial”. Além disso, estigmas e preconceitos internalizados
pelas proprias pessoas LGBT também podem dificultar que os

abusos sejam reconhecidos e admitidos como tal.

E indubitdvel, contudo, que perante a temdtica abordada, o Poder
Legislativo, permeado de parlamentares cujas crencas podem manifes-
tar um posicionamento oposto ao contexto referido, até aqui portou-se
de forma omissiva face ao tema com reconhecida amplitude social e ju-
ridica. Destarte, embora criticivel em certa medida, ¢ possivel enfatizar
que, ante 2 luta ferrenha da populagio LGBT e das ONGs represen-
tativas, foi por intermédio do Poder Judicidrio, operando em ativismo
judicial, que se tornou possivel o reconhecimento de igualdade formal

dos LGBTs nas esferas civil, previdencidria, sucessoria e familiar.
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Em face da protegio legal deficiente promovida dos LGBTs, eluci-
da-se a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO) n®
26, protocolada em 19/12/2013, cujo requerente ¢ o Partido Popular
Socialista - PPS, representado pelo advogado Paulo Iotti, ¢ 0 Manda-
do de Injun¢io coletivo 4.733/DF, protocolado em 10/05/2012, cuja
impetrante ¢ a Associagio Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros -
ABGLT, representado pelo advogado Paulo Iotti. Em ambos hd, dentre
outras postulagdes, o requerimento de enquadramento da homotrans-
fobia no conceito ontologico-constitucional de racismo. Tal aplicagio
¢ minimamente questionavel no Direito Penal moderno, priorizando

o principio da legalidade'.

3 EFICACIA DA CRIMINALIZACAO DA LGBTFOBIA A
LUZ DA CRIMINOLOGIA CRITICA

Tomando como base a problemitica dirigente, ¢ indubitavel trazer
a lume a denominagio da Teoria Critica da Criminologia, concebida
por Alessandro Baratta (2002), que tem base epistemoldgica na teoria
do etiquetamento do sistema penal revelada na seletividade dos 6rgios
de controle social formal do Estado, como pobres, negros, egressos e
outras minorias analogas, tais como os LGBTs.

Também denominada criminologia radical, abarca a criminalidade
como criminaliza¢io, realcando como seu nucleo precipuo a supressao
das desigualdades sociais, defendendo que a solugio para a problema-
tica envolvendo as condutas delituosas expressar-se-ia com a aboli¢io
da arbitrariedade politica e explora¢io econdmica sobre as classes do-
minadas. Diante do supramencionado, propde-se uma separagao das
estruturas da criminalidade que corresponde a classe dominante versus

classe dominada. Em consonancia, menciona-se:

Sio tarefas complementares da politica criminal alternativa da
Criminologia Radical (a) conjugar os movimentos de presos

com as lutas dos trabalhadores, (b) inverter a dire¢io ideologica

11 Tal principio amolda-se ao disposto no art. 1° do Cédigo Penal de 1940, o que recla-
ma a necessidade de uma lei anterior que defina o tipo penal, e uma prévia cominagdo
legal de sua sangdo
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dos processos de formagio da opinido publica pela intensifica-
¢do da producio cientifica radical e a difusdo de informacoes
sobre a ideologia do controle social, (¢) coordenar as lutas con-
tra o uso capitalista do Estado e a organizagio capitalista do

trabalho e (d) desenvolver o contra poder proletirio.

(SANTOS, 2008, p. 132)

Entretanto, salienta-se que Baratta excetua do direito penal mini-
mo a especifica situagio de violéncia como uma responsabilidade do

Estado e da saciedade, citando:

O direito penal minimo — tnico possivel nos marcos constitu-
cionais — nio retira do Estado e da sociedade a obriga¢io de em-
penharem-se na busca de soluc¢des relativas a situagdes de violén-
cia e de violagGes de direitos, ou de resolver conflitos e problemas

sociais que necessitam de respostas justas ¢ adequadas.

(BARATTA, 2006, p.149)

A luz de um sistema penal falho e uma intervencio aguda do
estado, construindo politicas criminais mediocres, ergue-se o Direito
Penal Simboélico, influenciando o ativismo judicial de forma direta.
O direito penal simbdlico opera o Direito Penal como um instru-
mento demagogico de promogio de falsas sensacdes de bem-estar
social, cooperando, de certa forma, com os doutrinamentos do direi-
to penal do inimigo.

Elucida-se, a partir dos ensinamentos de Glinther Jakobs (1985, p.
22-23) que “aquele que se desvia da norma por principio nio oferece
qualquer garantia de que se comportari como pessoa; por isso, nao
pode ser tratado como cidadio, mas deve ser combatido como inimi-
go”. Isto posto, emerge o direito penal do inimigo, como desdobra-
mento irrefragivel de um sistema penal norteado por concepgodes es-
tigmatizantes, sob a égide de um Estado que utiliza-se do Direito Penal
como demonstragio de atuagio ante a situagdes socialmente delicadas.

O notavel questionamento ¢ se a intervengao penal, instrumento
de atuagio estatal negativa, mostra-se medida compativel com a prote-

¢ao pretendida, promovendo uma factual mudanga social; ou molda-se
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como um refor¢o aos ideais discriminatorios, excludentes e preconcei-
tuosos, cerceando direitos.

A partir do expendido, inicia-se a exposi¢ao e analise critica es-
pecificamente a respeito do discurso contra a criminalizagio da LGB-
Tfobia devido este abordar de forma clara e coesa seus argumentos,
embasados nas concep¢des demonstradas acima.

A criminalizagio aflorando do Supremo Tribunal Federal, a partir
da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissio 26, demonstra-
-se como um mecanismo de violagio do garantismo do jurista italiano
Luigi Ferrajoli (2010), posto que viola principio da legalidade estrita
em sua conexao com a estrita jurisdicionariedade. A legalidade estrita
manifesta-se a partir do nullum crimen sine lege, ou seja, nio ha crime
sem lei anterior que taxativamente o defina; e a estrita jurisdiciona-
riedade dirige-se ao juiz e garante a aplicagdo dos pressupostos para o
devido processo legal.

Elucida-se a incumbéncia do Congresso Nacional na aprovagio
de projetos de lei, no sentido de criminalizar condutas pautadas na dis-
crimina¢io homotranstébica. Sendo assim, a competéncia para legislar
concentra-se no poderio Legislativo, nio podendo desvirtuar-se em
tavor do poder Judicidrio.

Ao longo dos meus oito anos de mandato no Congresso Na-
cional, eu defendi que a superacio da homofobia e de outras
formas de preconceito — que sdo produto de um problema
social, educacional, cultural e politico — nio vira do direito
penal. As promessas de resolver tudo com mais penas, mais
presidios, mais armas ¢ mais repressio podem levar tranquilida-

de a algumas pessoas, mas nunca produzem efeitos na vida real.

(WYLLYS in G1, 2019)

Os crimes cometidos contra os LGBTs detém um cardter sui gene-
ris, visto que ¢ dotado de preconceito e desrespeito aos direitos a iden-
tidade de género e orientagdo sexual. Assim, nota-se que, fundado em
uma anilise a luz do paradigma da criminologia critica, ha a afirmativa

acerca da ineficiéncia do Direito Penal como fonte garantidora de dig-
nidade para os LGBTs.
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Busca-se uma eficicia ao principio da igualdade, no entanto, nio
prospera garantir a igualdade formal e desluzir a inefetividade da igual-
dade material — ou real — visto que deve-se tratar os desiguais na pro-
por¢ao de suas desigualdades. Embora exista o inciso XLI, do art. 5° da
Constituicao Federal, que consagra o principio da igualdade, este nio
¢ eficaz no sentido de promoc¢io de direitos da minoria social e sexual
denominada LGBT.

Torna-se necessaria a exposi¢ao da contraposi¢do ¢ demonstragao
expressa de uma analise critica dos argumentos dos votos favoraveis
a criminaliza¢do, em harmonia com os discursos reconhecidamente
propagados pelos movimentos LGBTs.

Entre outros fundamentos, hd de se reconhecer a notdria influén-
cia na luta em prol do reconhecimento dos direitos LGBTs a luz da
Declaragio Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assem-
bleia Geral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948. A intole-
rancia, no que tange o preconceito de género, macula, principalmente,
os pressupostos dispostos no artigo 72 desta Declaragio.

Somente em 1994, a Organizacio das Nac¢des Unidas (ONU) tra-
tou da temitica orientagio sexual e identidade de género. Devido ao
julgamento do caso Toonen versus Australia, ao considerar a violagao
dos direitos humanos LGBTs, a organizag¢io se pronunciou.

Comité Internacional de Direitos Civis ¢ Politicos (ICCPR),
vinculado ao Conselho de Direitos Humanos declarou que leis
que violem os direitos LGBT violam as leis de Direitos Hu-

manos.

(GORISCH, 2014, p. 41)

Por conseguinte, expde-se o voto dos Ministros e discursos acerca
da temadtica, disposto a luz do julgamento conjunto Mandado de In-
junc¢io 4.733/DF e da ADO 26:

A igualdade estd a nos exigir, enquanto intérpretes da Cons-
titui¢io, que se reconheca a igual ofensividade do tratamen-
to discriminatdrio, seja para afastar a alegacio de que judeus

nio seriam vitimas de racismo, seja para tolerar a apologia
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ao 6dio e a discriminag¢io derivada da livre expressio da se-

xualidade.

(FACHIN, 2019)

A Constitui¢io exige a criminalizagio do racismo, da violéncia
doméstica, para qué? Para proteger os grupos raciais minorita-
rios, a mulher. Entdo, entendendo-se que a Constitui¢io exige
a criminaliza¢do da homotransfobia, ela o faz para proteger a

populagio LGBTI em seus direitos fundamentais.

(IOTTI, 2019)

A banalidade nio € s o assassinato. A banalidade ela também
o preconceito, a injuria, os xingamentos cotidianos. Esta Su-
prema Corte nio pode permitir que a injdria, o assassinato, a
agressdo de pessoas LGBTI continue sendo naturalizada e no
limbo penal, sem reconhecimento desses crimes especificos.

Nao hi 6bice nenhum de interpretar como forma de racismo.

(AGUIAR, 2019 — Associa¢do Nacional e Travestis ¢ Trans-

sexuais)

Os argumentos favoraveis a criminalizacio baselam-se na necessi-
dade de promover a igualdade formal, gerando um estado de bem-es-
tar, de acolhimento legal, que se opde a invisibilidade da discriminagio
homotransfobica. Salienta-se a falta de estatisticas oficiais dos crimes
motivados pela LGBTfobia, mas é possivel constatar os niumeros alar-
mantes através de elementos colhidos pelas organizagdes nio-governa-
mentais. Ha, portanto, invisibilidade latente, embora manifestamente
reconhecida.

Até os anos 60, a esquerda possuia ideologias progressistas, posi-
cionando-se contra o uso do poder punitivo estatal, principalmente
em relagdo aos pobres e marginalizados. Havia um desejo minimalista
ou até mesmo abolicionista, tendo a politica criminal um carater social
e, em carater subsididrio, penal. Neste segmento, é crucial abordar o
discurso da “esquerda punitiva”, célebre expressio denominada por
Maria Liacia Karam (1996, p. 80-81), advertindo:
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Frequentemente propondo como solu¢io a retirada de direitos
e garantias penais e processuais, no minimo esquecidos de que
a desigualdade inerente a formacio social capitalista que, 16gica
e naturalmente, proporciona aqueles réus melhor utilizagio dos
mecanismos de defesa, certamente nio se resolveria com a re-
tirada de direitos e garantias, cuja vulneracio repercute sim — e
de maneira muito mais intensa — sobre as classes subalterniza-
das, que vivem o dia a dia da Justica Criminal, constituindo a

clientela para a qual esta prioritariamente se volta.

Este argumento baseia-se em um movimento de politica que pugna
pela ampliacio do controle estatal formal, via direito penal. Entretanto,
por possuirem discurso, geralmente, combativo, os movimentos em prol
da promocio de direitos humanos, ao intentarem justica social por inter-
médio do sistema penal, devem realizar a devida autocritica sob pena de
incorrer nas armadilhas da vontade punitiva a qualquer custo.

A datar da recente decisio histérica do Supremo Tribunal Fede-
ral na A¢io Direta de Inconstitucionalidade por Omissio n® 26 ¢ no
Mandado de Injun¢io n® 4733, proferida em 13 de junho de 2019, foi
aprovada a criminalizagio da homotransfobia, enquadrando a LGBT-
fobia em analogia ao crime de racismo, por oito votos a trés. A luz desta
decisdo, o Brasil tornou-se o quadragésimo terceiro pais a criminalizar
tais condutas.

Nio se pode olvidar que esta decisio nio possui for¢a de lei, e é
necessario que ocorra, através do Congresso Nacional, uma analise do-
tada de harmonia com os preceitos constitucionais que, através do Poder
Legislativo, deverd ponderar os parametros fixados pela Suprema Corte.
Destaca-se que a aplicagio das san¢des em analogia ao racismo para os
crimes de homotransfobia vigorara até o momento em que o legislativo
se manifeste e aprove uma lei especifica que disponha sobre a temitica.

Tomando como base que a decisio favoravel a criminaliza¢ao é
extremamente recente, até existirem dados e estatisticas oficiais sobre
a questdo em tela, far-se-4 a apresentagio do possivel efeito fatico-ju-
ridico da edi¢io ou criagio de uma lei que tutele as garantias funda-
mentais dos LGBTs considerando as consequéncias do advento da Lei
11.340/2006 (Lei Maria da Penha).
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Fundamenta-se, entdo, em uma analise dos efeitos faticos do ad-
vento da Lei Maria da Penha (LMP), visto que esta lei correlaciona-se a
tematica proposta, tutelando individuos em situagio de vulnerabilida-
de, cujas condutas emergem de uma ideologia patriarcal e concepgdes
machistas, sexistas e de misoginia, e, no caso da LGBTtfobia, somadas
estas 2 homotransfobia.

A criagdo da LMP, que partiu de organiza¢Ges nao governamen-
tais feministas, Secretaria de Politica para Mulheres, academia, opera-
dores do direito e o Congresso Nacional, sendo inovadora em ambito
nacional ao tratar de forma ampla e integral a problematica da violéncia
doméstica, implantando inclusive as medidas protetivas visando garan-
tir direitos a mulher.

Adotando a avaliagio da efetividade da LMP realizada pelo Ins-
tituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) em 2015, percebe-se
que fora afetado o comportamento de autor e vitima por trés aspectos:

1) aumento do custo da pena para o agressor; ii) aumento do
empoderamento e das condi¢des de seguranga para que a viti-
ma pudesse denunciar; e iii) aperfeicoamento dos mecanismos
jurisdicionais, possibilitando ao sistema de justi¢a criminal que
atendesse de forma mais efetiva os casos envolvendo violéncia

doméstica.

(CERQUEIRA et al, 2015, online)

Frisa-se que a pesquisa se pautou em uma andlise empirica com
base na confeccio de relatorios de homicidios contra mulher e perpe-
trados dentro das residéncias, posto que nao hd uma base de dados fiel
com tal informacio. A pesquisa deixa cristalino que esses delitos pouco
representam o fenomeno da violéncia intrafamiliar, posto que a viola-
¢30 nio resume-se aos homicidios, perpassando de agressdes fisicas até
violéncias psicologicas.

Diante disto, evidencia:
AO mesmo tempo que €SSses achados trazem notfcias encora-

jadoras as politicas de conten¢io a violéncia doméstica, mos-

trando que as agdes lideradas pela promulgacio da LMP estio
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na dire¢io correta, as diferencas perceptiveis nos padrdes de
violéncia locais, assim como a dificuldade de se conseguir di-
minui¢des mais substanciais e duradouras na letalidade de mu-
lheres, mostram que hd ainda uma longa e cansativa estrada a se
trilhar. (CERQUEIRA et al, 2015, online)

Ou seja, embora a Lei nio tenha trazido uma eficicia real, no
sentido de diminuir os crimes contra mulheres em Aambito doméstico,
trouxe empoderamento e visibilidade a causa. Ha de ser reconhecido
que a criminalizagdo foi uma vitéria que acarretou o acesso de direitos
fundamentais as mulheres.

Realizando uma analogia, presume-se que os efeitos gerados
com o advento de uma lei que resguarde os direitos dos LGBTs
seriam similares aos supra constatados. Refor¢a-se que para os ho-
mossexuais e transexuais, seria a positiva¢io de direitos a partir da

legislagiao penal.
CONSIDERACOES FINAIS

O que se conclui, por hora, ¢ a luz da recente decisdo historica do
Supremo Tribunal Federal (STF) é que a interferéncia do Poder Judi-
ciario deu-se no sentido de realizar uma analogia, posto que ampliou
a interpretacdo da Lei vigente (Lei 7.716/1989) para abarcar a categoria
LGBT como vulneravel, dando-lhe o mesmo conceito ontologico-
-constitucional do racismo sob a Otica da omissio Legislativa. Acom-
panhando os anseios contemporaneos da sociedade, o Supremo deu
azo a interpretagdo constitucional inclusiva e garantidora dos preceitos

constitucionalmente firmados, cabendo destacar:

Contra esse perigo permanente, faz-se obrigatdrio perceber
que a Constitui¢io, ao constituir uma comunidade de princi-
pios, deve estar sempre aberta a novas inclusoes, isto €, a novas
formas de olharas injusticas cometidas pela humanidade, de

forma a conseguir repari-las.

(MARQUES, 2016, p. 508)

102



DANIELLE FERREIRA MEDEIRO DA SILVA DE ARAUJO, SANDRA VIDAL NOGUEIRA,
SAMARA TAIANA DE LIMA SILVA E WALKYRIA CHAGAS DA SILVA SANTOS (ORGS.)

Tomando como base a imperiosa necessidade de promover uma
factual prote¢io ao grupo LGBT cujos direitos sio constantemente
violados e suas garantias sio langadas a sorte, a Suprema Corte utilizou-
-se de seu papel de guardia da Carta Magna (art. 102 da CRFB/1988)
para realizar, a passos lentos, a efetiva promogio do bem-estar social da
categoria em tela. Desta maneira, traz-se énfase a causa LGBT e suas
constantes reivindicagdes por reconhecimento da igualdade constitu-
cional, acarretando visibilidade e empoderamento para a luta em prol
de seus direitos fundamentais, em especial a diversidade sexual.

Destaca-se que ambos — LGBTs e negros — estao inseridos em con-
ceitos de vulnerabilidade, apesar das condutas discriminatérias a que
estdo expostos revelar-se distintas 2 medida que um preconceito nio
se confunde com o outro. Obvio ululante que é necessario utilizar-se
dos ensinamentos de Aristoteles e tratar desigualmente os desiguais na
medida de suas desigualdades, promovendo a maximizag¢io dos direi-
tos dos LGBTs a fim de coibir condutas motivadas por preconceitos
sociais e institucionalizados.

Todavia, a criminalizag¢io, por si s6, ndo deve ser o inico e central
instrumento para combater as condutas dotadas de preconceitos nota-
damente enraizados na sociedade contemporanea, visto que atribuir a
lei penal o papel de reduzir o preconceito e a discriminagdo mostra-se
ineficaz, operando preponderantemente para suprimir direitos e pouco
promover a protegao esperada. Torna-se imprescindivel a implantagao
de politicas pablicas de amparo e conscientizagio social, aliadas ao fo-
mento a educagio sobre género, sexualidade e diversidade, que podem

trazer maior efetividade ao combate de tais violéncias.
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DIREITO E TOTALITARISMO:
EXPRESSOES DA POS-VERDADE
NAS OBRAS A REVOLUCAO DOS
BICHOS E 1984 DE GEORGE
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INTRODUCAO

Direito e Literatura caminham por linhas distintas que em dados
momentos acabam se cruzando. Em ambos percebe-se a influéncia do
meio social, que os molda conforme o periodo e o contexto histori-
co. O uso pedagodgico de textos literdrios no ensino juridico se deve a
facilidade com que eles introduzem conceitos, despertam a reflexdo e
criam modelos e circunstancias ideais. Nesse interim, o uso de obras
literarias pode ser um aliado na busca pela compreensio e andlise de
fatos e acontecimentos historicos que tém ascendéncia na formagio e
organiza¢io social, e posteriormente, na formulacio e alteragio de leis.

O que se propde no presente estudo ¢ que as obras literdrias A
revolugdo dos bichos e 1984, ambas de autoria do escritor George Orwell,
sejam usadas como ponto de partida para reflexdes mais aprofundadas
sobre o tema do qual este trabalho trata, que é a relacio entre o Direito,

a Pés-verdade e regimes de governo de tendéncia autoritdria.
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Tomando como pressuposto o conceito de direito proposto por
Robert Alexy (2018), segundo o qual a experiéncia juridica é compos-
ta por trés elementos: a legalidade conforme o ordenamento, a eficicia
social e a corre¢iao material; o estudo proposto tratard em especial do
terceiro elemento, a “corre¢do material”, que é onde Direito ¢ Mo-
ral se encontram, sendo, por conseguinte, onde a pos-verdade exerce
maior influéncia.

Os estudos para o presente trabalho desenvolveram-se sobre as ba-
ses metodologicas da vertente juridico-tedrica de pesquisa em Direito,
sustentadas por uma analise juridico-compreensiva de contetidos bi-
bliograficos e pela analise comparativa, que confrontara o disposto no
referencial tedrico e as obras de fic¢io analisadas.

Foram adotados como marcos teéricos as obras de Robert Alexy,
para a abordagem da relagio entre direito e moral, de Hannah Arendt,
para tratar das questdes relacionadas a implantacio e manuteng¢io de um
modelo de Estado totalitario, e de Michico Kakutani e Matthew D’An-
cona para tratar da pos-verdade e de seus impactos no mundo atual.

Como objetos da andlise juridico/literaria, conforme o jia mencio-
nado, serio tomadas as obras A Revolucio dos Bichos ¢ 1984, elas servirio
para criar modelos ideais, clarificar conceitos e, assim, abrir caminho
para discussdes relevantes sobre a temdtica trabalhada, permitindo que se
relacione de forma didatica a pds-verdade, a perda de referencias que dela
decorre e a sua relagdo com regimes politicos de orientagao totalitaria.

Para a realizagio de tal propdsito, serd estabelecida uma compa-
ragdo entre o disposto no referencial teérico e as construgdes literarias
presentes nas obras, levando-se em conta que a comparag¢io propicia o
exame simultaneo por meio do qual se constata eventuais diferencas e

semelhangcas e se estabelece relacdes.

1 A LITERATURA COMO INSTRUMENTO PARA A
COMPREENSAO DO DIREITO

Em 1949, Lon Luvois Fuller publicou no Harvard Law Review o
artigo intitulado O caso dos exploradores de cavernas, por meio da qual
propunha reflexdes acerca do embate entre direito natural e direito po-

sitivado, peleja que ainda divide pensadores e operadores do direito.
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Transformado em livro, o artigo se tornaria um classico, sendo, nos
dias atuais, frequentemente usado em disciplinas introdutérias do cur-
so de Direito.

O escrito de Fuller (2018) ¢ um exemplo de que direito e literatura
podem caminhar juntos, nio apenas nos campos que tratam da regu-
lamentagao da literatura (direitos autorais, direito de expressio, direito
de acesso ao livro, etc...) ou da propria estrutura literaria do direito. O
caso dos exploradores de cavernas mostra que ¢ possivel usar um texto de
ficcdo como instrumento de ilustracio ou andlise de questdes juridicas
complexas.

Naio se trata de assumir a diegese como fato social, mas de en-
xergar em suas construgdes possibilidade didaticas e maneiras diversas
de introduzir conceitos complexos, que necessitam de ilustragdes para
uma melhor compreensio. E levando tudo isso em consideragio que o
presente trabalho buscard ilustrar a relagdo entre direito e pds-verdade

tendo como objetos as obras de George Orwell.

2 A CONSTRUCAO DO TOTALITARISMO NA DIEGESE
ORWELIANA

O escritor George Orwell, nascido em 1903 na cidade de Motiha-
ri na India BritAnica, se tornaria um dos maiores escritores do século
XX. Atento as questdes sociais e politicas de seu tempo, com uma base
ideologica ancorada no socialismo libertario, ele criou complexas ale-
gorias do totalitarismo. Dentre suas principais obras estio A Revolugio
dos bichos, lang¢ada originalmente em 17 de agosto de 1945, e, 1984,
langada em 1949.

Estas duas obras constituem o objeto da anilise a ser feita no pre-
sente trabalho. Em ambas sio retratados regimes totalitarios, que nas-
cem da supressdo das liberdades individuais, da concentragio do poder
em uma pessoa ou partido e da deterioragio da verdade e dos referen-
ciais objetivos. O ultimo aspecto, o que diz respeito a verdade, é o que
mais interessa ao estudo proposto, pois entende-se que ele cria as bases
soclais para que Os outros aspectos acontegam.

A Revolugdo dos bichos se passa em uma fazenda, de nome Granja

do Solar, e narra a revolta dos animais contra o proprietario, o Senhor
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Jones. A ousada insurgéncia culmina em uma revolu¢io da qual os
bichos saem vencedores. Tomado o poder, hd a tentativa de implantar
uma sociedade mais justa e igualitaria, mas este intento logo cede lugar
a inten¢Oes bem diversas das originais, o que propicia o surgimento de
um regime totalitirio analogo ao implantado na Russia apds a Revo-
lugao de 1917.

Ja a obra 1984 faz alusio nio a um regime especifico, mas ao to-
talitarismo em sua amplitude. Na narrativa, que se desenvolve em um
futuro distopico, as pessoas tém suas vidas controladas minuto a mi-
nuto pelo poder central, que é representado na trama pela figura do
Grande Irmao (Big Brother no original). Nao se sabe se o Grande Irmio
¢ ou foi uma pessoa real, ou apenas um icone criado para o exercicio
da dominagio, contudo, ¢ em sua imagem que estd centrado o poder e
dela emanam as leis e as ordens.

Nas duas obras analisadas, a perda dos referenciais objetivos ¢ de-
terminante para o exercicio do controle social pelo centro do poder
politico, e em ambos a totalidade das atividades sociais é exercida sobre
um espaco geogrifico limitado, que se vé privado de qualquer infor-
macio que possa vir de um ambiente exterior, que nos dois ¢ retratado
como uma ameaga a ser evitada e combatida. Ressalta-se neste ponto
que um paralelo pode ser tragado entre o isolamento das personagens
em rela¢do ao resto do mundo nas estorias e a formagiao das chamadas
bolhas ideoldgicas no mundo atual.

Percebe-se, deste modo, o exercicio do dominio por meio da cen-
sura e do controle midiatico. Tal contexto social, criado nas alegorias,
dificilmente se reproduziria no mundo atual em larga escala, dada a
relativa facilidade na produgio e compartilhamento de informagdes,
todavia, isto nao tem impedido que a corrosio da verdade seja, atual-
mente, o fato motivador de mudangas legislativas que contrariam

principios essenciais a manutengao de um Estado democritico.

3 POS-VERDADE: UMA DECLARACAO DE GUERRA
CONTRA OS REFERENCIAIS OBJETIVOS

A perda da confianga na politica, na midia, na ciéncia, nas univer-

sidades e em outras institui¢des, que tradicionalmente ocuparam po-
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sicoes de referenciais da verdade, tem levado a uma crescente desvalo-
riza¢do dos fatos objetivos e a uma consequente atribui¢io do valor de
verdade a pressupostos que nao passaram pela apuragio imprescindivel
ao exercicio do jornalismo, tio pouco pelo crivo do método cientifico.

Matthew D“Ancona (2018, p. 34) destaca que a novidade no
mundo atual nio estd na existéncia da mentira, da manipula¢io ou na
falsidade de politicos, mas na reagio do publico a tudo isso, isto cons-
titui a base do fendmeno social chamado de poés-verdade, situagio na
qual os apelos a emocio, as crengas ¢ as ideologias tém mais influéncia
em moldar a opinido publica que os fatos objetivos (D"ANCONA,
2018, p. 20).

Em 1951, Hannah Arendt em seus estudos sobre a origem do tota-
litarismo ja preconizara que “o sudito ideal do governo totalitario nio
¢ 0 nazista convicto nem o comunista convicto, mas aquele para quem
Jjanao existe a diferenca entre o fato e a fic¢do (isto €, a realidade da ex-
periéncia) e a diferencga entre o verdadeiro e o falso (isto €, os critérios
do pensamento)” (ARENDT, 2016, p.632).

Michico Kakutani (2018, p. 10) alerta no capitulo introdutério
de sua obra que a citagio de Arendt ¢ assustadoramente atual, para ela,
“o0 nacionalismo, o tribalismo, a sensa¢io de estranhamento, o medo
de mudancas sociais ¢ 0 6dio aos estrangeiros estio novamente em as-
censiao” e 1isso seria agravado pelo fato de que as pessoas estio sendo
isoladas pelo filtro de suas bolhas e por conta disso vém perdendo a
“noc¢ao de realidade compartilhada e a habilidade de se comunicar com
as diversas linhas sociais e sectarias”.

A autora associa o surgimento da pos-verdade a ascensio do relati-
vismo que viria, conforme o pontuado por ela, desde o inicio das guerras
culturais na década de 60. Esta concepgio, que a principio teria sido
abragada por uma nova esquerda e por académicos adeptos do pos-mo-
dernismo, estaria alicercada na ideia de que nio existiriam verdades uni-
versais, apenas pequenas verdades pessoais. Com o passar do tempo, este
discurso teria sido usurpado por setores populistas da direita.

A perda dos referencias objetivos nio afeta tdo somente o espec-
tro politico. D" Ancona (2018, p. 92), ao tratar da situagio dos Es-
tados Unidos, defende que “hd um fio tortuoso que liga as mentiras
de Trump com a pseudociéncia dos ativistas antivacina’. Haveria, de
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acordo com ele, um contexto mais amplo, que extrapola o cendrio po-
litico, afetando as mais diversas dreas da sociedade, suas institui¢oes e,
consequentemente, o direito.

Kakutani (2018, p. 15), também analisando o contexto do gover-
no Trump, classifica o presidente como “um bizarro epitome de uma
série de atitudes mais amplas e interligadas que corroem lentamente
a verdade nos dias de hoje”. Para ela, o problema nio estaria apenas
nas noticias falsas, mas também na ciéncia falsa produzida pelos na-
gacionistas das mudangas climdticas e pelo movimento antivacina; na
historia falsa, produzida pelos revisionistas do holocausto e pelos su-
premacistas brancos; e ainda nos perfis falsos criados para intervirem
em questdes controversas no Facebook (2018, p. 11).

Relacionar o fenémeno da pds-verdade, tal como observado hoje,
a obra de George Orwell nio ¢ uma comparagio descabida. O autor,
no ensaio Recordando a guerra civil, publicado em 1942 (antes da publi-
ca¢io das duas obras analisadas), ja demonstrava preocupac¢des com a
perda dos referenciais objetivos e consequentemente com a relativiza-
¢do da verdade:

Esse tipo de coisa ¢ aterrorizante pra mim, porque muitas
vezes me dd a sensa¢io de que o proprio conceito de verdade
objetiva estd desaparecendo do mundo. Afinal, hd chances
de essas mentiras, ou em todo caso mentiras semelhantes,
passarem para a histéria. Como a guerra civil espanhola
sera escrita? Se Franco continuar no poder, pessoas nomea-
das por ele escreverio os livros de historia, (para ser fiel ao
exemplo escolhido) aquele exército russo que nunca existiu
se tornard um fato histérico e geragdes de estudantes apren-
derio a respeito dele a partir dai. (ORWELL, 2006, apud
D ANCONA, 2018, p. 15).

E relevante destacar que Orwell, em seu ensaio, analisa o problema
da fragilizagio da verdade de uma perspectiva historica, a seguir no
mesmo artigo ele reflete: “no final das contas, algum tipo de historia
sera escrito e, depois que aqueles que de fato se lembrarem da guer-

ra estiverem mortos, sera universalmente aceito. Entio, pra todos os
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efeitos praticos, a mentira terd se tornado verdade” (ORWELL, 2006,
apud D”ANCONA, 2018, p. 16).

Na perspectiva historica, para que a mentira assuma o lugar da
verdade, ha a necessidade de que se espere o decorrer do tempo para
que a verdade seja esquecida, ou para que aqueles que a testemunharam
ja estejam todos mortos. A pos-verdade, no entanto, nio obedece a
esta logica, ela se dissemina mesmo entre aqueles que testemunharam
os fatos originais, ou que tiveram acesso a uma versao destes fatos sus-
tentada por evidéncias aferiveis. Tal situagdo, s6 seria imaginada pelo

autor em suas obras de fic¢io.

4 O LEXICO DA MENTIRA E A RELATIVIZACAO DA
LINGUAGEM

Kakutani (2018) dedica um capitulo inteiro de sua obra ao feno-
meno da apropria¢do da linguagem pela pds-verdade, aspecto de gran-
de relevancia para a problematica concernente ao direito, em especial
no que diz respeito a anilise dos discursos, que serd discutida adiante.
A autora retoma em sua obra diversos exemplos de regimes autoritarios
que se valeram da “engenharia linguistica” como estratégia de manu-
tengao de poder.

Arendt (2012, p. 492) percebe o uso do mesmo tipo de engenharia
na propaganda nazista, a comegar pela escolha do nome do partido que
algaria Hitler ao poder - Partido Nacional-Socialista dos Trabalhadores
Alemies - que juntava em si as duas correntes ideologicas de grande
expressao na Alemanha naquele periodo, unificando o nacionalismo
da direita e o internacionalismo da esquerda, ainda que isso fosse, pela
l6gica, algo contraditério em si.

A sujei¢ao da linguagem aos propositos autoritdrios também ¢é ob-
servada pela autora nos slogans adotados pelo regime nazista ¢ uso dos
chamados Protocolos dos Sabios de Sido, documento sabidamente fal-
s0, que fora usado para justificar a persegui¢io do povo judeu (AREN-
DT, 2012, p. 492). Em tais casos a contradi¢io nio era rejeitada, ela era
naturalizada, ao ponto de sequer ser percebida.

A engenharia linguistica também tem sido usada no governo
Trump, nos Estados Unidos. Kakutani (2018, p. 111-127) aborda o
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fato de o presidente mentir com grande frequéncia sobre questoes re-
conhecidamente falsas, seu desprezo pela ortografia e ainda a evidente
contradi¢io de alguns de seus discursos, por exemplo, quando ele atri-
bui a um adversdrio uma caracteristica que o proprio demonstra ter. A
autora recorre justamente a obra 1984, de Orwell, para estabelecer um

comparativo que dé conta de ilustrar quio grande ¢ o absurdo de tais
situagoes (KAKUTANTI, 2018, p. 117).

5 DETERIORACAO DA VERDADE E AUTORITARISMO

Diferente do que ocorrera com grande frequéncia no decorrer do
século XX, regimes de orientacio totalitiria tém chegado ao poder nos
dias atuais ndo por meio de golpes de estado armados ou de revolugdes,
mas pela via institucional, o que tem relagdo com a perda dos refe-
rencias objetivos e a descren¢a nas institui¢des democraticas. Steven
Levistsky e Daniel Ziblatt, ao analisar o que eles chamam de fenomeno

da desintegra¢io das democracias, comeg¢am pontuando que:

Democracias podem morrer nio nas mios de generais, mas de
lideres eleitos — presidentes ou primeiros-ministros que subver-
tem o proprio processo que os levou ao poder. Alguns desses li-
deres desmantelam a democracia rapidamente, como fez Hitler
na sequéncia do incéndio do Reichstag em 1933 na Alemanha.
Com mais frequéncia, porém, as democracias decaem aos pou-
cos, em etapas que mal chegam a ser visiveis (LEVISTSKY,
ZIBLATT, 2018, p. 15).

Hannah Arendt (2012, p. 485), ao tratar da resposta do publico a
propaganda totalitaria, defende que seria uma caracteristica das massas
modernas o fato delas “nio acreditarem em nada visivel, nem na rea-
lidade de sua prépria experiéncia”. Elas poderiam ser seduzidas por
qualquer enunciado que nio estivesse em desacordo com um conjunto
de crencas pessoais ja preexistentes, ainda que este conjunto em si tam-
bém nio estivesse sustentado por fatos objetivos.

Para a autora, as massas “predispdem-se a todas as ideologias por-

que estas explicam os fatos como simples exemplos de leis e ignoram
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as coincidéncias, inventando uma onipoténcia que a tudo atinge e que
supostamente estd na origem de todo acaso” (ARENDT, 2012, p.
485). Nio por acaso, nas duas obras de Orwell analisadas, as narra-
tivas alternativas, que sio demasiadamente simplificadas, surgem e se
consolidam antes da mudanca legislativa e em alguns casos simultaneas
a esta. Existe, deste modo, uma contraposi¢cao de discursos, que nio
desperta reflexdes e na maior parte das vezes sequer ¢ percebida.

Percebe-se que nos regimes analisados pela autora alema pode ser
observado um fendémeno proximo do criado pela pés-verdade nos dias
de hoje, e é possivel fazer um paralelo entre o fendmeno de outrora, o
atual e aquilo que Orwell chamou em 1984 de “duplipensamento”,
que seria a capacidade do individuo de “defender ao mesmo tempo
duas opinides que se anulam uma a outra, sabendo que sdo contradi-
torias e acreditando nas duas”; Por exemplo: “recorrer a logica para
questionar a logica, repudiar a moralidade dizendo-se um moralista,
acreditar que a democracia era impossivel e que o Partido era o guar-
dido da democracia” (ORWELL, 2009, p. 48).

Em 1984, esta convivéncia pacifica com pontos de vistas antagdni-
cos entre si estd na base do ordenamento juridico, e esta construcio,
no campo do direito, nio ¢ outra coisa senio uma representagio da
negacio dos principios de hermenéutica, que decorre da perda dos re-
ferenciais objetivos e serve aos propositos de regimes que tenham pre-
tensoes totalitarias.

Na estoria narrada, isso acontece, por exemplo, na passagem em
que ¢ feito um pronunciamento oficial em agradecimento ao Grande
Irmao pelo aumento, para 20 gramas, da por¢ao de ragio de chocolate
que era distribuida semanalmente a todos. O disparate estd no fato de
que no dia anterior fora informado nio o aumento, mas a redugio da
quantidade de ragdo para 20 gramas. O narrador chega a questionar se
as pessoas “engoliriam” aquela contradi¢io. Logo em seguida ele afir-
ma que sim, elas engoliram.

Em A revolugdo dos bichos (ORWELL, 2007, p. 25) ¢ criado algo
que poderia ser considerado préximo de um ordenamento juridico,
tratam-se de sete mandamentos que s3o escritos em uma parede e que
podiam ser lidos a muitos metros de distancia. Estes mandamentos pas-
sam a constituir a base da organizag¢io social na fazenda ocupada pelos
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animais, eles refletem a crenga coletiva nos principios da revolugio e
objetivam ndo permitir que os bichos se desviem de tais principios.

Todavia, o passar do tempo traz significativas mudangas naquela
pretensa carta constitucional escrita na parede. O sexto mandamento é
o primeiro a ser alterado, onde constava “nenhum animal matara outro
animal”, passa a constar que “nenhum animal matara outro animal,
sem motivo”, tal altera¢io acontece para justificar os assassinatos co-
metidos pelos porcos, que detém o poder.

Outra mudanga acontece quando os porcos comegam a cultivar
cevada para a producio de cerveja, o quinto mandamento antes dizia
que “nenhum animal bebera dlcool”, passa a dispor que “nenhum ani-
mal bebera ilcool em excesso” (ORWELL, 2007, p. 88). Na udltima
alteragio realizada, todos os mandamentos sao apagados, restando ape-
nas um que diz: “todos os bichos sio iguais, mas alguns bichos sio mais
1guais que outros” (ORWELL, 2007, p. 106), o que constitui uma
flexibilizagio do principio basilar daquele ordenamento, o que tratava
da igualdade entre os animais.

Tal como em 1984, em A revolugio dos bichos a mutagao legisla-
tiva ocorre sem que se avalie se ¢ condizente ou nio com a finalidade
primeira daquele ordenamento, e tais mudangas ocorrem, em boa par-
te das vezes, literalmente da noite para o dia. Nio sdo frutos da trans-
formagio social, que normalmente ocorre de forma gradativa, mas dos
interesses capazes de ditar de forma totalitiria o que deve ou nio ser
feito naquele espaco geogrifico.

6 UM ORDENAMENTO JURIDICO SUSTENTADO POR
VERDADES TRANSITORIAS.

a analise das duas obras de George Orwell, com foco nos trés as-
pectos, que, de acordo com Alexy (2009, p. 15), compdem a expe-
riéncia juridica, observa-se que tanto no ordenamento retratado em
A revolugio dos bichos, quanto no sistema legislativo de 1984, os as-
pectos da legalidade conforme o ordenamento e da eficicia social sio
atendidos, as leis sio postas por autoridades legitimadas para tal, ainda
que por meio da for¢a ou da manipulagido, e elas produzem efeito no

agrupamento social a que se destinam.
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Cabe, no entanto, uma analise mais cuidadosa, do terceiro aspecto
apontado por Alexy: a pretensio de corre¢io material. Ao tratar deste
ponto, ele afirma que juizos de valor devem ser precedidos de argu-
mentag¢io que ateste sua fun¢iao de melhoramento da vida social, o que
o autor defende que seja feito por meio de “um sistema de principios,
regras ¢ formas do discurso pratico geral” (ALEXY, 2018, p. 309).

O discurso juridico deve, para Alexy (2018, p. 42), estar sustenta-
do por regras que atestem sua validade. Estas regras, por sua vez, pre-
cisam também estar fundamentadas e o autor aponta quatro tipos de
fundamentagio: (1) fundamentagio técnica; (2) fundamentagio empi-
rica; (3) fundamentagdo definitéria; e (4) fundamentacio pragmatica-
-universal. Por fim, o autor aponta ainda o que ele chamou de discurso
tedrico-discursivo, que seria o responsavel por conferir completude ao
tipo de fundamentagio escolhido.

Alexy (2012, p. 51) defende ainda a necessidade de que se adote
regras capazes de atestar a veracidade e a corre¢do de toda a comuni-
cagdo linguistica, que ele chamou de regras fundamentais, classifica-
¢a0 que visaria destaca-las dentre as demais regras do discurso (regras
da razio e regras do 6nus da argumentac¢io). As regras fundamentais
seriam: (1) nenhum falante pode se contradizer; (2) todo falante s6
pode afirmar aquilo que ele proprio acredita; (3) todo falante que
emprega um predicado F a um objeto A deve estar preparado para
empregar F a todo objeto que se assemelha a A em todos os aspectos
relevantes; e (4) falantes diferentes ndo podem usar a mesma expres-
sao em sentidos diferentes.

O que se observa ¢ que quanto maior a tendéncia de um dado
Estado ao totalitarismo, maior desprezo ele tera pela fundamen-
tacdo dos discursos e pelas regras capazes de aferir sua corre¢io e
veracidade. Nio ¢ exagero, portanto, defender que estes mecanis-
mos propostos por Alexy sio capazes de ajudar a mensurar o quao
tendencioso um sistema juridico estd para o totalitarismo e ainda
a resguardar que o ordenamento que rejeita tal tendéncia se deixe
influenciar pela pos-verdade.

As obras de Orwell analisadas mostram ainda a relagio existente
entre os regimes totalitarios e a negagao do sistema de principios, re-
gras e formas do discurso prético geral. Considerando que a pretensio
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de corre¢io material inclui uma pretensio moral (ALEXY, 2015, p.
302), é pertinente o questionamento de qual moral ¢ a que conduz
as alteracdes e flexibiliza¢des legislativas em um regime de tendéncias
totalitirias e de que maneira a deterioragido dos referenciais objetivos
colabora na edifica¢io desta moral.

Em A revolugdo dos bichos a moral compartilhada se forma por meio
dos discursos, na estoria sio os argumentos apresentados pelos porcos
que justificam as altera¢des feitas no ordenamento, cabendo lembrar
aqui que estes discursos sao desprovidos de qualquer fundamentagio e
nio obedecem a nenhuma das regras propostas por Alexy. Em 1984, a
moral se forma através do medo que alimenta a raiva, que por sua vez ¢
alimentada diariamente pelo programa “2 minutos de 6dio”, que todos
sa0 obrigados a assistir.

Da anilise das obras, percebe-se que a moral compartilhada, quan-
do edificada sobre a mentira ou quando motivada pela raiva induzida,
nio ¢ capaz de ser o elemento norteador da corre¢io material, pois o
que se buscard nio ¢ o melhoramento da vida em sociedade, preco-
nizado por Alexy, mas a satisfagdo de interesses de quem dissemina a
mentira ou de quem induz a raiva e o 6dio.

O viés distopico das obras analisadas, no tocante ao direito, estd
no fato de que nelas o modelo juridico defendido por Alexy (2018, p.
309) inexiste e nao ha outro mecanismo que possa resguardar o orde-
namento de sofrer ataques, cujo principal intento ¢é a desarticulagio dos
principios que lhe servem de base.

Em um dado sistema juridico em que nio existem procedimentos
de hermenéutica que possam atestar que uma dada norma, flexibiliza-
¢do ou revogac¢io estd em desconformidade em relagio ao ordenamen-
to, toda mudanca legislativa passa a estar valida e o que decorre disso ¢

uma grave inseguranga juridica.
CONCLUSAO

O direito permeia as duas obras de Orwell, ora usado como me-
canismo de repressio dos desvios de conduta, ora como regulador das
vontades e desejos individuais. Em ambos os livros, a mutagio legislativa

ocorre para atender aos interesses de quem detém o poder. Ha, nestas
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estorias, uma submissdo do aparato juridico ao poder totalitirio e as leis
postas nao passam de mero mecanismo de manutencio e de aplicagdo
deste poder; o que nio deixa de ser um alerta acerca da sujei¢io do or-
denamento a vontade de ditadores, de grupos especificos ou partidos.

Cabe neste ponto o retorno a reflexdo acerca da relagio entre di-
reito e moral ¢ da necessidade de que os principios que norteiam a
formulac¢io e aplicagio do direito nio se fragilizem na medida em que
a moral compartilhada muda. Em tempos de pos-verdade, deve-se es-
tar atento as transformacdes e pressdes sociais, deve-se investigar seus
fundamentos, causas e interesses envolvidos.

Ainda que como alegoria, as obras de Orwell servem a ponderagao
acerca da distancia que se esta das formas de totalitarismo existentes no
passado e ainda das que possam vir a existir, esteja este totalitarismo
em qual espectro politico estiver. Tal pondera¢io nio deixa de ser um
alerta acerca da valorizagio dos principios e garantias que regem nosso
ordenamento juridico, elementos estes tio imprescindivels a manuten-
¢a0 de um estado democritico de direito.

Conclui-se ainda que o uso das duas obras como objeto de anilise
se mostrou favoravel a elucidagio de conceitos e a comparagio com a
realidade observada e descrita por parte dos autores presentes no refe-
rencial tedrico. Os livros de fic¢do nio servem para apontar caminhos
ou fornecer respostas para os problemas decorrentes do tema aborda-
do, mas valem como instrumento de introdug¢io da temadtica e de faci-

litacio didatica.
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OS PRINCIPAIS EFEITOS

NO REGISTRO CIVIL

DE PESSOAS NATURAIS
ADVINDOS DO FENOMENO DA
MULTIPARENTALIDADE E DA
PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA

Djanne Lopes Rego Reis
Renato Madeira Reis

INTRODUCAO

Diante da crescente demanda no Direito de Familia em face dos
novos contornos da parentalidade socioafetiva e da multiparentalidade,
em razdo da conceitua¢io adotada em relagdo a institui¢do familiar,
cuja natureza possul espectro cada vez mais ampliado e evoluido na
contemporaneidade, mostra-se de grande valia o presente estudo. O
artigo busca demonstrar a importancia destes fendmenos sociais e seus
efeitos dentro do ordenamento juridico, mais precisamente seus re-
flexos no Registro Civil de Pessoas Naturais, ¢ objetiva uma reflexdo
acerca da necessidade de adequacgio, sistematizagio e operacionaliza-
¢a0 desse fenomeno no ambito do direito.

A familia atualmente nio se limita mais aos lagos de sangue, necessi-
tando, também, dos lagos de afetividade. Imprescindivel se faz reconhe-
cer a familia contemporanea como plural, denominada também de fa-

milia mosaico, decorrente da evolug¢io social das relagdes de parentesco
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multiplas, considerando as desconstitui¢oes e as reconstitui¢des dos lares
tamiliares. Esses rearranjos familiares (familias reconstituidas) fazem mi-
nar a necessidade da evolu¢io do Direito, que muitas fezes se mostra
incapaz de acompanhar as mutagdes que envolvem as relagdes familiares.

E ¢ o que se busca hoje no direito de familia, que este possa nio
somente proteger o instituto da familia, mas também, que a familia
tenha efetivamente sua dignidade no dia a dia garantida perante os
demais institutos da sociedade, almejando, assim, uma igualdade real
na constru¢do de uma sociedade mais justa e solidaria.

A civilizagio vivencia uma reformulag¢io significativa no concei-
to de familia e de relagdes de parentesco. A sociedade aberta, plural,
multifacetada e globalizada impde transformagdes no seio das relagdes
familiares. Dessas mutag¢des sociais decorrem naturalmente, altera¢des
nas concepgoes juridico-sociais existentes no sistema.

O Coédigo Civil inegavelmente contribuiu de forma positiva para
o direito de familia, porém a nova legislacio deixou de tratar da filiagiao
socioafetiva, que ja se incluia entre os principais temas de decisdes nos
Tribunais a época da edi¢io do estatuto civil, ficando, portanto, a
cargo da jurisprudéncia direcionar esse novo tipo de filiacio que tem
como valor juridico a manifestagao do afeto.

Como pressuposto de compreensio do tema, sabe-se que o cara-
ter biologico nio pode ser critério decisivo para definir a paternidade,
devendo esta também ser analisada e considerada a quem se atribui a
responsabilidade parental, o cuidado e afeto, assim como, a quem com-
pete o suprimento das necessidades basicas do individuo.

No primeiro capitulo, serdo abordados breves consideragdes sobre
o instituto familiar.

No segundo capitulo, abordaremos as constru¢des conceituais de-
senvolvidas acerca da parentalidade socioafetiva e da multiparentalida-
de ¢ o principio da afetividade.

No terceiro capitulo, serd analisado o Registro Civil das Pessoas
Naturais com suas fun¢des e caracteristicas e os efeitos advindos do
fenémeno da parentalidade socioafetiva e da multiparentalidade decor-
rentes do registro ou averba¢io, no RCPN.

E no quarto e tltimo capitulo destacaremos as disposi¢oes acerca

do tema no ordenamento juridico pétrio.
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1 Breves Consideracdes Sobre o Instituto Familiar

A familia € a estrutura bdsica da sociedade, dela provém todo o
alicerce necessario para a formag¢io do ser humano, ¢ um ambiente
fecundo para fendmenos culturais, bem como as escolhas pessoais e
afetivas.

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobre-
pujam e rompem, definitivamente, com a concepgao tradicional de fa-
milia. A arquitetura da sociedade moderna impde um modelo familiar
descentralizado, democratico, igualitirio ¢ desmatrimonializado. O
escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade social e demais
condi¢cOes necessdarias ao aperfeicoamento e progresso humano, regido
o nucleo familiar pelo afeto, como mola propulsora.

Diferentemente, na concep¢ao admitida no Codigo Civil de 1916,
tinha-se como base o modelo de familia patriarcal, hierarquizada, pa-
trimonializada e fundada no matrimonio.

Antigamente, havia um modelo de familia, herdado pela burgue-
sia, que era composto por pais, maes e filhos e, hoje, esse modelo ainda
persiste, porém, hd também uma pluralidade de outras formas de fa-
milia que também sdo aceitas e protegidas pelo Estado, o que evidencia
mudangas tanto na familia quanto no direito que a regula.

Segundo Cristiano Chaves, compreendia-se a familia como uni-
dade de produg¢io, realcados os lagos patrimoniais. As pessoas se uniio
em familia com vistas a formagio de patrimonio, para a sua posterior
transmissao aos herdeiros, pouco importando os lacos afetivos. Dai a
impossibilidade de dissolu¢do do vinculo, pois a desagregacio da fami-
lia corresponderia a propria desagregacio da sociedade. Era o modelo
estatal de familia, desenhados com os valores dominantes da época.

Maria Berenice Dias, sustenta a consagragio do afeto como um
verdadeiro direito fundamental, permitindo proje¢des do mais alto
relevo, como o reconhecimento da igualdade entre a filiagio biolo-
gica e a filiagdo socioafetiva. E entio esclarece: “O novo olhar sobre
a sexualidade valorizou os vinculos conjugais que passaram a se sus-
tentar no amor ¢ no afeto. Na, esteira dessa evolugio, o direito de
familia instalou uma nova ordem juridica para a familia, atribuindo

valor juridico ao afeto”.
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A fonte principal da norma do Direito de Familia é a norma cons-
titucional, que em seus artigos 226 e 227, estabelece regras e principios
relativos a familia que € reconhecida como base da sociedade brasileira.
Assim, a Constitui¢ao Brasileira como diploma legal norteador da ma-
téria, traga os seus principios e regras basicas e fundamentais.

O Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBD-
FAM) afirma que ap6s a valorizagido do afeto nas relagdes familiares
como um valor juridico, surgiram diversas formas de familias conjugais
e parentais, tais como: unides estaveis hetero ¢ homoafetivas, casos de
multiparentalidade, familias monoparentais, familias mosaico, familias
recompostas. Com a valorizagio do afeto, as pessoas ganharam liber-
dade para estabelecer novas formas de familia.

Ja no que cerne a filiagio podemos analisar o instituto de forma
ampla, através de trés aspectos (biologico, juridico e afetivo) que com-
pdem a verdade da filiacdo, por isso, nio se pode falar que a filiagio tem
apenas um critério para ser definida, podendo definir-se a partir de trés
diferentes critérios.

De acordo com Barboza, hi trés critérios para se identificar o vin-

culo paterno-filial, vejamos:

“Existem trés critérios para o estabelecimento do vinculo pa-
rental: (a) critério juridico — esta previsto no Cddigo Civil, e
estabelece a paternidade por presuncio, independentemente da
correspondéncia ou nio com a realidade (CC art. 1.597); (b)
critério bioldgico — ¢ o preferido, principalmente em face da
popularizacio do exame de DNA; e (c) critério socioafeti-
vo — fundado no melhor interesse da crianca e na dignidade da
pessoa humana, segundo o qual pai ¢ o que exerce tal funcio,

mesmo que nio haja vinculo de sangue”.

A vista disso, nota-se que o vinculo parental deixou de manter, ne-
cessariamente, a correspondéncia com o vinculo consanguineo e permi-
tiu o surgimento de um novo critério para estabelecer a parentalidade, o
critério socio-afetivo, fundado nos lagos afetivos e na convivéncia.

A lei 8.560 de 1992 trouxe uma importante conquista na afir-

mag¢ao dos direitos de filiagdio. Como por exemplo, o art. 5° diz que é
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vedado fazer qualquer referéncia a filiagdo no registro de nascimento
e ainda no art.6° caput ¢ §1° o legislador diz que também ¢ proibido
constar na certidio que a concepgio ocorreu de forma extraconjugal

ou a natureza da filia¢io.

Todas essas mudancas refletem-se na identificacio dos vinculos
de parentalidade, levando ao surgimento de novos conceitos e
de uma nova linguagem que melhor trata a realidade atual: fi-
liagdo social, filiacio socioafetiva, estado de filho afetivo etc.
Tal como aconteceu com a entidade familiar, a filiagio come-

¢ou a ser identificada pela presenca do vinculo afetivo paterno-
-filial (DIAS, 2008).

Adogdes e casamentos de pessoas do mesmo sexo, paternidades
formadas por vinculos de afetividade exigem que a consciéncia coletiva
respeite, aceite e reconhe¢a o ser humano que ali estd em cada uma
dessas constitui¢des familiares, cabendo a sociedade respeita-los vez
que sua dignidade n3o pode ser tolhida.

Embora a Constitui¢io Federal tenha inovado significativamen-
te quanto ao direito de familia, nio houve previsio acerca das unides
homoafetivas, bem como de adog¢io por casais do mesmo sexo. Hoje,
apesar do preconceito e discriminagio ainda existentes em relagio a
essas unioes, essas lacunas vém sendo preenchidas paulatinamente por
doutrinadores ¢ jurisprudéncia que se consolidam cada vez mais. Ob-
serva-se o crescente namero de decisdes protegendo as novas relacdes
familiares constituidas, fundando-se no principio da dignidade da pes-

soa humana.

2 Construgdes Conceituais da Parentalidade
Socioafetiva e da Multiparentalidade e o Principio da
Afetividade

Atualmente, no Direito de Familia, vem-se construindo um
conceito de parentalidade socioafetiva e multiparentalidade pau-
tados basicamente nos principios da afetividade e da dignidade da

pessoa humana.
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A autora Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, conceitua
a afetividade como a relagdo de carinho ou cuidado que se tem com
alguém intimo ou querido, como um estado psicologico que permite
a0 ser humano demonstrar os seus sentimentos e emoc¢des a outrem,
sendo, também, considerado como o lago criado entre os homens,
que, mesmo sem caracteristicas sexuais, continua a ter uma parte de
amizade mais aprofundada.

Christiano Cassettari, em sua obra Multiparentalidade e Parentali-
dade socioafetiva, aduz que: “(...) a parentalidade socioafetiva pode ser
definida como o vinculo de parentesco civil entre pessoas que nao pos-
suem entre si um vinculo bioldgico, mas que vivem como se parentes
fossem, em decorréncia do forte vinculo afetivo existente entre elas”.

Apreende-se do conceito de parentalidade socioafetiva, no ambito
do Direito, ao tipo de paternidade em que nio ha vinculo biolégico,
mas afetivo entre a crianga e o adulto, a criancga estd, no estado de filha
(0), sendo tratada e reconhecida como tal.

Ja o que se propde com a multiparentalidade ¢ a inclusio no regis-
tro de nascimento do pai ou mie socioafetiva permanecendo o nome
de ambos os pais bioldgicos. A ideia da multiparentalidade com a possi-
bilidade de fazer constar no registro de nascimento dois pais ¢/ou duas
maes comtemplando a identidade genética e a socioafetividade, deve
retratar o bem estar emocional do filho e a real reprodugio da realidade
do caso concreto.

O afeto ¢ situacio relevante para o Direito das Familias, mas des-
provido de exigibilidade juridica nas relagdes em que se apresente vo-
luntariamente, isso por conta de seu cardter de sentimento humano
espontaneo. Nesse sentido, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Ed-
son Rodrigues Junior provocam interessante raciocinio: “a afetividade
embora merecedora de atencdo juridica, o é porque pode se tornar
elemento constitutivo e integrante das relagdes familiares, fruto da es-
pontaneidade e da autonomia privada e, assim, geradora de certos efei-
tos juridicos na orbita do direito”.

Nesse sentido, vale destacar as palavras de Pontes:

“A filiagdo social, muitas vezes vencida pela filiagio biologica,

passa a ter reconhecimento pela doutrina e pela jurisprudéncia,
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as quais jd nio balizam o exame de pareamento genético como
unica forma de se identificar a filiagdo, cedendo espago para a

valoriza¢io dos lacos de afeto construidos”.

3. Das Funcdes, Caracteristicas e dos Principais
Efeitos da Parentalidade Socioafetiva e da
Multiparentalidade Advindos do Registro Civil das
Pessoas Naturais

O Registro Civil de Pessoas Naturais (RCPN), como seu proprio
nome indica, tem como foco de interesse a pessoa fisica ou natural,
vale dizer o individuo, o ser humano, tal como ele ¢ levado em consi-
deragio pelo direito. Cabem ao registrador civil o registro e a publici-
dade de fatos e neg6cios juridicos inerentes a pessoa fisica, desde o seu
nascimento até a sua morte, tendo em vista que tais fatos e atos que
repercutem nao apenas na esfera do individuo, mas interessam toda a
sociedade.

Segundo Guilherme Loureiro, o registro tem por fun¢io fixar
o estado civil ou o estado de familia da pessoa natural, provando seu
nome, filia¢ao, idade e capacidade para os atos da vida civil, o casamen-
to ou a viuvez, entre outros atos e fatos importantes para a identificagio
e a protecao da pessoa natural e para a sua vida juridica e social.

Ainda em conformidade com o respectivo autor, hoje, o principal
nucleo de prote¢io da ordem juridica ¢ a pessoa humana e, pelo fato
do ser humano ser revestido de personalidade propria, quando se tutela
a pessoa, no se pode retirar do ambito de prote¢io a personalidade, ji
que ambas estdo relacionadas.

Em suma, o Registro Civil de Pessoas Naturais ¢ o repositorio dos
atos de estado civil, o mecanismo apto para a constata¢io e publicagio
dos fatos e atos que definem o estado de uma pessoa fisica.

Diante da crescente demanda relacionada ao Direito de Familia
ganha o Oficial Registrador um papel de destaque, ja que se apresenta
o RCPN como um mecanismo de desjudicializa¢io visando desafogar
judicidrio e conferir maior celeridade sem, contudo, abrir mio da se-
guranca juridica dos atos relacionados a personalidade do individuo no

que diz respeito ao registro e suas modifica¢des possiveis.

127



DIREITO: PASSADO, PRESENTE E FUTURO (VOL. 2)

A aplicac¢io dos fendmenos da parentalidade socioafetiva e da mul-
tiparentalidade requer o preenchimento de alguns requisitos tais como
o exercicio da autoridade parental por ambas as figuras parentais de
forma complementar, a presenca da socioafetividade e a posse de estado
de filho, observando-se sempre aos principios da dignidade da pessoa
humana e do melhor interesse da crianca. Caracteristicas estas, extre-
mamente necessarias para sua configuragio, uma vez que, solidifica as
relagcdes familiares com base no afeto e ndo na genética.

O CNJ no provimento n° 16 de 2012, ja se manifestou no sentido
de ser possivel o reconhecimento da parentalidade afetiva no RCPN,
regulando o procedimento em todo o Brasil, sem que haja a necessida-
de de judicializacio, nos casos em que ocorrerem indicagoes de supostos pais
de pessoas que ja se acharem registradas sem paternidade estabelecida, bem como
sobre o reconhecimento espontdneo de filhos perante os oficiais registradores. Em
seu artigo 6° dispoe que:

“Sem prejuizo das demais modalidades legalmente previstas, o
reconhecimento espontaneo de filho podera ser feito perante
Oficial de Registro de Pessoas Naturais, a qualquer tempo, por

escrito particular, que serd arquivado em cartério”.

Carlos Lasarte, citado por Christiano Cassettari em sua obra
“Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva” afirma que todos os
filhos possuem direito ao sobrenome dos pais, sejam provenientes do
casamento ou fora dele, os filhos possuem os seguintes direitos a res-
peito de seus pais ou, quando apropriado, sobre o pai, cuja filiagio foi

determinada: sobrenome, assisténcia e alimentos; direitos sucessOrios.

3.1 Direitos de alteracao do nome e o de inclusao
dos sobrenomes dos novos pais e avos

Junto com a parentalidade ¢ a socioafetividade surge também a
possibilidade de alteragio do nome, mesmo porque o Cddigo Civil
confere o direito ao nome, nele incluido prenome e sobrenome, como
corolario da garantia de individualiza¢io da pessoa natural na socieda-
de. Mas ¢ importante salientar a necessidade e importancia que se faz

de ser cancelado um dos registros obrigatoriamente, sempre levando

128



DANIELLE FERREIRA MEDEIRO DA SILVA DE ARAUJO, SANDRA VIDAL NOGUEIRA,

SAMARA TAIANA DE LIMA SILVA E WALKYRIA CHAGAS DA SILVA SANTOS (ORGS.)
em conta obviamente a situac¢do fitica familiar em que o individuo
encontra-se inserido. Para que se mantenha a seguranca juridica das
relagdes, a fim que nio seja o sistema registral submetido a vulnera-
bilidades evitando assim, que ocorra falhas, pois a dupla identifica¢io
tornaria 0 organismo um caos.

Em decorréncia da altera¢io do nome do adotado ou reconhecido
afetivamente constario em seus registros os nomes de seus avos pater-
nos ¢ maternos das pessoas que o fizerem independente de anuéncia
dos mesmos. Vé-se contudo, diante de tais alteragdes que vincula-se
toda a cadeia parental, hd o nascimento de um vinculo afetivo que se
estende aos avos e avos, tias e tios, primos e primas, etc. Notadamente,
esta situagdo traz consigo todas as implicacdes legais possiveis e exis-
tentes no ordenamento juridico.

Cassettari reconhece que a extensdo da parentalidade que se forma
entre pais ¢ filhos socioafetivos ird alterar a drvore genealdgica e dard ao
filho novos ascendentes e colaterais. Dessa forma quando uma pater-
nidade ou maternidade socioafetiva se constitui, estas pessoas estario
unidas pelos lagos parentais, que dard ao filho n3o apenas um pai e/ou
uma maie, mas também, avds, bisavos, triavos (...). Ja os pais receberio,

por exemplo, netos, bisnetos, trinetos sociafetivos.
3.2 Da garantia dos direitos sucessorios

De fato, nio hd como nio se obter direitos sucessorios, efeitos es-
tes advindos de pais sejam eles biologicos ou afetivos ou de ambos, no
caso da multiparentalidade. Deve, portanto, o legislador manter-se
atento para as praticas ainda nao reguladas pelo ordenamento juridico,
moral e eticamente condendiveis, mas que existem. Admite-se possivel
a aplicag¢io de todas as regras sucessorias na parentalidade socioafeti-
va, devendo os parentes socioafetivos ser equiparados aos biologicos no
que concerne a tal direito. Porém, devemos ver com cautela o direito
sucessorio pleiteado post mortem, quando o autor nunca conviveu com
o pai biologico em decorréncia de ter sido criado por outro registral e
dele ja ter recebido a heranca.

Chaves, em estudo sobre adog¢io publicado na revista dos tribunais

destaca convenientemente que enquanto nio houver legislacio espe-
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cifica excluindo a possibilidade de o adotado ter direito sucessorio em
relagdo ao pai bioldgico, cabe admitir, como se reconhece no Brasil,
que o adotado conservasse os seus direitos sucessorios em relagio aos

parentes naturais.

3.3 Dos deveres de guarda e alimentos dos filhos
socioafetivos

O dever de guarda e alimentos ¢ devido aos filhos independente-
mente do tipo de vinculo que exista, seja este bioldgico ou afetivo. O
dever de guarda se coaduna com o dever de protec¢do, insurge as res-
ponsabilidades parentais imprescindiveis para a formagio da personali-
dade do ser humano como pessoa/individuo. Essa transtormacio torna
explicita a de cuidado, seja da crianga ou adolescente.

Sendo o filho menor, biologico ou afetivo, o artigo 1634 do Codi-
go Civil impde aos pais o dever de dirigir a criagio e a educagio, o que
fundamenta a obrigag¢io alimentar.

Existem intmeras situagdes na jurisprudéncia de pais que tentam
se escusar de pagar pensio alimenticia, com base na existéncia de
socioafetividade e auséncia de vinculo biologico. Mas é importante
salientar que esse direito ¢ reciproco, os pais também tem direito
de cobrar alimentos dos filhos independente de serem os filhos bio-
logicos ou afetivos. Por esse motivo, o dever de prestar alimentos,
havendo o binomio necessidade-possibilidade, ¢ reciproco entre pais
e filhos socioafetivos, da mesma forma como ocorre com a parenta-
lidade biologica haja vista que essa regra deriva do art. 229 da Cons-
titui¢io Federal:

Art. 229. Os pais tem o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos
menores, ¢ os filhos maiores tem o dever de ajudar e amparar os

pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

O professor César Fiuza, considera os alimentos como “tudo que
for necessario para a manutencao de uma pessoa, al incluidos os alimen-
tos naturais, habita¢do, saude, educagio, vestudrio e lazer” e a pensio

alimenticia como sendo “soma em dinheiro para prover os alimentos”.
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Importante ressaltar, que diante da impossibilidade de um ou de

ambos os pais exercer a guarda e prestacao de alimentos aos seus filhos,
segue-se a inteligéncia do Codigo Civil vigente:

Art. 1694 — Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros
pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver
de modo compativel com a sua condigio social, inclusive para

atender as necessidades de sua educacio.

O enunciado 341 do CJF diz: — Para os fins do art. 1696, a relagio
socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacido alimentar. Isso se
da porque a Carta Magna estabeleceu o direito de igualdade entre os
filhos em seu artigo 227.

A prote¢io da pessoa dos filhos encontra-se normatizada no Co6-
digo Civil, a partir do artigo 1583, que inicialmente estabelece que a
guarda serd unilateral ou compartilhada. Segundo o citado dispositivo,
a guarda unilateral ¢ aquela atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém
que o substitua ¢ a guarda compartilhada é aquela em que hd a respon-
sabiliza¢io conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mie
que nio vivem sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns, (Cassettari, 2016).

Assim sendo, verifica-se que tanto o pai quanto a mie socioafe-
tivos terdo direito a guarda do filho, pois nio ha preferéncia para o
exercicio da guarda, unilateral ou compartilhada de uma crian¢a ou
adolescente em decorréncia da parentalidade ser biologica ou afetiva,
pois o que deve ser atingido ¢ o melhor interesse da crianga.

3.4 Dos direitos previdenciarios entre parentes
socioafetivos

O Direito Previdencidrio nio pode se distanciar da realidade ja
reconhecida pelo Direito Civil. Cumpridos os requisitos exigidos pelo
INSS serdo devidos todos os beneficios da Seguridade Social aos seus
beneficidrios quando solicitados.

A parentalidade socioafetiva podera gerar direitos previdenciarios,
como a pensao por morte para o filho de criagdo, integral ou parcial,
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no caso de ter que ser dividida com os filhos biologicos. Isso porque os
filhos socioafetivos menores de 21 anos ou invélidos, desde que nio te-
nham se emancipado entre 16 ¢ 18 anos de idade, terdo direito a pensio
por morte. Igual direito sera conferido aos pais e irmaos socioafetivos,
estes ultimos nio emancipados, menores de 21 anos ou invalidos, em
nome do principio da igualdade, (Cassettari, 2016).

4 Posicionamentos Acerca do Tema no
Ordenamento Juridico Patrio.

Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988 houve uma
transformac¢do no Direito de Familia brasileiro, uma vez que muitos
conceitos e pensamentos trazidos pelo Codigo Civil de 1916 foram
abolidos, tornando o conceito de familia mais moderno. A Consti-
tuicdo traz em seu bojo a vedagio de qualquer designagio que leve a
desigualdade entre os filhos. Todo filho ¢ legitimo, simplesmente filho,
seja qual for a natureza do relacionamento entre seus pais.

Em razio do antigo Cédigo de 1916 nio ser mais compativel com
o regime juridico trazido pela Constitui¢io de 1988, foi promulgado
o novo Cdodigo Civil, em 2002, que trouxe uma legislacio mais mo-
derna, e eventuais omissdes em seu texto seriam supridas com base no
texto constitucional e nos seus principios.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002 regulou-se, com mais
detalhes, as matérias ja trazidas na Constituicio Federal no que diz
respeito a familia e filiagdo, bem como acrescentou novas modifica-
¢oes. Tal Codigo colocou o ser humano no centro, contrariando a vi-
sao patrimonialista do Codigo anterior, ¢ consagrou, em seu texto, 0s
direitos da personalidade, remodelando o direito privado” (Canezin e
Eidt, 2012).

Em rala¢do aos contornos do instituto familiar, o novo Codigo Civil
passou a reconhecer como entidade familiar a unido estavel entre ho-
mem e mulher, quebrando barreiras e paradigmas no direito de familia.

Nesse sentido destaco o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal no, no julgamento do Recurso Extraordinario 898.060- SC e
da analise de Repercussao Geral 622, no dia 21 de setembro de 2016,
reconheceu a parentalidade socioafetiva como forma autonoma de
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parentesco, que nao deve ser tratada como uma modalidade de segun-
da classe, ja que a biologica ndo se sobrepde a ela. Em mesmo julgado,
o instituto da multiparentalidade foi referendado, ao reconhecer a
tese de que “a paternidade socioafetiva, declarada ou nao em registro,
ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante,
baseada na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”.

Assim, o julgamento consolidou a parentalidade socioafetiva como
forma de parentesco civil, nos termos do art. 1.593 do CC/2002. De-
monstra dessa forma que estd em situacao de igualdade com a pater-
nidade biolégica. Ademais, ndo ha hierarquia entre uma ou outra mo-
dalidade de filiagao, o que representa um razoavel e correto equilibrio.

Outro aspecto que merece destaque em relagio ao julgado, diz
respeito a mutiparentalidade, j4 que mencionada a possibilidade de
multiplos vinculos de filiagio passou a ser admitida pelo Direito Bra-
sileiro, mesmo contra a vontade do pai biolégico ou do pai socioafeti-
vo. Ficou claro, pelo julgamento em referéncia, que o reconhecimen-
to do vinculo concomitante ¢ para todos os fins, inclusive alimentares
e sucessorios.

Como se v¢, o posicionamento de nossos Tribunais vem se moldan-
do as demandas sociais, restando claro que apesar dos preconceitos e dis-
criminagdes ainda existentes o reconhecimento do fundamento basilar
da constitui¢io de familia, fincados no principio da dignidade da pessoa
humana, desconfigura as posi¢des rigidas outrora dominantes.

Apesar dos posicionamentos jurisprudenciais ¢ doutrinarios ma-
joritarios, ressente-se o ordenamento juridico patrio de legislacio es-
pecifica sobre a matéria da parentalidade socioafetiva, assim como dis-
ciplina legal sobre a multiparentalidade.

Em razio disso, o CNJ editou o Provimento n® 63/2017, vi-
sando preencher de forma infra legal a lacuna normativa existente no
que tange a paternidade e maternidade socioafetiva, proporcionando,
assim, seguranca juridica, publicidade, validade e eficicia as manifes-
tacdes de vontade que almejem constituir o parentesco resultande de
outra origem que nio a consanguinidade.

Disciplinando a matéria, o CN]J estabelece que quaisquer pessoas
maiores de 18 anos, independentemente do estado civil, poderio re-
conhecer a paternidade ¢ a maternidade socioafetiva, salvo irmios e
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ascendentes e desde que sejam 16 anos mais velhas do que o filho a
ser reconhecido, sendo ainda imprescindivel a anuéncia dos genitores
registrais ¢ o consentimento do filho, se maior de 12 anos de idade.

O Conselho Nacional de Justiga avan¢ou no tema da multiparen-
talidade, valendo destacar, no entanto, que restringiu tal possibilidade
apenas com respeito ao limite registral de dois pais e de duas mies no
campo da filiagio.

Grandes desafios advirdo dessas novas premissas, mas cabe aos
operadores do Direito, a jurisprudéncia e aos doutrinadores resolver

os problemas que surgirem com 0s casos concretos que se sucederem.
5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que é importante prestigiar
o afeto como centro do direito de familia. As relagdes juridicas devem
se concretizar tendo como foco a efetividade do afeto. Mas nio se trata
de qualquer afeto e sim, o afeto qualificado pela responsabilidade. Esse
¢ o grande vetor a nortear a atividade do intérprete e aplicador da nor-
mativa de Familia.

O afeto qualificado pela responsabilidade sedimenta relagdes que
se estabelecem no plano dos fatos e deve receber a chancela dos opera-
dores do Direito, em ambito judicial e extrajudicial.

Como operadores do Direito, seja em ambito judicial ou na sea-
ra extrajudicial, hd uma caminhada a ser percorrida para escrevermos
uma nova estoria, quebrarmos paradigmas.

Neste contexto, insere-se 0 RCPN como um instrumento pleno
de eficicia e intermediagio dos conflitos no ambito do direito de fa-
milia, que traz celeridade e efeitos tanto na esfera pessoal como patri-
monial do individuo. Ganha destaque como um meio de desopilagio,
descongestionamento do judiciirio, sendo, por tal razio, oportuna a
regulamentagio apresentada pelo CN]J através do Provimento n® 63
de 2017.

O incentivo a resolugio das questdes ainda em ambito extrajudi-
cial se faz extremamente necessario, reservando-se para a tramitagio
judicial os casos em que a prestagio jurisdicional é imprescindivel e

deve ser prestada em tempo razodavel, evitando a morosidade.

134



DANIELLE FERREIRA MEDEIRO DA SILVA DE ARAUJO, SANDRA VIDAL NOGUEIRA,
SAMARA TAIANA DE LIMA SILVA E WALKYRIA CHAGAS DA SILVA SANTOS (ORGS.)

Apesar da evolugio normativa infralegal, é de destacar que a care-
cem os intitutos da paternidade socioafetiva e o da multiparentalidade
de disciplina legal especifica, notadamente acerca da necessidade de es-
tabelecer seus efeitos no ambito sucessorio, previdenciario, regulando
institutos como guarda em caso de multiparentalidade, pensio alimen-
ticia nessas situagdes, entre outras consequéncias deverivadas das novas
conjunturas a que submetida a institui¢ao familiar.

Dessa forma, almejando revelar o panorama da realidade da socie-
dade brasileira, especialmente no que tange aos arranjos familiares de
filiacio socioafetiva, demonstra-se e reafirma-se neste trabalho a rela-
¢a0 parental como um poder/dever que gera importantes consequén-
cias nio somente adstritas aos lagos de consanguinidade.
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OS DESAFIOS NA IMPLEMENTACAO
DE UM PROGRAMA DE
COMPLIANCE

Fabrizio Bon Vecchio
Fernanda Ulysséa Pereira

1. Introducao

Ultimamente, diversos fatores fizeram com que o ambiente regu-
latério no Brasil passasse por inimeras modificagdes e atualizagdes, seja
pelos escandalos politicos ou pela dinamicidade e complexidade dos
negdcios realizados entre particulares e entes publicos, além do clamor
publico por mudangas, principalmente quando o assunto é corrupgao.

Desde que esquemas de corrupgio foram amplamente divulgados
nas midias brasileira e internacional, paira sobre o pais um sentimento
de descrédito em todas as esferas da administra¢ao publica, inclusive nos
trés poderes que sustentam o Estado: executivo, legislativo e judiciario.

Com a deflagra¢io e consequéncias da Operag¢io Lava Jato, maior
investigacdo de corrup¢io e lavagem de dinheiro que o pais ja teve
em sua historia, amplamente divulgadas nas midias nacional e interna-
cional, as empresas sentiram a necessidade de adequar-se as condutas
que vio ao encontro da ética, da transparéncia no meio corporativo e
principalmente das leis.

Naio e exagero dizer que com a deflagra¢io da operagio lava jato
em 2014, as empresas ¢ organiza¢des do Brasil, a0 menos em sua maio-

ria, passaram a ter uma postura muito mais comprometida com pro-
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cessos internos ¢ atitudes que poderiam em tese coibir os atos de cor-
rupcao e demais ilicitudes. Nunca antes na historia da nagio, podemos
ver tantos tipos penais reunidos e relacionados entre si, pelo menos na
magnitude que o referido episddio apresentou.

A proliferacio de escandalos envolvendo atos de corrup¢io nos
ultimos anos demonstrou que o vicio corruptivo também deve ser
analisado sob o viés politico e institucional, ja que as consequéncias
causadas por estas condutas causam danos desastrosos a sociedade,
comprometendo, inclusive, a garantia de direitos fundamentais, como
o da livre concorréncia.

Os incontaveis desvios de verbas publicas e o pagamento de pro-
pinas para agentes publicos fragilizaram o papel ¢ a imagem do Estado
como garantidor de direitos.

Na perspectiva que aqui procura-se frisar, o tema compliance, no
Brasil, teve seu boom com o Mensalio, que trouxe a discussio sobre o
combate a corrup¢ao no poder publico para um novo patamar.

Trazendo para um enfoque corporativo, o Compliance ¢ estrutura-
do num conjunto de regras e normas legais que regem politicas ¢ dire-
trizes internas e externas de uma empresa, além de estabelecer planos
e agdes para sanar as nao conformidades identificadas no desenvolvi-
mento do negdcio/operagio.

Ao se implementar um programa de Compliance, diversos sio os de-
safios na busca das empresas pela sua efetividade. E necessario desenvol-
vé-lo com base em requisitos legais, sob o enfoque da atividade empre-
sarial realizada, com seguranca e qualidade, sendo imprescindivel contar
com especialista (s) nas mais diversas dreas para auxiliar a organizagao.

Estruturar um programa, criar um c6digo de conduta, fazer com
que ele seja disseminado para toda a empresa, e obviamente que tenha
o comprometimento de todos os setores da empresa, desde a alta admi-
nistragio até o “chio de fibrica”, bem como gerir um canal de dentn-
cia, dando respostas claras e investigando qualquer tipo de informagio
levada ao seu conhecimento, ou seja, retirar do papel o conceito de
empresa integra, segundo os ditames estabelecidos, e aplicar na pratica
didria de uma empresa, inegavelmente ¢ um dos grandes desafios.

Nio existe “receita de bolo” para a implementagio do programa. O

necessario ¢ pensar no tamanho, na complexidade e principalmente nos
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riscos da operacio que cada empresa desenvolve. Tal iniciativa nao se li-
mita ao estabelecimento e a publicagio de codigos de ética ou de conduta.

Diante disso, deve o Compliance estar inserido na estrutura da em-
presa e mais do que isso, conectando os colaboradores e alta dire¢io na
constru¢io de um ambiente integro e ético, dentro dos ditames inter-
nos ¢ externos estabelecidos.

Assim, a criagdo das Leis Anticorrupg¢io Federal e Estaduais, que
possuem alicerce na Constitui¢do Federal quanto ao direito funda-
mental 2 improbidade administrativa e fun¢io social da empresa, pos-
sui ligagio direta com as relagdes entre particulares.

Nesse diapasio, as empresas deveriam ter enraizadas, logo em sua
constitui¢io, que a atividade desenvolvida tenha ética, probidade, den-
tro dos parametros legais.

A verdade ¢ que com as referidas legisla¢des em vigor, as mudan-
¢as que geraram ¢ ainda geram no ambiente de negdcios brasileiro sio
perceptiveis. Muitas empresas, pequenas, médias e grandes, estio, pela
primeira vez, dispostas a dar atencio ao tema e a desenvolver um pro-
grama de compliance que as permitam comprovar o seu comprometi-
mento com a ética nos negdcios e prevengio de riscos.

Assim, para o desenvolvimento do presente trabalho, necessario
observar quais sio os elementos para tornar-se um programa de inte-
gridade efetivo nas empresas.

Sob o enfoque economico, o Compliance destina-se as ferramentas
de materializa¢io da missdo, da visao ¢ dos valores de uma sociedade.
O Compliance, assim, abarca questdes estratégicas e deve ser aplicado a
todos os tipos de organizag¢do, visto que ¢ uma tendéncia de o mercado
exigir que as empresas se comportem de forma ética, buscando o lucro
de forma sustentavel.

Dessa forma, as empresas tem destinado cada vez mais recursos
para a elaboragio, desenvolvimento ¢ manutengio de tais programas,
para adequar suas atividades a legislagio. Um destes instrumentos é o
Compliance.

Para tanto, através do método de abordagem dedutivo e de pro-
cedimento de analise bibliografico, serio analisados os beneficios em
se implementar o Compliance sob a otica da Anilise Economica do
Direito (AED).
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Desta forma, o presente tema se apresenta atual e pertinente, no
sentido de suscitar uma discussio de inegavel relevancia e inovagao ju-
ridicas, com reflexos em diversas areas, principalmente empresarial e
administrativa.

Do ponto de vista social, a pesquisa se mostra relevante em virtude
das inovac¢des legislativas trazidas tanto pela Lei Anticorrupg¢io Federal,
de 2013, em decorréncia das diversas duvidas que possam surgir, este
trabalho poderd auxiliar tanto os operadores do direito quanto outros.

O presente trabalho estd dividido em trés topicos. No primeiro,
far-se-4 um breve historico sobre o progresso da legislacdo brasilei-
ra anticorrup¢ao até o presente e a importancia do instituto da Go-
vernan¢a Corporativa. No segundo topico, sera abordado o tema do
Compliance e, se percebera a necessidade de as empresas estabelecerem
controles internos. Na parte final, se estabelecera os principais desafios
na implantagio de um programa de integridade nas empresas.

2. A Lei Anticorrupc¢ao e o instituto da Governanca
Corporativa

O Brasil ja havia assumido compromissos internacionais'? referen-
te as medidas de puni¢io a pessoas juridicas que pratiquem atos ilici-
tos, mas o grande divisor de dguas, foi a entrada em vigor da Lei n°
12.846/13, popularmente chamada de “Lei Anticorrup¢io”, entrou
em vigor em janeiro de 2014, trata da responsabilizagio objetiva de
empresas pela pratica de atos ilicitos, diante da lacuna existente em
nosso ordenamento quanto a matéria.

Os atos de corrupgio logicamente nio sio praticados apenas no
Brasil, sendo relevante mencionar que a referida lei nacional foi ins-
pirada em exemplos estrangeiros, como o FCPA - Foreign Corruption
Practice Act, dos Estados Unidos, de 1977, e a Convengiao da ONU -
Organizagao das Nagoes Unidas contra a Corrupgio, de 2003.

Oportuno salientar que pela leitura do artigo 5%, da Lei Federal

Anticorrupgio, deflagram-se trés bens juridicos tutelados, quais sejam:

12 COMO EXEMPLO, PODEMOS CITAR A CONVENGAO DAS NAGOES UNIDAS CONTRA A CORRUP-
GAO, SENDO SEU CONTEUDO INTRODUZIDO NA LEGISLAGAO BRASILEIRA POR MEIO DO DECRETO
5.687/06.
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patrimoénio publico, nacional ou estrangeiro, principios da Adminis-
tragao Publica e compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Além dos bens juridicos tutelados, a mencionada lei traz em seu
bojo a necessidade de as empresas criarem instrumentos de controles
internos, com o objetivo de prevenir e detectar possiveis desvios de
conduta e descumprimento as leis, sendo que ao menor sinal de “ma
conduta”, ha consequéncias para o ato.

O 1instituto da Governanga Corporativa trata das rela¢des entre os
diversos niveis hierdrquicos da administragio de uma organizagio. Em
outras palavras, ¢ um instrumento utilizado para alinhar os objetivos
e valores das pessoas que tem a fun¢io de gerir uma empresa com o
que realmente ela se propde, fazendo com que esse alinhamento se
transforme em prdticas/condutas, podendo ser mensuradas. “O conceito
de Governanga Corporativa deve refletir a preocupagdo da organizagdo com um
universo muito mais amplo do que aquele composto somente por seus socios e acio-
nistas, afinal, a empresa tem como objetivo oferecer, também produtos confidveis
e retorno para o negocio, que deve ser sustentavel, pois ¢ muito dificil adentrar ao
mercado, e mais ainda manter o processo operacional em um contexto em que o
publico-alvo alinha prego, imagem e confianga” (ASSI, 2017, p.19).

A necessidade de se mostrar ao mercado como uma empresa ética,
que cumpre o que esta previsto nas legislagdes, fez com que as empresas
investissem tempo e dinheiro no desenvolvimento de controles inter-
nos ¢ em Governang¢a Corporativa, para garantir que os objetivos dos
socios estejam alinhados com os da empresa. “[... [ a governanga corpora-
tiva ndo se restringe apenas as questoes societdrias ou comerciais. Pelo contrdrio,
ela visa garantir a equidade entre os interessados, a transparéncia e integridade das
informagoes e a responsabilidade de cada um dos agentes envolvidos. Em sintese,
um dos fundamentos da governanga corporativa consiste em estar em conformidade
com as leis e aos regulamentos vigentes e, ¢ justamente por isso que o programa de
compliance pode ser considerado uma parte integrante da governanga corporativa,
cuja_fungdo principal estd no fortalecimento do respeito as normas e politicas bem
como a mitigagdo de possiveis riscos” (SANGOI, 2018, p.67).

A Governanga Corporativa, configura-se como uma maneira de
dar transparéncia a organiza¢io. Além disso, ¢ uma forma de “transmi-

tir mais valor e seguranca, desenvolvendo uma boa reputagio e atrain-
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do investimentos”'?. As priticas de uma boa governanga corporativa
baseiam-se em principios, com o objetivo de dar maior confiabilidade
e qualidade a gestao da organizagio. Sdo eles:

Transparéncia. Consiste no desejo de disponibilizar para as
partes interessadas as informagdes que sejam de seu interesse e
nao apenas aquelas impostas por disposi¢coes de leis ou regula-
mentos. Nio deve restringir-se ao desempenho econdmico-fi-
nanceiro, contemplando também os demais fatores (inclusive
intangiveis) que norteiam a a¢do gerencial e que conduzem 2

preservacio ¢ a otimizagio do valor da organizacio.

Equidade. Caracteriza-se pelo tratamento justo e isondmico
de todos os socios e demais partes interessadas (stakeholders),
levando em considera¢io seus direitos, deveres, necessidades,

interesses ¢ expectativas.

Prestacdo de contas (accountability). Os agentes de gover-
nanca devem prestar contas de sua atuacio de modo claro, con-
ciso, compreensivel e tempestivo, assumindo integralmente as
N - e A
consequéncias de seus atos e omissoes ¢ atuando com diligéncia

e responsabilidade no ambito dos seus papéis.

Responsabilidade Corporativa. Os agentes de governanga
devem zelar pela viabilidade econémico-financeira das orga-
nizagOes, reduzir as externalidades negativas de seus negdcios
e suas operagdes e aumentar as positivas, levando em conside-
ra¢io, no seu modelo de negdcios, os diversos capitais (finan-
ceiro, manufaturado, intelectual, humano, social, ambiental,

reputacional etc.) no curto, médio e longo prazos."

13 GOVERNANCA corporativa e compliance: entenda as diferengas! In: LEC. [S.l.], 11
jul. 2019. Disponivel em: https://lec.com.br/blog/governanca-corporativa-e-complian-
ce-entenda-as-diferencas/. Acesso em 16 jan. 2020.

14 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANGCA CORPORATIVA. Cédigo das melhores prati-
cas de governanga corporativa. 5.ed. Disponivel em: https://conhecimento.ibgc.org.br/
Lists/Publicacoes/Attachments/21138/Publicacao-IBGCCodigo-CodigodasMelhoresPra-
ticasdeGC-5aEdicao.pdf. Acesso em 17 jan. 2020. p. 20-21.
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O principio, da transparéncia, ¢ decorrente da no¢io de devem
ser disponibilizadas informagdes para as partes interessadas no negocio.
O da equidade, diz respeito a igualdade entre as partes interessadas.
O principio da prestagdo de contas refere que as partes devem prestar
contas sobre suas a¢des, devendo ser apresentadas no tempo certo, de
forma coesa, direta e simplificada. Por fim, o principio da responsa-
bilidade corporativa, “reafirma a importancia do zelo pela viabilidade
econdmico-financeira ¢ o zelo em reduzir externalidades negativas e
aumentar as positivas.” (SANGOI, 2018, p.52).

No mundo globalizado em que vivemos, as empresas estao inves-
tindo em melhorias internas para desenvolver sua atividade de forma
a trazer para as pessoas que consomem seus produtos ou servigos, por
exemplo, maior confianga e credibilidade.

Nesse contexto, uma boa gestao faz total diferenca. Para esse fim,
investir em Governanga Corporativa faz com que a empresa se desta-
que no ambito negocial, eis que evidencia aos investidores seu compro-

misso com a transparéncia para administra-la.

3. O Compliance e a necessidade dos controles
internos

O Programa de Integridade (ou Compliance), conceituado no arti-
go 41, do Decreto n. 8.420/2015, possui o condiao de estabelecer me-
didas para prevenir, detectar e remediar atos lesivos praticados contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira. Por este motivo, cada
vez mais cresce o numero de empresas que buscam “estar em Com-
pliance”, ou seja, estar em conformidade com as leis, normas e regula-

mentos externos e internos.

“Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no dmbito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia
de irregularidades e na aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administragdo piiblica,

nacional ou estrangeira.
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Pardgrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, apli-
cado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das ativi-
dades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o constante

aprimoramento e adaptagio do referido programa, visando garantir sua
efetividade.” "

Na Lei Federal n° 12.846/2013, nota-se que a implementagio do
programa ¢ facultativa, servindo como circunstancia atenuante da pena
de multa. Ou seja, a manutengdo de programas de integridade efeti-
vos, bem estruturados e atualizados repercutirdo na redugio das multas
aplicadas as pessoas juridicas condenadas no ambito da lei.

Em outra perspectiva, o conceito de Compliance (BLOK, 2019.
p.02)  no ambito empresarial vincula-se a conformidade da empre-
sa com as normativas internas ¢ externas, zelando pela cultura ética e
transparente na pratica de conduta de seus funciondrios, gestores, dire-
tores, terceirizados, fornecedores, etc. “Para prevenir fraudes, é imperativo
melhorar os controles internos permanentemente. Uma empresa social e eticamen-
te responsavel controla seus empregados. Ambientes excessivamente democraticos
sdo nocivos a sociedade e expde os homens aos seus instintos mais primdrios.

¢

Controles “frouxos” ndo sdo éticos. As empresas que mantém um olhar atento
sobre suas contas sofrem menos perdas. Aqueles que agem e aplicam a lei somente
apds serem alertados por um empregado, fornecedor, auditor ou algum outro ter-
ceiro gerenciam suas empresas irresponsavelmente e sao suscetiveis de incorrer em
grandes perdas” (ANTONIK, 2016, p.39).

Assim, o Compliance é formado por regras e procedimentos que

buscam mitigar os riscos (VERISSIMO, 2017, p.282)"7 a que uma em-

15 BRASIL. Decreto n? 8.420, de 18 de margo de 2015. Regulamenta a Lei n? 12.846, de
12 de agosto de 2013, que dispde sobre a responsabilizagdo administrativa de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira e
dd outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2015/Decreto/D8420.htm. Acesso em 17 jan. 2020.

16 Nesse sentido: “Ser compliance” equivale e conhecer as normas da organizagao,
seguir os procedimentos recomendados, agir em conformidade e sentir o quanto é fun-
damental a ética e a idoneidade em todas as atitudes humanas e empresariais”.

17 Nesse sentido: “Os riscos devem ser avaliados em razdo de seu significado, frequéncia,
tipo e alcance de possiveis danos (prejuizos), sendo organizados em uma escala, em razdo
de sua intensidade (alto risco, risco moderado, baixo risco). A identificacdo e a avaliagdo
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presa estd submetida e suas implicagdes possiveis, além de formas de
mitigd-los e reparar os danos caso ocorram. Nesse sentido, interessante
andlise feita por Wagner Giovanini sobre os riscos quando este refere
que, “No mundo corporativo, risco estd associado a incerteza do cumprimento de
algum objetivo ou na probabilidade dede perda de algo material ou intangivel. A
gestao adequada dos riscos é condigao fundamental para o sucesso da organizagdo
e, por isso, passou a ocupar lugar de destaque na gestao da empresa” (GIO-
VANINI, 2014, p.61).

Ha elementos que servem de base para o programa de Complian-
ce ser implementado, tais como: Apoio da alta administra¢io, matriz
de riscos, desenvolvimento de um cddigo de conduta/ética, controles
internos, treinamento ¢ comunicagio, canais de dentincias, investiga-
¢oes internas, Due diligence, monitoria ¢ auditoria. Cada elemento serd

abordado a seguir.

1. Apoio da alta administragio: o(s) diretor(es) das empresas
deve(m) apoiar explicitamente o programa de compliance e se-
guir com as diretrizes ali impostas. Ou seja, o “lider” da em-
presa mais do que qualquer outro funcionario, nio pode come-

ter atos ilicitos e deve sempre priorizar pela conduta ética;

2. Matriz de riscos: é o desenvolvimento de uma matriz que
traz um conjunto de informagdes sobre a real possibilidade de
a empresa e seus funciondrios cometerem algum ato ilicito. E
realizado através de entrevistas, pesquisa aprofundada sobre a
operac¢io da empresa, etc. onde se catalogard dados para con-

cluir qual € a probabilidade e o impacto dos riscos.

3. Politicas de Compliance: c6digo/manual de conduta: é um
conjunto de diretrizes, um referencial de conduta moral e ética
para nortear as a¢des ¢ decisdes de todos os colaboradores. To-

dos vinculam-se a este cddigo/manual.

4. Controles internos: politica de mitigacio de riscos ¢ melho-
ramento dos processos internos das empresas. Estabelecem re-

gras para as condutas dos funciondrios.

desses riscos devem ser revista e atualizada com alguma frequéncia, para garantir que
modificagbes na situacdo sejam levadas em conta no programa de compliance.”
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5. Treinamento e Comunica¢io: Todos os passos anteriores,
deve ser comunicado a todos os colaboradores da organizagio.
Todos devem compreender os objetivos do compliance, sua im-
portancia e a necessidade de seguir as regras do codigo de con-
duta. Os treinamentos e comunica¢des podem ser realizados de

diversas formas, desde que englobe toda a organizacio.

6. Canais de dentincias: em linhas gerais, serve para a empresa
ter conhecimento de algum possivel ato ilicito que foi ou sera
cometido envolvendo-a. Assim, qualquer pessoa pode comuni-
car 2 empresa possivel desvio de conduta, que devera ser anali-

sado e, por vezes, investigado pelo setor de compliance.

7. Investigacdes internas: ap6s o recebimento de uma dendncia,
a empresa deve investigar se houve ou nio a pratica de condu-
ta ilicita ¢/ou contra as normas internas, através de entrevistas,

andlise de documentos, etc.

8. Due Diligence: ¢ a pesquisa prévia a contratagio de um tercei-
ro. Ou seja, a empresa contratante deve pesquisar e fazer uma
anilise se o terceiro que deseja contratar segue os mesmos ni-

veis de compliance.

9. Auditoria e monitoramento: Sio processos de avaliagio
constante no programa de compliance. Estd mesmo sendo efetivo
a que se propde? Estd minimizando os riscos? Os colaboradores

estio conscientes do que nio devem fazer?'®

A empresa, apds receber a dentincia envolvendo condutas suspei-

tas, precisa rapidamente atuar no sentido de verificar a veracidade da

informagio e, se positiva, adotar medidas disciplinares corresponden-

tes (que podem estar no coédigo/manual de conduta), inclusive proce-
dendo na demissio de funcionarios ( DEBBIO, MAEDA, AYRES,
2013, p.197-200).

18 OS 9 PILARES de um programa de compliance. In: LEC. [s.l.], 2017. Disponivel em:

https://lec.com.br/blog/os-9-pilares-de-um-programa-de-compliance/. Acesso em 20

jan. 2020.
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3.1 O papel do Compliance Officer

Na constru¢ao de um programa de compliance, o Compliance Olfficer
efou Comité de Compliance deve(m) levar em consideragio a forma na
qual a organizacio se operacionaliza, qual é o seu modelo de negd-
cio especificamente, respeitando seu porte, sua visio, missio e valo-
res. Tomando como base esses preceitos, fica mais fidedigno e efetivo
sua inser¢ao na empresa, com o intuito de aprimorar ferramentas de
controles internos. Diante desse proposito, podemos conceituar este
profissional como sendo o “[...] responsdvel pela avaliagao dos riscos empre-
sariais, incumbindo a ele a elaboragdo de controles internos com o objetivo de evitar
ou diminuir os riscos de uma futura responsabilizagdo, civil, administrativa ou
penal” (BLOK, 2019, p. 61).

Estas medidas devem ter como foco o reconhecimento de falhas
e potenciais fragilidades nos processos, assim como a identifica¢io de
potenciais melhorias nos controles ja existentes, de forma a garantir a
transparéncia e precisao dos registros contabeis e da documentagio da
empresa (DEBBIO, MAEDA, AYRES, 2013, p.150).

Em outras palavras, o Compliance Officer ¢ aquele que possui a fun-
¢3o de garantidor de que os procedimentos realizados pelos colabo-
radores estio de acordo com os regulamentos internos e com as leis

externas a empresa.
4. Os custos de transacao

A Anilise Econdémica do Direito (AED) tem como elemento ba-
silar a aplicacio da economia e de sua(s) teoria(s) na analise das leis,
normas, instituicoes legais e politicas ptblicas. Nesse sentido, ela reve-
la-se como verdadeiro instituto que leva em considera¢io os custos ¢
beneficios advindos de determinagdes judiciais ou, em termos amplos,
dos assuntos com possiveis consequéncias juridicas (TABAK, 2015,
p-321-345).

Sob a perspectiva da AED, analisar os reflexos de politicas publi-
cas, determinagdes judiciais, normas e leis faz com que se possa reduzir
ainseguranga juridica, maximizando, assim, o bem-estar social, objeti-
vo implicito em uma democracia (TABAK, 2015, p.321-345).
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No ambito empresarial, a AED pode ser aplicada de diversas ma-
neiras, como, por exemplo, a partir da analise dos custos da implemen-
tagdo de programas de controle e governanga corporativa. Esses custos
sa0 os chamados custos de transa¢do, que se referem aos custos des-
pendidos em negociagdes, tempo para elaboragio de alguma atividade,
etc. Ressalta-se que esses custos nio sio necessariamente de cunho
pecuniario (LOPES, 2017, p.806-813).

Na perspectiva que aqui pretende-se analisar, a AED ¢ de extre-
ma importancia para o ambito empresarial sob o enfoque dos custos
despendidos com a implementa¢io de controles internos. “Em suma,
a Analise Econdmica do Direito, corrente académica interdisciplinar, formada
por juristas e economistas, consiste na aplicagao dos instrumentos econdmicos aos
fendmenos juridicos, para examinar sua formagdo, sua estrutura, seus processos
e os impactos do Direito e de suas instituicoes sobre o comportamento dos agen-
tes econdmicos e sobre as relagdes sociais, bem como a qualidade e eficiéncia dos
instrumentos legais. E habil a predizer os efeitos das san¢des legais sobre os com-
portamentos. Possibilita, entdo, o aperfeioamento da eficiéncia da economia, ao
estabelecer regras com base no estudo de suas consequéncias econdmicas” (JAKO-
BI, RIBEIRO, 2014, p.30).

A lei anticorrupg¢ao brasileira (Lei n° 12.846/2013) ¢ destinada
as empresas, razio pela qual o Compliance possui relagio direta com a
AED. Por 6bvio as relagdes econdmicas possuem custos, diferentes dos
de operagio, denominados de custos de transagio, sendo que quando
os mesmos sio minimizados, essas relacdes sio potencializadas, bene-
ficiando o desenvolvimento econdmico da empresa (ORTIZ, LIRA,
MACHADO, 2013, p.27-45). Frisa-se, os custos de transa¢io sio di-
terentes dos de operagio.

Verifica-se que a implementa¢io de um programa de Complian-
ce no ambito empresarial, “aumentara, logicamente, os custos de pre-
vengao, diminuindo a probabilidade de acidente (ou de infragdo a le-
gislacio) e, por consequéncia, os custos esperados do evento danoso”
(FERREIRA, DE QUEIROZ, GONCALVES, 2018, p.259-275).

Assim, percebe-se que os institutos da Governanga Corporativa e
o Compliance sio complementares, e servem para trazer as organizagoes
maior transparéncia e ética nos negdcios e, principalmente, na gestio

dos setores da empresa e na relagio entre as partes. Nesse sentido:
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A ética e compliance sio conceitos cada vez mais determinantes no
contexto das institui¢des. A no¢ao da boa governanga corporativa evo-
lui em paralelo com a ética e o compliance, pois empresas bem-sucedidas
s30 aquelas que se preocupam com a €tica das suas organizagdes, além
de deter o bom nivel de governanga corporativa, transparecendo con-
fian¢a ao mercado (SANGOI, 2018, p.130).

Apesar de custosos, o desenvolvimento, a implementagio, a ma-
nutencio e a melhoria de sistemas de controle, trazem indmeros be-
neficios para as organizagdes. As empresas que nao se preocupam com
a transparéncia e com a implementa¢io de mecanismos de controle
devem estar preparadas para desembolsar altos valores para reparagio
de possiveis danos.

Enfim, uma vez implantada tal politica e funcionando de forma
efetiva, a empresa tende a obter mais confianga dos investidores ¢ maior
credibilidade no mercado. Assim, alcangara altos niveis de cooperagio
interna e externa, com o consequente aumento de lucro, mas sempre
de forma sustentavel, trazendo beneficios a organizag¢io, a seus empre-
gados ¢ a sociedade (RIBEIRO, DINIZ, 2015, p.87-105).

Pode-se resumir os custos de transacio de um programa de Com-
pliance em trés: manutengao, nao conformidade e governanga. O pri-
meiro custo de transagio refere-se a execugdo e¢ promogio do pro-
grama, tais como treinamento, comunica¢io, etc. Os custos de nio
conformidade referem-se aos custos envolvendo as consequéncias de
desrespeitar as normas internas e externas, como, por exemplo, mul-
tas, danos a reputa¢do da organizagio, etc. Ja os custos de governancga
referem-se a “manuten¢io e as despesas da diretoria e dos comites,
custos legais e juridicos, contratagdo de auditoria externa e relaciona-
mento com investidores ¢ comunica¢des” (RIBEIRO, DINIZ, 2015,
p.87-105).

A anilise dos custos de transa¢io deve permear a “maximizacio de
resultados eficientes, a partir do comportamento dos individuos dentro
de uma organizag¢io e da forma como estes sio coordenados” (PERES,
2007, p.15-30).

A auséncia de um programa de compliance pode acarretar aumento
dos custos de transagio, pois hi uma quebra na reputagio da orga-

nizagdo. E a empresa que estd comprometida, com comportamentos
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sustentaveis, ganha confianga e possui vantagem competitiva sobre

aquelas que nao possuem.
5. Consideracdes finais

A partir da anilise das legislagdes anticorrup¢io nacional e esta-
duais, percebe-se o endurecimento ao combate a corrup¢io e a preo-
cupagio das empresas em buscar adequar-se as novas regras.

E dificil uma empresa se manter saudvel por muito tempo sem
que a adogio dos principios de governanga corporativa e de uma po-
litica de Compliance, ja que o consumidor final de seus produtos e/ou
servigos estio engajados em transformar as organiza¢des em lugares
que demonstrem responsabilidade ética desde o inicio de sua operagio.

Diante disso, tanto a Governanga Corporativa quanto o Complian-
ce devem estar inseridos na estrutura organizacional da empresa e mais
do que isso, interligando os colaboradores ¢ alta dire¢io na construcio
de um ambiente ético e transparente, reduzindo custos e aumentando
a eficiéncia.

Quando as empresas fortalecem seus controles internos, o risco de
san¢Oes decorrente de atos de corrupg¢io diminui drasticamente. Nesse
sentido, o compromisso com a ética é fundamental. Assim, o comba-
te a corrup¢ao depende também da iniciativa privada e de profunda
transformagao cultural no ambiente corporativo. Por todo exposto, o
que se espera ¢ que as empresas se esforcem ao maximo para minimizar
a probabilidade de violagdes as normas internas e externas, através de
conduta que comprove sua responsabilidade com a ética e os demais
principios do Compliance.

Conforme ja sinalizado, nio existe “receita de bolo” para a ela-
boragido de um programa de Compliance, eis que cada empresa possui
suas particularidades e necessidades. O que os manuais e a propria le-
gislagcdo trazem sdo elementos basilares a serem seguidos no desenvol-
vimento do programa.

Diante de tudo o que foi analisado e estudado, pode-se discorrer
sobre alguns desafios na implantagio do Compliance, mas, frisa-se, nio

se esgotam por aqui.
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COMPLIANCE TRIBUTARIO: A
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS
ADMINISTRADORES POR CRIMES
FISCAIS

Fabrizio Bon Vecchio
Débora Manke Vieira

INTRODUCAO

A sociedade empresaria se configura pela titularidade da respon-
sabilidade total dos atos praticados, direitos e deveres, e nio aos seus
socios, salvo em situagdes taxativas. Porém, fica supracitada a impor-
tancia de diferenciar-se, nao se confundindo, com seu estabelecimen-
to, a empresa ¢ seus sOCios.

Existem, também, os casos em que a sociedade empresaria oferece a
fun¢ao administrativa para terceiro, demonstrando que ha inexisténcia ob-
jetiva dos atos e resultados nas premissas que devem ser individualizadas.

Nos casos em que a infracdo a legislacdo tributaria ¢ imputada
a uma pessoa juridica, parece razoavel pressupor que a norma penal
eventualmente aplicavel alcancara as pessoas que dirigem a empresa e
que tenham responsabilidade legal ou estatutaria pela gestio e, por isso,
poderiam evitar a ocorréncia do resultado punivel.

E neste questionamento que se evidencia a importincia de se in-
dividualizar as condutas tipicas, de se identificar os sujeitos que fazem
parte desta relagio societdria, as fung¢des submetidas a cada, e aos niveis
de sua responsabiliza¢io.
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Questiona-se: Onde haverd responsabilidade exclusiva do s6cio

administrador pelos tributos devidos pela pessoa juridica? Como o

Compliance tributirio pode conter os riscos de evasio fiscal por parte

dos internos e socios administradores e ainda, e reduzir a carga tribu-
taria da pessoa juridica?

Ao longo dos quatro capitulos deste trabalho buscaremos respos-

tas utilizando-se do método dedutivo por meio de exaustiva anilise

doutrindria.

1. NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA

A sujei¢io passiva tributdria ¢ um instituto que funda-se na regra-
-matriz de incidéncia, a qual regulamenta a conduta de um sujeito pas-
sivo, detentor do direito subjetivo de exigir o cumprimento das obri-
gacdes; prescrevendo condutas a serem observadas pelos destinatarios
do comando normativo — quem tem o dever de satisfazer a prestacio.

No Direito Tributdrio, o responsavel tributdrio € eleito para res-
ponder pelo crédito tributdrio, através de norma juridica que tem por
fundamento a lei e distingue o responsavel tributdrio — os alemaes
chamam de fato gerador da responsabilidade (Haftungstatbestand) - do
contribuinte (TORRES, 2003). Dessa forma, responsavel ¢ o terceiro
que, por elei¢io do legislador, venha compor o critério pessoal da re-
gra-matriz de incidéncia tributiria.

Os administradores de uma sociedade sio, sobretudo, intermedid-
rios da pessoa juridica e por intermédio deles a sociedade se faz presen-
te. Podem ser descritos como figuras centrais da empresa, ocupando
posi¢io no dpice da piramide hierarquica (BARBOSA FILHO, 2015).

Mais de uma pessoa pode realizar a administra¢io de uma socieda-
de limitada, podendo ser sdcios ou terceiros que nio constam no con-
trato social, o que pode ser realizado por um ato isolado, porém, a in-
vestidura do administrador dara apds a lavratura do termo de posse no
livro de atas da administracio (VENERAL,; ALCANTARA, 2017).

Em termos de responsabilidade, a tributiria tragada pelo Codi-
go Tributdrio Nacional Brasileiro tem como inspiragio a doutrina de

Rubens Gomes de Souza que entendia ser a responsabilidade tributdria
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sujei¢io passiva indireta. Essa se dividia em responsabilidade por subs-
titui¢io e por transferéncia.

Na substitui¢do tributiria o terceiro ocupa o lugar do contri-
buinte antes da ocorréncia do fato gerador, desonerando o contri-
buinte de qualquer dever. Ja na responsabilidade tributdria por trans-
feréncia o terceiro ocupa o lugar do contribuinte apds o fato gerador
em razao de um evento a partir do qual se transfere o onus tributirio
para um terceiro escolhido por lei (SABBAG, 2009, p. 648); neste
ponto enquadra-se a responsabilidade dos s6cios administradores da
pessoa juridica.

Essa diferenciagio ¢ importante na interpretagio do artigo 135 do
Codigo Tributdrio Nacional ", pois, parte da doutrina entende que
a responsabilidade do sécio administrador ¢ um caso de substitui¢io
tributdria, sem ignorar, que a atribui¢do a outrem do dever de pagar
tributo, tendo em vista evento posteriores ao surgimento da obrigacio
tributiria (MACHADO, 2005).

O responsavel tributario, todavia, ¢ um devedor de uma obrigag¢io
que surge devido a um fato distinto do previsto na hipdtese de incidén-
cia, no entanto, derivada deste. Sua obrigagio ¢ semelhante a aquela
decorrente da hipétese de incidéncia tributaria, sendo que o respon-
sdvel assume uma posi¢io acessoria em relagdo a obrigacio principal
(BOADNAR, 2008, p. 87).

Com isso, o legislador ndo pode escolher o responsavel de forma
aleatéria, mas apenas aqueles que possuem algum tipo de relagio com
o fato gerador. Nio se pode ignorar que a norma de responsabilidade
introduz uma significativa mudancga na regra matriz de incidéncia que
passa a ter uma sujei¢ao passiva ampliada por outra norma.

O artigo 135 do Codigo Tributario Nacional, ao instituir a res-
ponsabilidade do s6cio administrador devido a fraude a lei, incorre na

modificacio do aspecto material da regra matriz de incidéncia que é

19 Art. 135. S3o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obriga-
¢Oes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de
lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatdrios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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ampliado para prever essa hipotese. Portanto, as normas de responsa-
bilizagao, atuam como normas de extensao tributdria que implicam na
modificagdo da regra matriz em seu aspecto material e pessoal, possi-
bilitando a responsabiliza¢io daquele que nio realizou o fato gerador,
devendo ser penalizado pelo ato que praticou — ou até mesmo pela sua
omissio -, seja por uma questio de san¢ao, seja pela garantia de paga-
mento dos crédito.

2. TEORIA DA RESPONSABILIDADE ENTRE O SOCIO
ADMINISTRADOR E A EMPRESA

A responsabilidade subjetiva e solidaria ¢ aquela prevista no artigo
135 do Cédigo Tributdrio Nacional onde ocorre entre o sécio admi-
nistrador e a empresa; aquela responsabilidade por transferéncia e que,
por isso, o administrador é pessoalmente responsavel nao desobrigando
a pessoa juridica, respondendo-se, pois, de forma solidaria.

Ha de se acrescentar que nao ha beneficio de ordem entre o sécio
administrador e a sociedade contribuinte, de forma que, pode o Estado
cobrar o crédito em sua integralidade diretamente de qualquer um ou
de ambos (MACHADO, 2009, p. 594).

Se a responsabilidade somente pode ser atribuida de forma expres-
sa, da mesma forma deve ocorrer com a exclusio da responsabilidade
do contribuinte. Como o artigo 135 do Cédigo Tributirio Nacional
¢ omisso quanto a exclusio do contribuinte ¢ como entendemos que
se trata de responsabilidade por transferéncia, s6 nos resta considerar a
existéncia da solidariedade.

Ademais, nio se pode esquecer que a responsabilidade tem como
finalidade aumentar a eficicia da cobranga e, portanto, a finalidade pu-
nitiva, e porque nao falar arrecadatoria.

A responsabilidade tributdria de efetuar o recolhimento do tributo
ao Fisco ¢ da pessoa juridica, decorrente do exercicio do seu objeto
social, cuja simples falta de recolhimento nio enseja, por si sO, a res-
ponsabilidade pessoal do sdcio-gerente — previsio na Sumula 430 do

20

Superior Tribunal de Justica . Ou seja, nio € infragdo de lei, para fins

20 Sumula 430, STJ. O inadimplemento da obrigagdo tributaria pela sociedade ndo gera,
por si sé, a responsabilidade solidaria do sécio gerente.
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da responsabilizagio prevista no artigo 135 do Cédigo Tributirio Na-
cional, deixar de recolher tributo.

Somente os socios administradores com poderes de gestio ¢ que
podem responder pessoalmente pela divida tributaria e ndo qualquer
socio que integre ou tenha integrado o quadro societirio da pessoa
juridica. Existem algumas exce¢des que podem ser elencadas, no en-
tanto, sio raras excegdes, em que se permite cobrar dos socios os tri-
butos devidos pela sociedade: (a) na decretagio da faléncia da pessoa
juridica, previsto no art. 82, da Lei n® 11.101/2005, responsabilizando
pessoalmente a figura do socio na sociedade de responsabilidade li-
mitada pelos danos causados em ac¢io promovida no ambito civil ',
incluindo os créditos inadimplidos %% e (b) no entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal, o socio € responsavel tributario por substituicio,
portanto, constitucional sua inclusio na execugao fiscal sem que tenha
constado inicialmente na certidao de divida ativa ou do titulo executi-
vo extrajudicial %.

Somente poderd ser chamado um responsavel pelo pagamento da
prestagio tributdria, se verificada a ocorréncia de um segundo fator,
que ndo o tributirio, que enseje a responsabilidade do sécio da em-
presa, devendo ser plenamente comprovada sua autoria na pratica do
ato que lhe estd sendo imputado (ou a0 menos sua decisio pela pratica
do ato — neste momento, o principio da capacidade contributiva nio ¢é
observado).

A responsabilidade pessoal decorrente da prética de ilicito, impen-

de que seja apurada, ndo apenas a ocorréncia do fato gerador, mas o

21 Art. 82. A responsabilidade pessoal dos sécios de responsabilidade limitada, dos
controladores e dos administradores da sociedade falida, estabelecida nas respectivas
leis, sera apurada no proprio juizo da faléncia, independentemente da realizagdo do
ativo e da prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, observado o procedimento
ordindrio previsto no Cédigo de Processo Civil.

22 Art. 77. A decretagdo da faléncia o vencimento antecipado das dividas do devedor e
dos sécios ilimitada e solidariamente responsaveis, com o abatimento proporcional dos
juros, e converte todos os créditos em moeda estrangeira para a moeda do Pais, pelo
cambio do dia da decisdo judicial, para todos os efeitos desta Lei.

23 STF, RE n2 93.491/MG. Rel. Min. Moreira Alves. Segunda Turma. J. 16/12/1980. In:
Diario de Justiga, p. 2856, 03/04/1981.
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proprio ilicito que faz com que o débito possa ser exigido do terceiro,
oportunizando-se aos responsaveis o exercicio do direito de defesa. As-
sim, verificada a responsabilidade dos diretores, deve ser lavrado termo
apontando que foi constatada a pratica de ilicitos que tem por con-
sequéncia a sua responsabilizacio pessoal pelos tributos devidos pela
empresa (PAULSEN, 2018, p. 222).

3. RESPONSABILIDADE PENAL DO SOCIO
ADMINISTRADOR

No ordenamento juridico brasileiro a reponsabilidade penal da
pessoa juridica pela pratica de crimes contra a ordem tributdria, nio ¢
cabivel. Restando analisar de que forma hd a delimitagio da responsa-
bilidade penal de seus agentes, sobretudo a das pessoas fisicas que atuam
em nome da empresa, na maioria dos casos, os s6cios administradores.

As condutas previstas nos artigos 1° ¢ 2° da Lei n® 8.137/90 descre-
vem condutas praticadas pela pessoa fisica, sem atribuir a condi¢io de
empresirio ou qualquer especialidade. A titulo exemplificativo, temos
a pratica pela supressio ou reducio de tributo mediante a prestagio
de declaragdo falsa as autoridades fazendarias (artigo 1°, I, da Lei n®
8.137/90), ou, a falsificacio ou alteragio de nota fiscal relativa a ope-
ra¢do a ser tributada (artigo 12, III, da Lei n® 8.137/90), considerando
a exigéncia prevista no artigo 1°, caput e § 1°, b, da Lei n® 8.846/94,
relativa a emissdo de nota fiscal.

Ja analisando o disposto no Codigo Tributdrio Nacional, a respon-
sabilidade por infra¢des, como regra geral, pressupoe a culpa e, somen-
te a conduta dolosa, nos moldes do artigo 136, assinalada pela vontade
de lesar conscientemente o Fisco e burlar a arrecadacio e fiscalizagio
tributdrias, nao € elemento do tipo tributario e, portanto, pressuposto
para a imputabilidade (PADILHA, 2015, p. 78).

Nos parece que a responsabilidade prevista no artigo 136 do Co-
digo Tributirio Nacional®* independe de culpa ou dolo, bastando que

ocorra no mundo dos fatos o evento previsto em lei como infragio

24 Art. 136, CTN. Salvo disposigdo de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes
da legislacdo tributéria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da efeti-
vidade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.
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tributdria, restando suficiente para caracterizar a materialidade da in-
cidéncia tributaria.

Diferente do objeto da responsabilidade prevista no art. 137 do
Codigo Tributirio Nacional » que, neste caso, ¢ requisito essencial a
prova do dolo, portanto, subjetiva (BECHO, 2000).

O primeiro aspecto a ser observado ¢ a dificuldade na individua-
lizagdo das condutas quando se tratar de uma empresa de grande porte
— dotada de complexa estrutura organizacional - uma vez que a mera
identificagio formal do sujeito passivo na obrigacio tributdria nio ¢
suficiente para formar um juizo de adequagio tipica penal. Com efeito,
quando se trata de atribuir responsabilidade penal ao sujeito é necessa-
rio demonstrar que, de fato, ¢ o autor da conduta possuindo um vin-
culo subjetivo com ela, ou seja, agiu dolosamente (BITTENCOURT,
2013, p. 260).

A mera realizagio de ato executério ndo ¢ suficiente para identifi-
car o autor, assim como a condi¢do de socio, gerente ou administrador
de uma empresa. As dificuldades iniciam com a avaliagiao dos casos em
que o mando inicia com o Conselho de Administragio (ocorre nas So-
ciedades Anonimas), em que as decisdes sao tomadas por votagio em
acordo com seus membros, segundo as normas estabelecidas.

Tem sido adotada a teoria da responsabilidade pessoal do agente, o
qual, podera utilizar-se de pessoa juridica para lograr a supressao ou redu-
¢ao ilegal de tributos ou contribui¢des e, com isso, faz-se imprescindivel a
observancia aos referidos critérios comuns estabelecidos no tocante a res-
ponsabilidade penal (ANDRADE FILHO, 2009, p. 90). O assento legal
encontra-se no artigo 11 da Lei n® 8.137/90, in verbis, “quem de qualquer

25 Art. 137, CTN. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infragGes conceituadas por lei como crimes ou contravengoes, salvo quan-
do praticadas no exercicio regular de administragdo, mandato, fungdo, cargo ou empre-
g0, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

Il - quanto as infragdes em cuja defini¢do o dolo especifico do agente seja elementar;

Il - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatérios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes
ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado,
contra estas.
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modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorra para os crimes definidos nesta
Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade” .

Sob esse dispositivo é possivel destacar que a puni¢io sempre recaird
sobre a pessoa fisica, mesmo naqueles casos onde se utiliza da empresa para
a pratica da conduta delituosa. Ora, ao estabelecer que a puni¢ao ¢ medida
pelo nivel de culpabilidade, estd se impondo a necessidade de aferigio do
grau de contribui¢io efetiva de cada um daqueles que concorrem para o
resultado. Deste ponto é possivel identificar se pode ter ocorrido concurso
de pessoas e, por consequéncia, ¢ imprescindivel a identificagio da forma
de contribui¢io para efeito de aplicagio da punigio.

Vé-se, portanto, estar absolutamente excluida a responsabilidade
penal objetiva pela simples condi¢io funcional, posi¢io hierdrquica ou
situagio estitica em matéria de crimes contra a ordem tributdria (OLI-
VEIRA, 1995, p. 29). Isto ¢, a responsabiliza¢io nao pode recair sobre
determinada pessoa pelo simples fato de configurar nos estatutos so-
ciais da empresa como responsavel, ou até mesmo como gestora, pelo
recolhimento do tributo.

No entanto, quando um s6cio se manifesta de forma contraria a
pratica de um crime no ambito empresarial; por exemplo, se o Con-
selho de Administra¢io decide sonegar impostos de forma fraudulenta
para recapitalizagdo, o socio tem o dever de agir para evitar que essa
a¢ao seja posta em pratica, sob pena de responsabilidade penal?

Nos parece que essas questoes profundas vio muito além da analise
casuistica, doutrindria e jurisprudencial. A identidade estrutural entre
a ac¢do e omissao da pessoa fisica (subordinada ou nio as decisdes em-
presariais) ficam limitadas ao dever de agir para conten¢io de pratica
de delitos pela sociedade empresaria. Pois, o valor da omissdo nio pode
ser equiparado ao comportamento dos demais socios, que decidiram
pelo crime. Em ultima ratio, poderad ser responsabilidade criminalmente
pela participagdo, mas jamais de autoria.

4. COMPLIANCE TRIBUTARIO COMO FERRAMENTA
PREVENTIVA

Existem medidas preventivas que devem ser adotadas pelas empre-

sas para que, além de evitar que sejam praticados atos ilicitos, também
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para que sejam resguardadas e possam ser beneficiadas com uma sang¢io
menor. Essas medidas preventivas sio chamadas de Compliance com
a finalidade de regulamentar as medidas e condutas a serem adotadas
diante de suas negociag¢des.

O objetivo do Compliance estd refletido na estruturagio de um
conjunto normativo claramente exposto, possuindo como objeto prin-
cipal o controle as condutas ¢ normas que devem ser seguidas por seus
integrantes para que haja a obediéncia aos principios éticos e legais em
todas as tratativas negociais da pessoa juridica (HARADA, 2015, p. 316).

Para suprir as pressOes internacionais, sobretudo da Organizagio
para a Cooperagio e Desenvolvimento Economico (OCDE), as em-
presas brasileiras constataram a necessidade em reduzir os riscos pro-
venientes de agdes causadas por seus proprios colaboradores internos
que, muitas vezes, agem por Oportunismo para ter vantagens, caracte-
rizando um desvio de conduta. Por isso, o compliance, vem como forma
de prevenir este tipo de atitude, determinando regras compativeis com
a conduta moral e politica da organizag¢io para evitar fraudes (PERES;
BRIZOTI, 2016).

A sonegacio fiscal é outro instituto que preocupa niao apenas os
tributaristas, mas o Estado de forma geral; no entanto, existem trés
passos para que o individuo torne-se um sonegador: (a) os contribuin-
tes devem ter o desejo de nio observar as normas; (b) nem todos com a
inclinagdo para sonegar sio capazes de transformar a inten¢io em agio;
e (c) individuos inclinados para sonegar tributos observam a oportu-
nidade de fazer isso (ELFFERS, 1991). Ou seja, a grande maioria dos
contribuintes comportam-se honestamente, portanto, reduzir a signi-
ficancia dos instrumentos sancionatdrios para coer¢ao dos individuos
— uma forma de educar o mau pagador - a cumprir suas obriga¢des
tributdrias nao pode ser o Ginico mecanismo habil para isso.

As recompensas podem estimular a observancia das normas tribu-
tarias de forma positiva. O Fisco que oferta uma recompensa positiva,
gera nos individuos um sentimento mais forte de reptdio a evasio fis-
cal, elevando a percepgio de risco do contribuinte, aumentando o nivel
de cumprimento voluntario.

A doutrina da prevengio geral determina que a pena causaria nos

potenciais criminosos um contra motivo forte o bastante para impedir

162



DANIELLE FERREIRA MEDEIRO DA SILVA DE ARAUJO, SANDRA VIDAL NOGUEIRA,

SAMARA TAIANA DE LIMA SILVA E WALKYRIA CHAGAS DA SILVA SANTOS (ORGS.)
a pratica do crime. De um lado, estariam os motivos para praticar os
crimes e, de outro, o mal que a pena causaria ao delinquente, pois os
individuos controlariam suas tendéncias criminosas ao ter ciéncia de
que sofreriam danos maiores, concluindo que a pena tem for¢a por
legitimar uma ordem juridica vigente (DIAS, 2007, p. 231).

As acdes coercitivas afetam o cumprimento da norma, vez que o
Compliance da norma ¢ uma agiao complexa, influenciada pelos in-
centivos dados aos contribuintes. A extensio da evasio fiscal correla-
clona-se negativamente com a probabilidade da puni¢io; um sistema
tributdrio deve ser simples, a sua complexidade pode resultar em um
descumprimento nio intencional das obrigacdes (TORGLER, 2007).

E fundamental que o administrador aja com dedicagio, com uma
postura integra e sem ultrapassar os poderes que lhes sio conferidos.
Suas a¢des sio pautadas na lei e com o disposto no contrato social.
Além disso, ndo pode distanciar se do objetivo social, estando protegi-
do de qualquer responsabilidade, pois quem realiza o ato ¢ a sociedade
(NASCIMENTO; ALVES, 2015).

No ordenamento juridico tributdrio brasileiro, destaca-se o bonus
de adimpléncia fiscal. As empresas adimplentes com os tributos e con-
tribui¢des nos ultimos cinco anos-calendario, submetidas ao regime de
tributagdo com base no lucro real ou presumido, podem beneficiar-se
com uma bonificagio de 1% da base de calculo da Contribui¢io Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL) - a parcela que nio puder ser aprovei-
tada em determinado periodo podera sé-lo em periodos posteriores,
vedado o ressarcimento ou a compensagio com outros tributos.

As condig¢bes exigidas para se conseguir o aproveitamento do
bonus sio muito rigorosas. Nio faz jus ao bonus a pessoa juridica que,
nos ultimos cinco anos-calendario, se enquadre em qualquer das se-
guintes hipdteses, em relacio aos tributos e as contribui¢des: (a) langa-
mento de oficio; (b) débitos com exigibilidade suspensa; (c) inscri¢io
em divida ativa; (d) recolhimentos ou pagamentos em atraso; e (e) falta
ou atraso no cumprimento de obrigacio acessoria. Em termos prati-
cos, quem questionar um langamento tributirio indevido perde direito
ao bonus.

O Compliance pode auxiliar na prevencao de erros da adminis-

tragdo, no cumprimento das obriga¢des tributdrias, bem como na res-
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ponsabilidade criminal dos dirigentes, o que preserva a integridade,
tanto corporativa como criminal, seja dos socios, conselheiros, execu-
tivos e gestores, caracterizando-se como um fator aliado a qualidade e
rapidez para interpretagdo dos regulamentos e aplica¢io correta da le-
gislacdo, o que faz compreender as exigéncias do Estado para precaver
a incidéncia de multas e encargos. (SILVA; COVAC, 2015).

Para isso, é fundamental uma eficiente a¢do fiscalizadora que se
complementa e se torna efetiva com agdes ageis de fiscalizagio, pu-
nindo e repreendendo aqueles que nio cumprem com suas obrigacdes
tributirias. Entretanto, recompensar aqueles que honram os seus com-
promissos, neste momento, também possui significativa importancia,
¢ um programa eficiente de Compliance tributdrio no ambito da orga-

niza¢io empresarial pode ser a resposta.
CONSIDERACOES FINAIS

A ampla pesquisa doutrindria nio foi capaz de responder de
maneira efetiva um novo questionamento formulado no decorrer
do estudo. Se o Conselho de Administracio de uma empresa de-
cide pela sonegac¢io de impostos, ndo teria o socio o dever de agir
para evitar que essa agao ocorresse? O peso da omissdo nio pode ser
equiparado ao comportamento ilicito dos demais s6cios que deci-
diram pelo ato.

Dessa feita, o limite de alcance da figura da pessoa fisica do sécio
administrador em casos de omissio somente deve alcancgar a responsa-
bilidade civil e criminal pela participagio nos atos ilicitos, mas nunca
por sua autoria.

Por estes motivos, que o Compliance tributario, quando aplicado
de forma eficiente, pode nao sé estar alinhado com o estrito cumpri-
mento das normas e regulamentacdes fiscais, mas também fiscalizar os
atos gerados decorrentes das obriga¢des tributdrias, sobretudo aqueles
praticados no ambito empresarial pelos sdcios administradores.

Um programa de recompensas, como o bonus de adimpléncia fis-
cal, pode acarretar no sentimento de reptdio a evasio fiscal, minimizar
os encargos tributdrios e ainda, diminuir os riscos da atividade prote-

gendo a figura pessoal do socio.
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AN ANALYSIS OF THE RIGHT

TO INDIGENOUS FORMAL
EDUCATION: PUBLIC POLICIES FOR
RECOGNITION AND CULTURAL
VALUATION

Daniela Alves da Silveira Moura
Matheus de Oliveira Guimardes

Educational political speeches in recent decades argue that
indigenous cultures and languages should be recognized. However,
it 1s fundamental to question in what terms changes have actually
occurred in the field of indigenous education in Brazil. Studies reveal
that indigenous education still has assimilationist tendencies, with
regard to Portuguese identity and language, and these intentions are
the consequence of a neoliberal vision of multiculturalism that fosters
inter-ethnic relations (SOUZA; JUNIOR, 2017).

Some achievements would be the result of social movements that,
although at some pointare reduced and associated with protests, anarchies
and negotiations, are promoters of change in social spaces - especially
when it comes to education. In this same aspect, indigenous peoples
have also long struggled for their educational rights, for access to higher
education institutions, for reforms to adapt the courses that receive this
public, as well as for the right to establish their own school institutions in
their communities. But what are the interests that mobilize indigenous
peoples in this struggle for education? Are the government’s approaches

when it comes to the claims of indigenous peoples sufficient?
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According to Fraser (2006, p. 231), the “struggle for recognition”
1s fast becoming the paradigmatic form of political conflict in the
late 20th century. Demands for “recognition of difference” fuel
the struggles of groups mobilized under the banner of nationality,
ethnicity, “race”, gender and sexuality. In these “post-socialist”
conflicts, group identity supersedes class interest as the main means
of political mobilization. Cultural domination supplants exploitation
as the fundamental injustice. And cultural recognition takes the place
of socioeconomic redistribution as a remedy for injustice and the
objective of political struggle (FRASER, p. 231, 2006).

In view of these facts, Jos¢ Murilo de Carvalho, who, in the
text “Citizenship in Brazil: the threat on the heel of Social Rights,”
reports that the 1988 Constitution was responsible for the expansion
of Social Rights and that the most significant advance in the field of
education, whose progress was decisive in the field of citizenship, with
the increase in schooling. However, he emphasizes that inequality is
a factor that still severely marks Brazil, with its roots in the colonial
period - economic inequality continues to increase in the country,
being, above all, of a regional and racial nature (CARVALHO, 2002).

According to Cury (2002), the right to school education is a current
topic. Today, there is no country in the world that does not present
access to basic education in its legal texts and assures its citizens that right
- given that school education 1s a fundamental dimension of citizenship
and an essential element for everyone to participate in social spaces. and
politicians. Cury also says that the value aspect of the law is not identified
and recognized as an automatic and involuntary instrument in the action
of social rights. The law is shaped from the context of citizenship in
each country - and it develops through a contradictory character,
covering a dimension of struggle. It fights for more democratically just
inscriptions, for legitimate and real achievements, against any kind of
misrepresentation of action for justice. The achievements in the field
of school education are the result of struggles inspired by a democratic
perspective of society whose conception is based on equal opportunities
or even equality of social conditions (CURY, 2002).

The right to education must consider school education as a
basic dimension of citizenship (CURY, 2002). Regarding the
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universalization of basic education for all, it has to be a recognized right,
but it needs to be guaranteed. Education is civil, political and social
law - which are components that constitute the multiple dimensions
of education. In this respect, there are several expectations generated
around universal school education, which come up against certain
contradictions: achievement versus social conditions, legal obligation
versus administrative inability to expand the offer (BOBBIO, 1992;
MARSHALL, 1967; PRZEWORSKI, 1989; CARVALHO, 1995).

Nancy Fraser (2003, 2006) draws connections and critically
assesses the intersections between economic injustices and cultural or
symbolic injustices. Fraser’s political and philosophical theory suggests
that, in order to resolve systemic errors such as colonialism, a theory of
justice must first conceptualize them. Thus, comprehensive reparations
are necessary not only for symptoms of systemic injustices, but, above
all, they must address the underlying structural and institutional causes
of these injustices.

Also using John Rawls’ theory of justice, whose contributions
have influenced contemporary political theory, it can be said that
several aspects of his theory can be applied to indigenous education.
According to Rawls (1998), justice can be understood in terms of
justice for the distribution of social goods, based on a fair system
of social cooperation over time, whose possibility of justice in a
democracy is ruled by people who are committed to conditions fair
terms of social cooperation with each other. Rawls (1988) presents,
in general terms, two principles: one in which everyone has access to
basic freedoms, such as political freedom, expression, thought, private
property; and another in which inequalities are justified insofar as
they benefit everyone in society in fact. Thus, his theory is concerned
with providing principles that capture the distribution of access to
resources. Individuals must have equal opportunities to pursue their
concept of well-being and exercise their basic freedoms. It is then
up to the State to organize and comply with the requirements of
this distribution framework, promoting the protection of vulnerable
minorities through group-based rights and, also, reconciling the
legitimacy of minority rights. This Rawlsian essence has implications
for the cultural character in the sense of seeking to enjoy a full life
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and live within a cultural structure that provides individuals with
the appropriate tools so that individuals can make decisions about a
certain conception to participate in their own culture.

Fraser (2006) argues that marginalized groups in a society can
suffer different types of injustices: cultural (or symbolic) injustices
and, also, those of a socioeconomic nature. Cultural-value injustices
are in the order of representation, interpretation and communication,
and are manifested in the cultural spectrum, in non-recognition and
disrespect. Socioeconomic injustices are associated with deprivation,
poor distribution of work and income. Historically, for example,
indigenous culture was recognized as primitive and condemned
to extinction, depriving these people of much that was legitimately
indigenous - of their tradition, customs, values, languages and lands.
The indigenous people were, in general terms, subjected to abuses
and rampant negligence. In his work, Fraser (2006) proposes an
interpretation of the supposed paradigm between recognition and
redistribution under a binary dimension when outlining the current
injustices. Fraser’s bivalent model is a lens through which we must
examine injustices related to recognition and redistribution and are
associated with social inequality, exploitation in the field of work,
marginalization and deprivation - in addition to cultural domination
and disrespect. Elements that prevent individuals or groups from
positioning themselves collectively, in an integral self-recognition in

social interaction.

I will insist on analytically distinguishing economic injustice
from cultural injustice, despite their mutual intertwining.
The remedy for economic injustice is some kind of political-
economic restructuring. It may involve redistribution of
income, reorganization of the division of labor, democratic
controls on investment or the transformation of other basic
economic structures. Although these various remedies differ
significantly from each other, from now on I will refer to this
entire group by the generic term “redistribution”. The remedy
for cultural injustice, by contrast, is some kind of cultural

or symbolic change. It may involve the revaluation of the
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disrespected identities and cultural products of the defamed
groups. It can also involve the recognition and positive
appreciation of cultural diversity. Even more radically, it can
involve a comprehensive transformation of social patterns of
representation, interpretation and communication, in order
to transform the sense of self of all people. Although these
remedies differ significantly from each other, from now on I
will refer to this entire group by the generic term “recognition”
(FRASER, p. 232, 2006).

According to Fraser, the race’s bivalent character is the source of
a dilemma.

The “race” is also, therefore, a bivalent mode of collectivity
with an economic-political face and a cultural-evaluative face.
Its two faces intertwine to reinforce each other, dialectically,
all the more because racist and Eurocentric cultural norms
are institutionalized in the State and in the economy, and the
economic disadvantage suffered by people of color restricts
their “voice”. To compensate for racial injustice, therefore, it
is necessary to change the political economy and culture. But,
as with gender, the bivalent character of “race” is the source
of a dilemma. Since people of color suffer from at least two
types of analytically distinct injustice, they necessarily need at
least two types of analytically distinct remedies: redistribution
and recognition, which are not easily reconciled. While the
logic of redistribution is to end this “race” business, the logic
of recognition is to value the specificity of the group. Here,
then, is the anti-racist version of the redistribution-recognition
dilemma: how can anti-racists fight at the same time to abolish
“race” and to value the cultural specificity of subordinate racial

groups? (FRASER, p. 236, 20006).

Faced with the arguments of the political philosopher, such as race,
ethnicity also suffers from the dilemmas involved in recognition policies
and redistribution policies, as it has economic and cultural dimensions.

Marginalized minorities, such as the indigenous, demand government

171



DIREITO: PASSADO, PRESENTE E FUTURO (VOL. 2)

protection to guarantee their cultural viability, access to land and the
resources that guarantee their survival. Instead, cultural protections are
put in place as a way to guarantee autonomy. Thus, as the theory moves
towards recognition-based politics, an explicitly liberal individualistic
approach remains. In this respect, indigenous peoples see themselves at
an institutional disadvantage, and therefore state protections are needed
to make indigenous culture (or indigeneity) a viable condition for
individuals within the community. However, claims to special rights are
linked to circumstance and not to political choice. This contradiction
between the choice of the current situation continues to hamper them
in their ability to pursue their conceptions based on their cultural values.
Certain collective rights can be defended as appropriate measures
to rectify inequality in circumstances that affect indigenous people
collectively. These aspects do not respond to the demands of indigenous
peoples. The distributive dimension through group-based rights offers a
unilateral approach to the claims of these peoples. Although differentiated
state protections are useful, they do not recognize indigenous culture,
forms of governance, education, among others, necessary elements to
meet indigenous demands. As presented by Fraser (2003), incorporating
recognition in an equally redistributive approach is necessary.

Studies show that in communities where cultural roots and
indigenous identities are more solid, these communities are also
associated with lower rates of suicide in the youth group (OLIVEIRA;
NETO, 2003; SOUZA; ]UNIOR, 2017). This requires a look from
both the community and the state to the importance of recognizing
the valuing cultural viability of indigenous life as well as the guarantee
of resources to preserve the continuity of their culture. As cultural
valuation increases, indigenous identity is preserved and, accordingly,
suicide rates in these youth groups also decrease. Factors that contribute
to cultural continuity are associated with measures of self-governance,
involvement in land claims, as well as access to health and education.
Thus, what 1s evident is not only the preservation of cultural diversity
per se, but also support for the preservation of culture for real social and
material issues within the indigenous community. This is certainly an
example of the effect of recognizing the viability of indigenous life on
an intriguing aspect in the pathological-social field present in these
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communities. This is also an example of the interweaving between

distribution and recognition in the dimension of social marginalization.

The dialectic between the right to equality and the right to
difference in school education as a duty of the State and a
citizen’s right is not a simple relationship. On the one hand,
it is necessary to defend equality as a principle of citizenship,
modernity and republicanism. Equality is the principle of both
non-discrimination and itis the focus for which men have fought
to eliminate the privileges of blood, ethnicity, religion or belief.
It is still the north that people are striving to reduce inequalities
and eliminate discriminatory differences. But this is not easy,
since heterogeneity is visible, it is sensitive and immediately
perceptible, which is not the case with equality. Therefore,
the relationship between difference and heterogeneity is more
direct and immediate than that established between equality
and difference. “Unique” or empirical thinking does not
appreciate abstraction, preferring the manifest, the visible, the
palpable. The empirical is necessary and even a “gateway” to
a broader ontological reality. This reality is the human race,
from which comes the recognition of the basic equality of all
human beings, the foundation of the dignity of each and every
human person. It is the recognition of the essential equality of
all people of the human race that all the theses of citizenship
and democracy were nourished (CURY, 2002, p. 255).

According to Cury (2002), the denial of basic equality between
all human beings and the restriction on access to quality social and
political goods represent a distorted view of the right to difference.
In this sense, the concrete and abstract pillar that supports it is
neglected and, at the same time, the recognition of equality is denied,
and difference emanates the dominant and arbitrary principle from
those who do not share the same difference. The denial of universal
categories, considered totalitarian, represents the chaotic path to a less
unequal and more just society (CURY, 2002, p. 256).

When it comes to countries that have suffered the harsh reality

of colonization, such as Brazil, the meaning of the conquests of rights
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enshrined in law do not have the same ideal value of the conquests of
other countries whose advances are results of workers’ struggles for
example. In the case of Brazil, it is still necessary to assess the socio-
cultural impact of colonization, especially slavery. As for the right to
education, in these countries that were colonized, progress is slower,
and social inequalities are fruits that permeate all periods and persist
strongly today. As a consequence, the inheritance of prejudices and
ethnic and gender discrimination is incompatible with civil rights.
Above all, the formalization of social achievements in law and in law
in many situations has not been achieved because of these inheritances
from the past and still present in societies.

In the view of Fraser (2006), remedies for injustices related to
recognition imply the granting of due recognition to previously
unrecognized groups and injustices related to distribution, in turn, can
be remedied by the redistribution of material resources. To solve the
dilemma, the pillars of injustice can be solved using two approaches:
affirmation or transformation. Fraser argues that, transformative
remedies commonly combine universal welfare programs. They seek to
guarantee access to employment for all, while also tending to disconnect
the basic part of consumption and employment. Therefore, its tendency
is to dissolve class differentiation. Transformative remedies reduce
social inequality, but without creating stigmatized classes of vulnerable
people seen as benefiting from special generosity. They therefore tend
to promote reciprocity and solidarity in relationships of recognition.
Thus, an approach aimed at compensating for injustices of distribution
can also help compensate for (some) injustices of recognition. While
affirmative remedies can have the perverse effect of promoting class
differentiation, transformative remedies tend to fog it up. Affirmative
redistribution can stigmatize the underprivileged, adding the insult of
contempt to the injury of deprivation. Transformative redistribution,
in contrast, can promote solidarity, helping to compensate for some
forms of non-recognition (FRASER, 2006, p.238).

Transformative remedies are associated with repairing results,
while affirmative remedies tend to resolve only inequalities that
arise from the organization of social relations without transforming

them. The objective of redistributive affirmative remedies is to
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correct the existing income inequality, contributing to the fluidity
of material resources for marginalized groups, although it does not
promote transformation, keeping conditions intact, such as the
capitalist mode of production, responsible for income inequality and
class disadvantage. In this way, distributive affirmative remedies can
only serve as a temporary palliative for a constant problem that will
continue to produce and reproduce social inequality. Redistributive
transformative remedies, otherwise, aim to suppress the origins of
economic injustice and promote distributive equality by eliminating
the causes of economic inequality.

Affirmative remedies for cultural injustice (of recognition)
are associated with dominant multiculturalism and seck to repair
disrespect, revaluing non-valued identities, maintaining both the
content of these identities and the differentiations of the group that
underlie them (FRASER, 2006), in contrast, these remedies tend to
produce a differentiation of groups that can result in fundamentalism, a
pejorative stigmatizing effect. Conversely, transformative recognition
remedies, in turn, break with racist ideals, destabilizing collective
identities and differentiations (FRASER, 2006). Thus, transformative
remedies constitute a reorganization of belonging to the group and
ensure the permanent processes of collective identification.

However, in the case of indigenous peoples, we can easily
see that marginalization takes on aspects of economic inequality,
disadvantage and lack of social respect. This brings the importance
of material and social equality together. Fraser is committed to
a vision of justice that does not reduce the role of recognition or
redistribution. Fraser (2006) proposes that one should take both
the recognition point of view and the distribution point of view,
without reducing any of these perspectives, that is, it must pursue a
concomitantly applicable posture.

According to Cury (2002), social actors know the value that
knowledge has in the society in which they live, hence the importance
of the right to education and which is now politically demanded as
a non-violent tool of claim and political participation. In this regard,
education as a right and its implementation in social practices becomes
a collaborative instrument in the reduction of inequalities and
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discrimination and enables a peaceful approximation between the
peoples of the world.

Dissemination and the universalization of quality school education
as a right of citizenship are the assumption of universal citizenship
and part of what Kant once considered as one of the conditions of
“perpetual peace”, this movement reduces discrimination and
inequality (CURY, 2002, p. 261).

In the case of indigenous peoples, it is clear that this is not just
about distributional inequality, but cultural disrespect also needs to
be addressed. Some elements indicated how the recognition of the
indigenous cultural value perspective can pay social dividends. In
fact, it is not only the community’s control over aspects for a healthy
cultural continuity that better social results will emerge, but also the

necessary resources to manage them.
BIBLIOGRAPHY

CURY, Carlos Roberto Jamil. Direito a educagio: direito a igualdade,
direito a diferenca. Cadernos de Pesquisa. Fundagio Carlos Cha-
gas, Sdo Paulo, n. 116 pp. 245-262, jul. 2002.

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Cami-
nho. 3* ed. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2002.

FRASER, Nancy. Da redistribui¢io ao reconhecimento? Dilemas da
Justica em uma Era “P6s-Socialista”. Cadernos de Campo, Sio
Paulo, 2006. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/cader-
nosdecampo/article/view/50109.

_ Justica Social na era da Politicas de Identidade: Redistribui¢io,
Reconhecimento e Participa¢io. Revista Critica de Ciéncias So-
ciais, 2003. Disponivel em: https://www.ces.uc.pt/publicacoes/
rces/artigos/63/RCCS63-Nancy%20Fraser-007-020.pdf.

From Redistribution to Recognition? Dilemmas of Justice in
a “Postsocialist” Age. In. Adding Insult to Injury. Nancy
Fraser debates her critics. Edinburgh: Verso, 2008.

176



DANIELLE FERREIRA MEDEIRO DA SILVA DE ARAUJO, SANDRA VIDAL NOGUEIRA,
SAMARA TAIANA DE LIMA SILVA E WALKYRIA CHAGAS DA SILVA SANTOS (ORGS.)

Justice Interruptus: Critical Reflections on the “Postsocialist”

Condition. London: Routledge, 1997.

Redistribui¢io ou reconhecimento? Classe e status na socieda-
de contemporanea. In: Interse¢des — Revista de Estudos Interdis-
ciplinares. UER], ano 4, n.1, 2002.

Recognition without Ethics? Theory, Culture & Society, v. 18,
p- 21-42, 2001.

_ Daredistribui¢io ao reconhecimento? Dilemas da justica na era
pos-socialista. In: Democracia hoje: novos desafios para a teoria
democritica contemporanea. Jessé Souza (org.). Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2000.

FRASER, N.; HONNETH, A. Redistribution or recognition?: a po-
litical philosophical exchange. London; New York: Verso, 2003.

RAWLS, J. Uma teoria da justi¢a. Revista de Informagio Legislati-
va, Brasilia a. 35 n. 138 abr./jun. 1998. Disponivel em: https://

www2.senado.leg.br/bdst/bitstream/handle/id/377/r138-16.pd-
f?sequence=4.

OLIVEIRA, Cleane S.; NETO, Francisco Lotufo. Suicidio entre po-
vos indigenas: um panorama estatistico brasileiro. Revista Psi-
quiatria Clinica, 2003. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/
rpc/v30n1/20583.pdf.

SOUZA, Maximiliano L. Ponte; JUNIOR, Ricardo T.da Silva. Ca-
racterizacdo da mortalidade por suicidio entre indigenas e nio
indigenas em Roraima, Brasil, 2009-2013. Epidemiol. Serv.
Sadade, 2017. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pi-
d=52237-96222017000400887 &script=sci_abstract&tlng=pt.

177



POLITICAL DISCOURSES AND
PEDAGOGICAL REALITY: A
HISTORICAL OVERVIEW OF
THE RIGHT TO INDIGENOUS
EDUCATION

Daniela Alves da Silveira Moura
Matheus de Oliveira Guimardes

1. THE CONTEXT

This textintends to discuss the developments in education based on
political changes over time, considering the perspective of educational
policy in terms of the domains of social injustice, based on the theory
of Nancy Fraser’s recognition and redistribution in her studies about
the different types of social injustice. Educational political speeches in
recent decades suggest that indigenous cultures and languages should
be recognized, however, what real changes have occurred in which
terms in the field of indigenous education in Brazil? Studies reveal
that indigenous education still has assimilationist tendencies, with
regard to Portuguese identity and language, and these intentions are
the consequences of a neoliberal vision of multiculturalism that fosters

inter-ethnic relations.

The “struggle forrecognition” is fast becoming the paradigmatic
form of political conflict in the late 20th century. Demands

for “recognition of difference” fuel the struggles of groups
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mobilized under the banner of nationality, ethnicity, “race”,
gender and sexuality. In these “post-socialist” conflicts, group
identity supersedes class interest as the main means of political
mobilization. Cultural domination supplants exploitation as
the fundamental injustice. And cultural recognition takes the
place of socioeconomic redistribution as a remedy for injustice
and the objective of political struggle (FRASER, p. 231, 2006).

The experiences of indigenous peoples with education over time
have been contentious. Since the beginning, the focus has been on
an imposed, colonial-based education, based on the assimilation and
segregation of peoples and their worldviews. Colonial Brazil, Empire
and Republic, had as its legal demarcation the active and permissive
character in the face of the discrimination that affects the Brazilian
indigenous population until today. History, in this context, reveals
that the educational field of Brazilian indigenous communities has
structural and social roots, subordinated to marginalization and
subjugation.

Educational processes are restructured and redesigned according
to the evolution of society, in this aspect, thinking about education,
implies considering the influences of human manifestations and
the socio-cultural diversities historically constructed. So it is an
opportunity to open spaces to think critically and also for interested
parties to engage in conversations about what is important for the
holistic development of indigenous students. These same themes and
conversations are what guide indigenous peoples in their commitment
to lifelong learning for their peoples, since the development of
apprentices for indigenous communities is continuous from birth to
death, it is holistic and dedicated to interconnectivity. In this sense, the
term holism resonates through significant measurement in conceptual
alignment with indigenous epistemologies.

Current indigenous education, reveals an eftective fight for their
rights, now supported by law, invest in educational training, ensuring
cultural appreciation, the mother tongue, the consolidation of school
practices in indigenous schools, with the objective of promoting

socio-cultural and economic autonomy and the strengthening of its
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tradition. But this trajectory of indigenous struggles in the context of
Brazilian education, in recent decades, has provoked reflections around
legitimacy.

In order to better understand this scenario, it is necessary to
examine the historical line, infiltrate the fundamentals that outlined
some decades and go through the course of indigenous school

education in Brazil.

2. INDIGENOUS EDUCATION: PUBLIC POLICIES AND
THE STRUGGLE FOR RIGHTS

The provision of school education programs to indigenous
communities in Brazil has been guided, since the 16th century, by
catechization, civilization and forced integration of Indians into national
society. From the Jesuit missionaries to the positivists of the Service for
the Protection of the Indians, from catechetical teaching to bilingual
teaching, the emphasis was one: to deny the difference, assimilate the
Indians, make them become something different than they were. In
this process, the institution of the school among indigenous groups
served as an instrument for imposing the values of others and denying
different identities, languages and cultures (MEC, p. 8, 1995).

At the time of colonial Brazil, an indigenous education already
existed, whose teachings were passed on by the village elders for their
experiences. With the arrival of the Portuguese, the school model
began to include Portuguese and indigenous people, in a relationship
of a much closer character to barter, commercial, that is, commercial.
In the middle of 1500/1530, school education led by religious orders
was inaugurated, more precisely the Society of Jesus, whose scope was
to Christianize and civilize the native peoples, judged as those who
were devoid of Faith, King and Laws.

In this period, there were two groups of indigenous people, the
Portuguese allies and the rebel groups (MONTEIRO, 2001). The
peaceful Indians used persuasion, trying to convince them to live in
the villages in exchange for one of land for subsistence. It was the
responsibility of the Jesuits to catechize these Indians, as well as to

domesticate and prepare them for work. Although they were not in
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favor of slavery, the Jesuits contributed to the colonizing project. The
Jesuits tried to establish an indigenous school education and not an
indigenous education, imposing on this people, a Western, reductionist
regime, trying to professionalize them and so this polarity slowly
became more objectified. Non-Gentile Indians, those considered
aloof and savage, who did not intend to bow to the colonial project,
enslaved (OLIVEIRA; FREIRE, 2006). At this moment, the imposed
pedagogy is domesticating with the purpose of transforming the Indian
into a non-Indian, aiming at the extinction of language, beliefs, culture,
and the appropriation of society’s standards, values and behaviors, that
is, the assimilationist model, in the which indigenous children were
stripped of their families and villages and taken to boarding schools,
where they would be catechized, imposed on the Portuguese language
and new customs.

In the second half of the 19th century, during the reforms of
Marqués do Pombal, minister of the Portuguese Empire, there was
an intensification of the assimilationist model. The difference in
this period is that the assimilation proposal becomes for everyone,
even imposed on Gentile Indians, the colonized. In other words,
the intention was to domesticate them and introduce population
massification, totally extinguishing different cultures and ethnicity.
Laws were also instituted to regulate relations with indigenous
groups, such as the Directorate of Indians, of 1757. The Directorate
proposed the creation of a school for boys and another for girls,
as well as the hiring of male and female teachers and decreed the
obligation Portuguese and the censorship of the use of indigenous
languages. The educational objective was to make the Indians fit for
civilian performances, with the teaching of reading and, if possible,

of writing (BITTENCOURT; SILVA, 2002).

In reality, the Portuguese were losing territory to the Spanish,
especially in the regions that, until their expulsion, were under
the control of the Jesuits [...]. When liberating the Indians -
Laws of June 6 and 7, 1755 and “Alvard” May 8, 1758 -, the
Metropolis ordered the elevation of old villages and farms,

the largest to villages and the smallest to villages, places or
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settlements, handing over their administration to the Indians
with the intention of, in practice, civilizing them, educating
them, compel them to speak the Portuguese language. The
intention was to fix them and integrate them into the society
of the whites in an urban nucleus, to populate it and, with this,
to defend the territory. The aim was to fortify the Monarchy,
freeing the Indians. This freedom, however, was based on
the theories of Jean-Jacques Rousseau, on the origin and
foundation of inequality between men [...]. The freedom of the
Indians, therefore, was still fictitious, since they were subject to
the Directory of Indians [...]. (FLEXOR, p.3, 2004).

In 1798 the Directory was abolished, however its guidelines
remained active even after the proclamation of Independence. There
was no official indigenous policy throughout the Empire, relations
with the indigenous people not only remained, but also intensified
the ideology of assimilation, in which the State aimed to Christianize,
civilize and prepare Indians for work, in the service of military
expeditions, as in building roads, for example. Decree no. 426, dated
7.24.1845, known as the Missions Regulation, regulated the catechesis
and civilization missions of the Indians and is the only general Indian
document of the Empire. Its purpose was for indigenous peoples to
abandon their language, culture and even their territories, even if they
used violent methods, politics did not determine this type of practice.
The Mission Regulation prescribed that the indigenous villages had
a missionary who would have educational functions, the missionary
competed: Instructing the Indians in the maxims of the Catholic
Religion, and teaching them the Christian Doctrine, as well as, it was
up to them to teach how to read, write and tell the boys, and even the
adults, that without violence they set out to acquire this instruction.

According to Amoroso (2001), the Order of Italian Capuchin
friars made missionaries available in most villages created in the period,
there were also Salesians and Dominicans. In this model, the State
was responsible for strategic and financial support. The missionaries,
however, were in charge of the administration. In the same period

there is a record of the existence of indigenous boarding schools.
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During the Republic, the indigenous policy of occupation of
territory and the transformation of Indians to work remains. The
change in this period is secular, there was the creation of the first State
body that established the establishment of relations of a secular nature
with indigenous peoples.

Only in 1910 did policies emerge in defense of the Indian, the
Service for the Protection of Indians and the Location of National
Workers (SPILTN) was created, and after 1918, it was reduced to the
Service for the Protection of Indians (SPI). The political proposal groups
the Indians according to four categories: isolated Indians, those who
remained in constant contact, those who were in permanent contact
and those who were integrated, in which they employed a different
type of relationship and procedure, however, maintained to all to the
integrative pedagogy that pointed to the extinction of indigenous
peoples. It was understood that indigenous identity was condemned
to disappearance, from homogenization and nationalization, they were
doomed to be incorporated into the dominant social apparatus.

The small size of the indigenous population, their dispersion and
heterogeneity, the prediction of their disappearance as differentiated
ethnicities and the perspective of the need for the integration of the
Indians into the national communion, because they understood them
as a transitory ethnic and social category destined to extinction, made
it particularly difficult the implementation of an educational policy by
the Brazilian State that respected the way of life and the worldview of
these peoples. (MEC, p.8, 1995)

As a secular apparatus, the main objective was to integrate the
indigenous people, transform them into economically productive
workers, according to LIMA (1995), continuing to conquer these
peoples, now in the form of tutelary power, with the intention of
Christianizing them in civilization disengaged. them, but incorporate
them into the nation project and develop the nationalist spirit.

In this perspective, the SPI has become an agent with the peoples
in the educational processes. They acted, in the so-called indigenous
posts, no more than SPI headquarters built in the villages, with the
purpose of creating schools and workshops, acting in the integration
of these peoples with the Brazilian nation and, as a consequence,
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contributing to the settlement of new regions, in the civilizing process
and transforming them into rural workers. According to LIMA (1995),
“the first letters were taught in schools, in other cases passing through
agricultural education and even that of numerous trades, the teaching
of civism and the cult of the motherland”.

In the mid-1960s, accusations of mistreatment of the indigenous
people, corruption and administrative incompetence arose, creating a
crisis in the act of transforming indigenous labor. Already under the
military dictatorship (1967), the government determined the end of
the SPI and decided to implant a new indigenous organ, the National
Foundation of the Indian (FUNALI). Conceived as an innovative project,
with the purpose of broader developments of the military government,
it had economic development and national defense as its fundamentals.
However, relations with indigenous peoples did not undergo major
changes with the establishment of FUNAL, in general, the same policy
of assimilation to the nationalist ideology in favor of the country’s
development remained. Even with the secular aspirations of the State,
several religious entities continued to exercise their practices among
indigenous peoples, either through consent or even through coalitions
with the government, at first from the SPI and later through FUNAI,
thus making it possible the permanence in religious performance in
school education in indigenous societies, although with other precepts
in their actions.

The school, therefore, continues to perform the civilizing function
and incorporating indigenous people into the nation, working in the
training oflabor, contributing to the project to expand the Brazilian road
system in remote areas, such as the so famous, and not fully concluded,
Transamazonica highway. And so, the military regime, as well as the
various mining companies of that period, occupied indigenous lands,
forcibly repositioned, because of the nation’s development.

In the declarations of Law no. 5371, which conceived FUNAI,
presents as one of its goals “to promote the appropriate basic education
of the Indian aiming at their progressive integration in the national
society”.

In 1969, the Guarda Rural Indigena (GRIN) was created,
created to be an indigenous police force, implementing an indigenous
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security apparatus to monitor the natives themselves. Those who
adhered to GRIN recruitment, underwent military training, physical
training and moral and civic education, among other capabilities,
such as the use of weapons. The group also had training in methods
of torture, such as those practiced by the regime. Since then, the
new officers have been sent to their communities, in the exercise of
their functions as collaborating agents of a government that sought
to displace the natives from their territories, using them to force,
provoking acculturation. The program was terminated in 1973 and
recognized as a material and social failure. However, GRIN was not
the only government body during the military regime that negatively
affected indigenous communities. Manuel dos Santos Pinheiro, an
important figure of GRIN, also implanted reformatories aimed
especially at indigenous rebels who refused to leave their lands, and
they were accused of any crime, without proof, such as theft, drug
use, mental problems, etc. .

The 1970s were also marked by movements for the fight for
indigenous rights in the national context, especially with regard to land
demarcation and recognition of ethnic diversity. During this period,
the first organizations of the contemporary indigenous movement
were inaugurated. Leaders from different peoples held meetings and
assemblies, mobilizing effective participation in national politics.
Similarly, other sectors of civil society have articulated themselves in
favor of indigenous peoples’ issues. Non-governmental organizations
were founded in support of the cause, spheres of the Catholic
Church began to act in defense of indigenous rights, and there was
also an intense contribution during this period in advising university

professionals (FERREIRA, 2001).

Indigenous school education in Brazil has been making
significant advances since the 1970s with regard to the
legislation that regulates it. If there are now very favorable laws
regarding the recognition of the need for specific, differentiated
and quality education for indigenous peoples, in practice,
however, there are enormous conflicts and contradictions to be
overcome (RCNEI / INDIGENA, p. 11, 1998).
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Immersedinthismovement,indigenousschooleducationhasbecome
an element of discussions in the academic community, in indigenous
movements and in indigenous communities. Various entities adhering
to the indigenous cause began to work in indigenous communities by
implementing alternative projects, promoting meetings and debates
about a school that is in conformity with indigenous epistemologies,
appropriate to socio-cultural autonomy, as well as, concerned with
the holistic development that ensures cultural appreciation and the
strengthening of its tradition. In the words of FERREIRA (2001),
such manifestations are configured in the formulation of curricula,
preparation of didactic materials and teacher training.

Organized civil society groups began to work together with
indigenous communities, secking alternatives to the submission
of these populations, such as guaranteeing their territories and less
violent forms of relationship and coexistence between them and
other segments of national society. The school among indigenous
communities then gained a new meaning and a new meaning, as a
means to ensure access to general knowledge without having to
deny their cultural specificities and their ethnic identities. Different
experiences emerged in various regions of Brazil, building educational
projects specific to the socio-cultural and historical realities of certain
indigenous communities, [...] It was precisely from fragmented
and localized experiences that a new model for the introduction of
schools in communities was created. indigenous peoples. This model,
fundamentally guided by the principles of respect for indigenous social
organization and the appreciation of their mother tongues and the
traditional knowledge and knowledge of these peoples, has, in recent
years, been incorporated by the Brazilian State (MEC, p.8, 1995).

With regard to FUNAI, the proposal for indigenous education
encompasses bilingual education, in accordance with the Statute of the
Indian, Law 6001/73, which proclaims, in Article 47, that “Respect
for the cultural heritage of indigenous communities is ensured , their
artistic values and means of expression. ~” Nevertheless, in this model
for indigenous schools, the same practice was maintained for rural
schools, with a gap prevailing between education and the reality of the

comimunities.
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In the 1980s, the manifestations to the indigenous cause
increased. During this period, the first indigenous person elected in
the national congress, Mario Juruna, Xavante, took over as federal
deputy (1983-1987). There was 1987, an intense indigenous presence
in the Constituent Assembly, demarcating a great conquest, a chapter
in the Federal Constitution that was required in time. Thus, in art.
231, of the 1988 Constitution, “Indians are recognized for their social
organization, customs, languages, beliefs and traditions, and the
original rights over the lands they traditionally occupy, and the Union
1s responsible for demarcating, protecting and enforcing all its assets”.

The new Constitutional Charter assured them of respect for
indigenous identity, guaranteed the right to diversity, crossing the
State’s integrationist policy, at least officially. Thus, article 231, also
legitimized the use of the mother tongue, recognized the indigenous
learning methodology, creating new perspectives for the current
indigenous school.

The Brazilian Constitution recognizes the Indians the right to
difference, that is, to cultural otherness, breaking with the position
that has always sought to incorporate and assimilate the Indians into
the “National Community”, and that understood them as a transient
ethnic and social category, doomed to disappear. right. With the
constitutional text in force, the Indians are no longer considered as
an endangered species, being recognized for their social organization,
customs, languages, beliefs and traditions. The Union will no longer
have the task of incorporating them into the national communion, but
of legislating on indigenous peoples, in accordance with Article 22
of the Constitution, in order to protect them. Both the draft Law of
Directives and Bases for National Education and the draft revision of
the Statute of the Indian (Law 6.001/73), both currently in progress in
the National Congress, have already incorporated these constitutional
precepts. With Decree No. 26 of 02/04/1991, the Ministry of
Education and Sport was given the task of coordinating actions
related to indigenous school education in the country. Interministerial
Ordinance No. 559/91, Ordinances No. 60/92 and 490/93 instituted
the Indigenous School Education Committee in the Ministry of
Education and Sports in order to “subsidize actions and provide
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technical and scientific support to decisions involving the adoption
of rules and procedures related to the Indigenous School Education
Program (MEC, p. 9, 2004).

Mediated by LDB, 9.394/96, its articles 26, 32, 78 and 79 seek
to give shape to the determinations of the 1988 Constitution, which
guarantees to the Indigenous Peoples of Brazil, in legal terms, a
specific and differentiated education, in their particularities in the
processes of learning.

In 1991, the indigenous school was incorporated into the Ministry
of Education, a transposition that provoked movements to affirm
indigenous school education, through laws, implementation of specific
sectors responsible for the coordination of this school modality and
the involvement of leaders, educators and indigenous people in the
management of education-related processes. The operationalization,
then, is assumed by the Ministry of Education, decentralizing the
powers of FUNAI Ministerial Ordinance No. 559 of 1991, establishes
a National Coordination of Indigenous Education in MEC, and in
the body of Article 4 determines that this team must be composed
of MEC Technicians and Specialists from governmental and non-
governmental bodies involved in indigenous education, as well as
members of universities, with the aim of coordinating, monitoring
and evaluating pedagogical actions in indigenous education. Such
decisions affect and ignite the discussions in the educational context
of the indigenous people and expand reflections and elaboration of
policies for the training of indigenous teachers and the production of
didactic material that respects ethnic peculiarities, which are essential
for the strengthening of indigenous schools and essential for the
preservation of indigenous peoples. cultural repertoires, guaranteeing
the rights acquired since the 1988 Constitution.

Since then, the new indigenous school has emerged: community,
bilingual, intercultural, specific and differentiated. This format was
designed with the aim of promoting autonomy in school management,
which can count on the direct participation of the community,
appropriate to the spatial, temporal and customs of indigenous peoples.
Equally idealized to ensure the use of the mother tongue and to be
intercultural, so that indigenous and non-indigenous languages and
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cultures can move symmetrically, favoring the consolidation and
valorization of indigenous peoples. (BRASIL, 2012), these facts, which
were also discussed in the forum that culminated in the document of
the United Nations Declaration on the rights of indigenous peoples,

namely, it claims to recognize

[...] in particular, the right of families and indigenous
communities to continue sharing the responsibility for
parenting, education and the well-being of their children, in
accordance with the rights of the child, considering that the
rights stated in treaties, agreements and other arrangements built
between States and indigenous peoples are, in some situations,
issues of concern, interest, responsibility and of an international
character, also considering that treaties, agreements and other
arrangements built, and the relationships they represent, serve
as a basis for strengthening partnership between indigenous
peoples and states. [...] Article 14; 1. Indigenous peoples have
the right to establish and control their education systems and
institutions that provide education in their own languages, in
accordance with their cultural teaching and learning methods.
2. Indigenous peoples, particularly children, are entitled to all
levels and forms of state education without discrimination. 3.
States shall take effective measures, together with indigenous
peoples, so that indigenous peoples, in particular children,
including those living outside their communities, have access,
whenever possible, to education in their own culture and
their own language. . [...] Article 17; 2. States, in consultation
and cooperation with indigenous peoples, shall take specific
measures to protect indigenous children against economic
exploitation and against any work that may be dangerous or
interfere with the education of children, or that may be harmful
to health or the environment. physical, mental, spiritual
and social or social moral development of children, taking
into account their special vulnerability and the importance
of education to enable them. [...] Article 21; 1. Indigenous
peoples have the right, without discrimination, to improve

their economic and social conditions, among other areas, in
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education, employment, professional training and retraining,
housing, sanitation, health and social security (UNITED
NATIONS, 1994).

Such universal measures, as well as the decisions taken at the
national level, in recent years, reconfigured another role of the school
through the indigenous society, difterent from the historically imposed
acts, it was possible to observe an important change in the Education
scenario, with the incorporation of a new thinking: the emancipatory
character, which presents as principles the principle of cultural
strengthening and identity. The school becomes a claim by indigenous
communities, as they saw in this institution a possibility to create
new ways and knowledge to establish relationships and be available to
representatives of non-indigenous society, it is also capable of bringing
access to knowledge to the indigenous community. universal and
traditional knowledge. In this new model, the indigenous community
intends to appropriate bilingualism, in which the indigenous student
adds the Portuguese language to his linguistic repertoire, but also
takes over, becoming sufficiently proficient in his mother tongue. In
this regard, the schooling process based on instruction in indigenous
language persists throughout the entire school career and not only
in the initial grades. In addition to these expectations, this model is
expected to promote respect for indigenous beliefs, knowledge and
cultural practices (CAVALCANTTI, 2006).

Also in the 90s, other documents were thought and elaborated,
such as, for example, the National Curriculum Reference for
Indigenous Schools, RCNEI, created in 1997/1998, In conformity
with the determinations of the Law of Guidelines and Bases of National
Education, which, from the 1988 Constitution and the new LDB,
guarantee indigenous peoples the right to establish particular forms of
school organization - such as, for example, their own timetable and also
guarantee them great autonomy with regard to creation, development
and evaluation content to be incorporated into their schools. The
existing barriers refer to the difficulties encountered in implementing
these proposals. One encounters, sometimes in the ignorance of how
to operationalize, in the daily practices of the classroom, the objectives
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that one wants to achieve, sometimes in barriers determined by actions
of local education agencies (RNCEI / INDIGENA, p. 12, 1998).

Approved Opinion 14/99 by the National Education Council,
CNE / CEB, in 1999, the document presents in its body the historical
panorama of indigenous school education in Brazil, pointing out
advances and setbacks. In its text, the History of Brazilian Education,
educational policies and the official description of the existence of
indigenous schools are reported, including the political, curricular
and pedagogical organization, as well as the National Curriculum
Guidelines for Indigenous Schools.

In the year 2001, Law No. 10,172 / 2001 determines 295 goals
for the National Education Plan, of which 21 are for indigenous
school education. And in the next year, 2002, the MEC publishes the
References for the Training of Indigenous Teachers, with the purpose
of guiding the indigenous communities States about the offer of
training courses for indigenous teachers.

In 2003, the Integrated Program for Indigenous Education and
Social Promotion, Potiguara, was created, responsible for developing
actions that promote social insertion in the educational, cultural and
social promotion spheres, supported by the Ministry of Education,
through the National Extension Program, PROEXT [ 2003. This
Program sought to contribute to reinforcing the mission and social
commitment of universities, and to provide undergraduate students
involved, deepening and expanding their professional training,
based on research and extension activities based on the principle of
interdisciplinarity.

In this context, Presidential Decree No. 5,051 of 2004 also
stands out, declaring that Convention 169 of the International Labor
Organization, ILO, is an international instrument guiding the rights
of indigenous peoples in the world.

In 2009, Presidential Decree No. 6861/2009 outlines the Ethno-
Educational Territories, TEE, presenting a new way of organizing
indigenous school education, observing its territoriality, based on
the collaborative regime between the Education Systems and the
Indigenous Peoples ( SILVA, 2013). The Observatory of Indigenous
School Education was created, supervised by the Coordination
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for the Improvement of Higher Education Personnel, CAPES,
which according to this body, the objective of the Observatory of
Indigenous School Education is to encourage studies and research
in education that explore the databases of the INEP, promoting
academic production and master’s and doctoral training, enriching
the training of indigenous basic education professionals, teachers
and administrators, for the Ethno-educational Territories. Also
occurred in 2009, the first National Conference on Indigenous School
Education, CONEEI, held by MEC, in partnership with the National
Council of Education Secretaries, CONSED and FUNAI, bringing
the theme “Indigenous School Education: territorial management and
affirmation” cultural”. For the realization of this space for discussions,
prior to the event, regional conferences on the theme of CONEEI
took place throughout Brazil, with members of governmental, non-
governmental bodies, indigenous schools and universities. One of the
guidelines was Presidential Decree No. 6,891, of May 27, 2009, which
deals with Indigenous School Education, establishing its organization
in Ethno-educational Territories.

In 2011, the National Education Plan, PNE (2011/2020), was
instituted, starting from the 1st National Education Conference,
CONAE, which provides concrete proposals for the effective
universalization of all basic education, bringing as a landmark the
expansion of education higher. This year, the LDB was changed, in this
respect, Indigenous Education took over several achievements, among
them Law No. 11,645, amends Law No. 9,394, of December 20, 1996,
modified by Law No. 10,639, of 9 January 2003, which established the
guidelines and bases of national education, to include in the official
curriculum of the education network the mandatory theme “History
and Afro-Brazilian and Indigenous Culture” (BRASIL, 2008). Thus
reaffirming, through movements for the sake of ethnic legitimacy, the
new school model that has reshaped the scene and fixed its character
of recognition to cultural diversity, ensuring the rights of Brazilian
Indians. Therefore, in 2012, Opinion n® 13/2012, of the CNE / CEB,
highlights the role of indigenous teachers in various areas of activity,
advances in discussions about the general aspects of indigenous school
education, including the holding of the First National Conference
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Indigenous School Education and the new National Curriculum
Guidelines for Indigenous School Education.

However, until this moment, the competences for the offer
of indigenous education were the responsibility of the Ministry
of Education and Sport, articulated by the State and Municipal
Secretariats of Education, which with the new government assuming
the presidency of Brazil in 2019, lives today in times of uncertainty.
In this research, of bibliographic nature, the use of websites was used
as a tool, but when trying to search for FUNAI, or any body that
brings the reference of this body, access was not possible, the pages
were inactive. With this in mind, we ask: How will the situation of
indigenous education be in these new times?

3. FINAL CONSIDERATIONS

[t is known that education is a process articulated by all societies,
each of which prescribes its history according to its conception of the
world, values and beliefs. There are societies that develop informal
and empirical pedagogies, while others believe in formal methods, in
school spaces, with space | time formatting, and yet, there are others
that apprehend both ways. With regard to indigenous peoples in
Brazil, it is observed that the proximity to the colonizers has changed
the way these peoples constitute education in their communities.
Currently, formal and informal education are practiced and in many
situations with equal importance in several indigenous communities,
especially in communities that establish greater contact with non-
indigenous society.

The history of indigenous peoples in Brazil was marked by
imposition, inequality, subjugation and intolerance. As reported in
the United Nations Declaration (1994), indigenous peoples suftered
historical injustices as a result, among other things, of colonization
and were expropriated from their lands, territories and resources,
they were prevented from exercising, in particular, the right to
development. according to their own needs and interests. These molds
have accompanied the relations between these peoples and any other

segments, or organ of national society, from the colonial period to the
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present day. The school designed for the indigenous has its origin in
the service of the unification of the dominant, civilizing and Catholic
culture. For them, the school institution appears in the indigenous
community through contact with other non-indigenous peoples, an
imposed reality, which they should get used to. In fact, indigenous
education has always manifested itself through its own mechanisms
of transmitting knowledge to the youngest, and in the capacity for
socialization, without the need for predetermined spaces and a specific
mentor in charge of educating its members.

The school for indigenous peoples contributed to the colonizing
process, as well as continuing with the objective of extinguishing
their own languages, cultures, religions, traditions, knowledge and
pedagogies of learning.

Also during the Republican period little progress was made in
relation to indigenous peoples, the Brazilian Constitution of 1824, the
first in the country, denied the existence of indigenous societies, as
well as underestimated their ethnic and cultural diversity.

The 1990s were evidenced by important achievements in the
field of school education in Brazil. Such effects were the result of
the mobilization of indigenous causes, movements for the fight
for indigenous rights, resulting from the demonstrations in the
1970s, and the creation of organizations, and which, after the re-
democratization of Brazil in the 1980s, the Constitution of 88, a major
milestone for indigenous education, the result of mobilizations and
achievements, it guaranteed the indigenous people respect for their
identity, guaranteed the right to diversity, gain space in their struggle
process. Thus, faced with this scenario, the Ministry of Education,
involved in affirmative policies of the federal government, turns its
eyes on the indigenous society, implementing measures and actions
to stop injustices, discrimination and promote social inclusion and
citizenship for all.

In this regard, indigenous communities have sought to reframe
indigenous school education, in an indigenous reincorporation
movement, bringing practices to the indigenous schools that
integrate memory, tradition and ancestral knowledge, appropriating
the Portuguese language and the mother tongue, as well as as the
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indigenous and national knowledge, for the self-affirmation of their
ethnic identities, making of this institution and the practices that
developed in it possible allies of struggle.
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ANALISE DO IMPACTO INICIAL

DAS MEDIDAS EXCEPCIONAIS DE
ISOLAMENTO EM DECORRENCIA
DO NOVO CORONAVIRUS,

COVID 19, NA PRESTACAO DO
SERVICO DE EDUCACAO ESCOLAR
REALIZADO NA EDUCACAO BASICA
POR ESCOLAS PRIVADAS DO
SISTEMA DE ENSINO DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO.

Carlos Alberto Lima de Almeida
Matheus Guarino Sant’Anna Lima de Almeida

INTRODUCAO

Este artigo discute o impacto inicial das medidas excepcionais
de isolamento em decorréncia do novo Coronavirus, COVID 19, na
prestacao do servigo de educagio escolar realizado na educagio basica
por escolas privadas do Sistema de Ensino do Estado do Rio de Janeiro.

O ano letivo de 2020, em grande parte das institui¢des de ensino,
havia se iniciado nos primeiros dias de fevereiro. Em torno de 22 dias
letivos haviam sido cursados quando, no dia 13 de margo de 2020, foi
publicado no Diirio Oficial, em edi¢io extra, o Decreto n® 46.970,

de iniciativa do Governador do Estado do Rio de Janeiro, por inter-
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médio do qual foram estabelecidas medidas temporarias de prevengio
ao contigio e de enfrentamento da propagacio decorrente do novo
Coronavirus, COVID 19.

O referido Decreto Estadual também dispos sobre o regime de
trabalho do servidor publico e contratado no periodo da crise do CO-
VID 19, fixou outras providéncias, dentre as quais se destaca, para os
fins desse trabalho, a suspensio, pelo prazo de 15 (quinze) dias, das
aulas, sem prejuizo da manutengio do calenddrio recomendado pelo
Ministério da Educag¢io, nas unidades da rede publica e privada de
ensino, inclusive nas unidades de ensino superior.

O problema da pesquisa: Quais os impactos das medidas excep-
cionais de isolamento em decorréncia do novo Coronavirus, COVID
19, na prestaciao do servico de educac¢io escolar na educa¢io basica
realizada por escolas privadas do Sistema de Ensino do Estado do Rio
de Janeiro?

O objetivo geral do trabalho consiste na analise do impacto inicial
das medidas de suspensio, tendo por marco temporal o periodo com-
preendido entre o dia 13 de margo e o dia 03 de abril de 2020, tendo os
seguintes objetivos especificos: (1) examinar o marco legal autorizador
do isolamento, da quarentena e de outras medidas em decorréncia do
COVID 19; (2) interpretar a Deliberacio CEE RJ n® 376, de 23 de
marg¢o de 2020; (3) esclarecer o impacto inicial das medidas de isola-
mento no servi¢o de educagio escolar das escolas privadas da educagio
basica do Sistema de Ensino do Estado do Rio de Janeiro.

A metodologia pode ser sintetizada em pesquisa documental e o
artigo desenvolve-se em trés partes que pretendem dialogar com os
objetivos especificos mencionados.

1.0 COVID 19 NA LEGISLACAO BRASILEIRA.

Na primeira segunda-feira do més de fevereiro, enquanto muitos
brasileiros festejavam a chegada do novo més, contando os dias para a
chegada do carnaval, Luiz Henrique Mandetta, Ministro de Estado da
Saade, submeteu ao Presidente da Republica anteprojeto de lei com
disposi¢des de medidas para enfrentamento da emergéncia de saude

publica de importancia internacional decorrente do Coronavirus.
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A 1iniciativa, segundo a exposi¢ao de motivos, visava adequar a le-
gislacio interna, coordenando as a¢des e os servicos do SUS em to-
das as esferas federativas para permitir uma atuacio eficiente e eficaz,
mediante a defini¢io de instrumentos que possibilitassem o enfrenta-
mento agil da situagdo de emergéncia sanitdria internacional existente,
objetivando a prote¢io da coletividade, com maior seguranga juridica.

Noutra perspectiva, também ponderava sobre o fato da legislacio
vigente estar defasada no tocante a defini¢io de medidas e instrumen-
tos juridicos e sanitdrios adequados para que o Estado e a sociedade
brasileira pudessem se organizar para o combate as novas ameagas a
saude publica que recorrentemente estavam colocando em risco as pes-
soas em diversos paises do mundo.

A primeira semana de fevereiro também marcou o inicio das au-
las em muitas escolas particulares no Estado do Rio de Janeiro. Era
o inicio de mais um ano letivo ¢ os calenddrios escolares jd estavam
organizados de maneira a cumprir carga hordria minima anual de 800
(oitocentas) horas, distribuida por um minimo de 200 (duzentos) dias
de trabalho educacional, conforme previsto na Lei n® 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educagio
nacional.

No anteprojeto encaminhado o Ministro de Estado da Satde tam-
bém destacava o fato de que a eclosio recente de epidemias e desastres
em diversos pontos do mundo havia feito com que a Organizagdio Mun-
dial de Saude (OMS) promovesse a revisio do Regulamento Sanitirio
Internacional (RSI), a fim de definir agSes e responsabilidades mais cla-
ras para todos os Estados membros e garantir uma maior articulagio in-
ternacional para o enfrentamento de eventuais epidemias globais.

Destacou o fato de que a Republica Federativa do Brasil havia se
comprometido politicamente com tal processo de elaboragio das no-
vas diretrizes mundiais, tendo participado ativamente na elaborag¢io da
versao aprovada pela 58* Assembleia Geral da Organizagio Mundial
de Sadde, em 23 de maio de 2005, aprovando o Decreto Legislativo
n® 395/2009 e promulgando o texto do Regulamento por meio do
Decreto n® 10.212, de 30 de janeiro de 2020.

A iniciativa da submissio do projeto de lei foi acatada e resultou
no encaminhamento, no dia 4 de fevereiro de 2020, pelo Presidente da
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Republica, Jair Messias Bolsonaro, da Mensagem n° 28, dirigida aos
Membros do Congresso Nacional, por intermédio da qual, nos termos
do art. 61 da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, subme-
tia o projeto de lei sobre as medidas sanitdrias para enfrentamento da
emergéncia de sadde publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus.

No mesmo dia, ocorreu a apresentagio do Requerimento de Ur-
géncia n® 46/2020 para a tramita¢io do projeto de lei n® 23, de 2020,
pelo Deputado Aguinaldo Ribeiro, com base no art. 155 do Regi-
mento Interno da Camara dos Deputados, sendo este aprovado pelo
plenirio, o que permitiu celeridade nas etapas do processo legislativo.
O projeto de lei foi aprovado em sessio extraordindria realizada no
mesmo dia e no dia seguinte remetido ao Senado Federal por intermé-
dio do Oficio n® 32/20/SGM-P, assinado pelo Presidente da Camara
dos Deputados, Rodrigo Maia.

A tramita¢io no Senado Federal também foi ripida ¢ o texto
aprovado na Camara dos Deputados foi aprovado, em revisio, sem
qualquer altera¢do pelo Senado Federal, fato noticiado por intermé-
dio do Oficio n® 16/2020 (SF), assinado pela Senadora Leila Barros,
no exercicio da Primeira-secretaria do Senado Federal, tendo como
destinataria a Deputada Soraya Santos, Primeira-secretdria da Cama-
ra dos Deputados. No mesmo expediente também noticiou a remes-
sa a san¢ao presidencial.

O projeto de lei n® 23, de 2020, foi sancionado pelo Presidente da
Republica, resultando o processo legislativo na Lei n® 13.979, de 6 de
tevereiro de 2020, que “Dispde sobre as medidas para enfrentamento
da emergéncia de satde puablica de importancia internacional decor-
rente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019”.

O isolamento, entendido como “separagio de pessoas doentes ou
contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou
encomendas postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a conta-
minagio ou a propaga¢io do coronavirus”; e a quarentena, entendi-
da como “restri¢ao de atividades ou separagio de pessoas suspeitas de
contaminagio das pessoas que nio estejam doentes, ou de bagagens,
contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de

contaminag¢io, de maneira a evitar a possivel contaminag¢io ou a propa-
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gacao do coronavirus” estdo expressamente previstos na Lei n® 13.979,
de 6 de fevereiro de 2020.

Além do isolamento e da quarentena, ainda estd prevista para
enfrentamento da emergéncia de saide pablica de importancia inter-
nacional decorrente do coronavirus a adogio, por parte das autori-
dades, no ambito de suas competéncias, dentre outras, das seguintes

medidas:

* determinagdo de realizagdo compulsoria de: exames médicos;
testes laboratoriais; coleta de amostras clinicas; vacinag¢ao e ou-
tras medidas profilaticas; ou tratamentos médicos especificos.

* estudo ou investigagio epidemioldgica;

* exumagio, necropsia, cremagio e manejo de cadaver;

* restricdo excepcional e tempordria de entrada e saida do Pais,
conforme recomendagio técnica ¢ fundamentada da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), por rodovias, portos
OUu 2eroportos;

* restri¢io excepcional e temporiria, conforme recomendagio
técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria, por rodovias, portos ou acroportos de: entrada e sai-
da do Pais; e locomogio interestadual e intermunicipal;

* requisi¢ao de bens e servicos de pessoas naturais e juridicas,
hipdtese em que serd garantido o pagamento posterior de in-
denizagio justa; e

* autorizagdo excepcional e temporiria para a importagio de
produtos sujeitos a vigilancia sanitdria sem registro na Anvisa,
desde que: registrados por autoridade sanitdria estrangeira; ¢

previstos em ato do Ministério da Sadade.

A Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, sofreu alteragdes por
forca da MEDIDA PROVISORIA N° 926, DE 20 DE MARCO
DE 2020, e foi regulamentada pelo DECRETO N*° 10.282, DE 20
DE MARCO DE 2020, e pelo DECRETO N¢ 10.288, DE 22 DE
MARCO DE 2020.

Também € relevante destacar o DECRETO N° 7.616, DE 17 DE
NOVEMBRO DE 2011, que dispde sobre a declaragio de Emergéncia
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em Saude Publica de Importancia Nacional - ESPIN e institui a For¢a
Nacional do Sistema Unico de Satde - FN-SUS.

Neste contexto excepcional, portanto, as medidas adotadas de-
veriam ser percebidas como relacionadas a prote¢io da saude publica.
Assim, os diferentes entes da federagio poderiam adotar as medidas

necessarias no ambito das respectivas competéncias.

2.A DELIBERACAO CEE RJ N¢ 376, DE 23 DE MARCO
DE 2020.

A noticia da suspensio das aulas ganhou o noticidrio ainda no de-
correr do dia 13 de margo de 2020 ¢ a publicac¢io da edi¢ao extra do
Didrio Oficial confirmou a suspensao das aulas a partir da segunda-fei-
ra seguinte, dia 16, pelo prazo de 15 (quinze) dias.

O Decreto Estadual n® 47.006, de 27 de margo de 2020, pror-
rogou medidas, anteriormente adotadas, e estabeleceu novas medidas
tempordrias de preven¢io ao contagio e de enfrentamento da emer-
géncia em saude puablica de importancia internacional, decorrente do
novo Coronavirus, vetor da COVID-19, bem como, reconheceu a
necessidade de manutengio da situagio de emergéncia no ambito do
Estado do Rio de Janeiro.

Por intermédio do Decreto Estadual n® 47.014, de 31 de marco de
2020, foi dada nova redagio ao Decreto anterior, retificando o inciso
IV do art. 4°, que tratava da suspensdo das aulas presenciais, sem pre-
juizo da manutengio do calenddrio recomendado pelo Ministério da
Educac¢io, nas unidades da rede publica e privada de ensino, inclusive
nas unidades de ensino superior, conforme regulamentagao por ato in-
fralegal expedido pelo Secretirio de Estado de Educagio e o Secretario
de Estado de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao.

A noticia da suspensio das aulas foi percebida como férias esco-
lares, gerando, especialmente no final de semana dos dias 14 ¢ 15 de
mar¢o, muitas incertezas sobre o que aconteceria no ano letivo de
2020. A suspensao das aulas, naquele momento, nio havia compro-
metido o funcionamento administrativo das escolas. Porém, naquele
momento, perguntas sem respostas tomaram conta da realidade das

escolas do Rio de Janeiro.
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Quando as aulas seriam retomadas? O que aconteceria com o ano
letivo de 20202 Como cumprir os 200 dias letivos? As perguntas for-
mavam uma espiral crescente de duvidas e inquietagdes por parte dos
estudantes, das familias e dos profissionais da educagio.

Neste quadro de incertezas, o Conselho Estadual de Educagio do
Rio de Janeiro aprovou delibera¢io visando orientar as institui¢des in-
tegrantes do Sistema Estadual de Ensino do estado do Rio de Janeiro
sobre o desenvolvimento das atividades escolares nio presenciais, em
carater de excepcionalidade e temporalidade, enquanto permanecerem
as medidas de isolamento previstas pelas autoridades estaduais na pre-
ven¢ao e combate a0 Coronavirus — COVID-19.

A iniciativa do 6rgio estadual em orientar as escolas naquele mo-
mento de crise foi louvavel. Porém, a Deliberagio n® 376, de 23 de
marco de 2020, desafiava o exame e sua contextualizagio, de modo
que nio resultasse em mais duvidas, interpretagdes equivocadas ou en-
sejasse desdobramentos judiciais adiante.

A Deliberagio do Conselho Estadual de Educagio instituiu a pos-
sibilidade de adogio, pelas escolas publicas e privadas, do Regime Es-
pecial Domiciliar.

Mas, o que isso significa?

O Regime Especial Domiciliar foi instituido para que as institui-
¢oes vinculadas ao Sistema de Ensino do Estado do Rio de Janeiro,
publicas ou privadas da Educagio Basica e publicas de Educagio Su-
perior pudessem reorganizar suas atividades escolares, a partir de seus
projetos pedagdgicos, de modo que sejam realizadas pelos estudantes e
profissionais da educagio.

Trata-se de um regime especial que permite o desenvolvimento
das atividades escolares nio presenciais, em carater de excepcionali-
dade e temporalidade, enquanto permanecerem as medidas de isola-
mento previstas pelas autoridades estaduais na prevengio e combate ao
Coronavirus — COVID-19.

Para garantir o direito a educac¢io com qualidade, a protegio, a vida
e a saide de estudantes, professores, funciondrios e comunidade escolar,
exclusivamente, nesse periodo de excepcionalidade, as atividades domi-
ciliares, em regime especial, somente serdo admitidas para o computo

do calendirio letivo 2020, se forem atendidas as seguintes condigdes: I
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- As institui¢oes de ensino devem divulgar, junto a comunidade escolar,
as formas de prevencio e cuidados, de acordo com os 6rgios de saude,
bem como o periodo de suspensio das atividades presenciais na propria
instituicio; IT - As institui¢des de ensino bdsico devem, com a partici-
pacio de seu corpo docente, planejar e organizar as atividades escolares,
a serem realizadas pelos estudantes fora da institui¢io, indicando: a) os
objetivos, métodos, técnicas, recursos, bem como a carga horaria pre-
vista das atividades a serem desenvolvidas de forma nio presencial pelos
alunos, de acordo com a faixa etdria; b) formas de acompanhamento,
avaliacio e comprovagio da realizacio das mesmas por parte dos alunos.

Logo, a escola que optasse pela instituicio do Regime Especial
Domiciliar deveria elaborar o seu Plano de A¢io Pedagdgica com a
participa¢ao do corpo docente da institui¢ao de ensino, para os fins de
planejamento e organizagio das atividades escolares a serem a serem
realizadas pelos estudantes fora da institui¢do.

A hipétese sustentada neste trabalho ¢ que a nomenclatura utiliza-
da pelo Conselho Estadual de Educagio, no momento em que autori-
zou a realizagio de atividades escolares ndo presenciais, teve o propo-
sito de viabilizar o Regime Especial Domiciliar para todas as escolas,
ou seja, mesmo para que aquelas escolas que nio possuissem recursos
da tecnologia da informacgio também pudessem desenvolver atividades
escolares em favor de seus alunos.

E importante esclarecer que as atividades escolares nio presenciais
deveriam ser definidas a partir da realidade de cada escola, ou seja, nio
havia um modelo padrio, o que significa que as iniciativas das institui-
¢des de ensino poderiam ser diferentes.

Essa ressalva é importante na medida em que nem todos os alunos
destinatarios das atividades em Regime Especial Domiciliar tém acesso
a internet em suas residéncias.

Porém, se na contratagio do servi¢o de educagio escolar ja havia
previsio da utilizagio de uma determinada plataforma de ensino para
o desenvolvimento das atividades, neste caso ¢ possivel sustentar que
a utilizagdo da internet ji era uma variavel considerada também pela
familia por ocasido de sua op¢ao pelo servigo oferecido.

Outro aspecto importante a ser considerado é que as atividades
escolares ndo presenciais ndo devem ser interpretadas como ensino a

distancia.
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A Resolu¢aio CEB/CNE n° 3, de 21 de novembro de 2018, que
atualizou as Diretrizes Curriculares Nacionais para o Ensino Médio,
no que se refere a possibilidade de atividades a distancia, fixou uma
limitagio de até 20% (vinte por cento) da carga horiria total, podendo
incidir tanto na formagio geral basica quanto, preferencialmente, nos
itinerdrios formativos do curriculo, desde que haja suporte tecnologi-
co - digital ou nio - e pedagogico apropriado, necessariamente com
acompanhamento/coordenacio de docente da unidade escolar onde o
estudante estd matriculado, podendo a critério dos sistemas de ensino
expandir para até 30% (trinta por cento) no ensino médio noturno.

Logo, observe-se que mesmo em relagio ao ensino médio, as dire-
trizes para o ensino médio fixam uma limita¢io para o desenvolvimen-
to de atividades a distancia.

Neste contexto, ndo ha que se falar de forma generalizada que
ocorreu autorizagao para ensino a distancia, ensino domiciliar ou qual-
quer outra expressio que nio traduza de forma correta o que efetiva-
mente foi deliberado pelo Conselho Estadual de Educa¢io do Estado
do Rio de Janeiro.

2.1.0brigac¢des decorrentes da adocdo do Regime
Especial Domiciliar e do Plano de Acao Pedagodgica

O plano de a¢io pedagogica devera ser divulgado a toda a comu-
nidade escolar, com efeito imediato, respeitando a legislagio em vigor,
os curriculos das institui¢des e a Deliberagio CEE n® 376, de 23 de
mar¢o de 2020.

No caso da rede privada uma copia do plano de agdo pedagdgica
deve ser remetida a Inspe¢io Escolar, por meio eletronico, para ciéncia,

em até 30 dias.

2.2.A reposicao das aulas e o minimo de 200 dias
letivos

Inicialmente, o contexto atual sugeria que fosse observada a po-

sicdo do Conselho Nacional de Educacio por ocasiio da epidemia da

“gripe A”. Naquele momento foi firmado o entendimento no sentido
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de que a reorganizag¢io dos calendirios escolares dos estabelecimentos
de ensino de todos os niveis, etapas e modalidades de ensino, em fun-
¢do de qualquer intercorréncia que modifique os respectivos progra-
mas curriculares e calenddrios escolares, alterando os compromissos
assumidos nos projetos politico-pedagdgicos, ndo poderia implicar em
descumprimento dos minimos legalmente estabelecidos pela LDB, ou
seja: carga hordria minima de 800 (oitocentas) horas, distribuidas em,
no minimo, 200 (duzentos) dias letivos de efetivo trabalho escolar, in-
dependentemente do ano civil, para cursos de todos os niveis, etapas ¢
modalidades de ensino.

Porém, a questdo foi superada com a edi¢io da Medida Provisoria
n° 934, de 1° de abril de 2020, que estabelece normas excepcionais
sobre o ano letivo da educagio basica e do ensino superior decorrentes
das medidas para enfrentamento da situagio de emergéncia de sadde
publica de que trata a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.

Na pritica, ocorreu uma flexibilizagio em relagio ao nimero de
dias letivos, sendo mantida a exigéncia do cumprimento da carga hora-
ria minima de 800 (oitocentas), o que implicard no desafio de realizar

essa distribui¢do a partir da retomada das aulas.

3.0 IMPACTO INICIAL DAS MEDIDAS DE
ISOLAMENTO NO SERVICO DE EDUCACAO
ESCOLAR DAS ESCOLAS PRIVADAS DO SISTEMA DE
ENSINO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

A iniciativa de esclarecer o impacto inicial das medidas de isola-
mento no servi¢o de educag¢io escolar das escolas privadas do Sistema
de Ensino do Estado do Rio de Janeiro desafia o exame de como se
realiza a contratagdo do servico de educac¢do escolar na rede privada
de ensino.

Tal relagio é regida pela Lei n® 9.870, de 23 de novembro de 1999,
que dispoe sobre o valor total das anuidades escolares e di outras pro-
vidéncias, ou seja, a relagdo contratual decorre de uma lei que obri-
ga a escola a divulgar, em local de ficil acesso ao publico, o texto da
proposta de contrato, o valor apurado da anuidade escolar, o nimero

de vagas por sala-classe, no periodo minimo de quarenta e cinco dias
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antes da data final para matricula, conforme calenddrio e cronograma
da institui¢io de ensino.

Ap6s a Deliberagio CEE n® 376, de 23 de margo de 2020, ques-
toes de ordem pratica passaram a fazer parte do dia a dia das relagdes
entre as familias e escolas. Vejamos algumas delas: Se a reposi¢io das
aulas na educagio infantil somente podera ocorrer de forma presencial,
os contratantes estio obrigados ao pagamento das parcelas da anuidade
escolar? As escolas foram autorizadas a realizar educac¢io a distancia?
Os pais estio vivenciando uma realidade de ensino domiciliar? A crise
do COVID 19 e as medidas de isolamento autorizam a aplicagdo da
Teoria da Imprevisibilidade nos contratos de prestagdo de servigo de
educagio escolar? As escolas particulares estio obrigadas a conceder
desconto nas mensalidades escolares?

As noticias veiculadas também nio ajudavam a esclarecer as du-
vidas.

No mesmo dia em que era anunciado o Decreto Estadual n®
46.970, de iniciativa do Governador do Estado do Rio de Janeiro, a
versao da antecipagio das férias chegava ao noticidrio: “Por covid-19,
Rio de Janeiro suspende aulas em escolas e universidades: Férias ante-
cipadas no Estado” (DUARTE, 2020).

Embora o Conselho Estadual de Educagio tenha autorizado para
o ensino fundamental e médio a ado¢do do Regime Especial Domici-
liar com o desenvolvimento de atividades escolares nio presenciais, a
versio que alcangou o grande publico noticiava variagdes de aulas on
line, equivocadamente interpretadas por muitas pessoas como educa-
¢30 a distancia ou ensino domiciliar. “Rio de Janeiro adia retorno das
aulas ¢ adota ensino no formato online” (Agéncia Brasil, 2020); “Aulas
a distancia podem ser suspensas no Rio por pedido do Ministério Pa-
blico” (Agéncia O Globo, 2020).

Embora os critérios relacionados ao valor da anuidade escolar, a
forma de pagamento e demais questdes relacionadas a oferta e contra-
tacdo do servigo de educagio escolar sejam fixados conforme estabe-
lecido na Lei Federal n® 9.870, de 23 de novembro de 1999, “Projeto
para obrigar institui¢cdes de ensino do RJ a dar desconto durante co-
ronavirus passa na CCJ” (BARREIRA, 2020). A noticia do projeto
de lei em tramitagio na Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
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Janeiro gerou uma expectativa de descontos no valor das parcelas da
anuidade escolar, ditas mensalidades escolares, sem qualquer observan-
cia quanto aos critérios fixados na legislacio federal.

Embora o periodo de anilise proposto para este artigo compreen-
da tenha como marco inicial o dia o dia 13 de mar¢o e o marco final
o dia 03 de abril de 2020, noticia veiculada na véspera do prazo final
para a submissdo deste trabalho informava a possibilidade de suspensio
do ano letivo de 2020 no Estado do Rio de Janeiro: “Coronavirus: ano
letivo de 2020 pode ser suspenso no Rio” (GUIMARAES, 2020).

CONSIDERACOES FINAIS

A anilise do impacto inicial das medidas de suspensio, tendo por
marco temporal o periodo compreendido entre o dia 13 de marco e o
dia 03 de abril de 2020, permite algumas conclusdes parciais.

O Decreto Estadual n® 46.970, do Governador do Estado do Rio
de Janeiro, ndo antecipou as férias escolares. O periodo compreendido
a partir do dia 16 de margo de 2020 até o inicio das atividades escolares
nao presenciais, no caso do ensino fundamental e do ensino médio,
deve ser considerado recesso escolar.

As atividades escolares ndo presenciais ndo devem ser interpre-
tadas exclusivamente como aulas on line, aulas virtuais ou ensino a
distancia, embora possam ser realizadas, dentre as atividades, aulas
gravadas ou transmitidas com auxilio de recursos da tecnologia da
informag¢do. Também nio podem ser interpretadas como modalidade
de ensino domiciliar, inclusive porque este, além de nio ter previsiao
legal no ordenamento juridico brasileiro, conforme decisio profe-
rida pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinirio n®
888815 RS, somente ocorreria se os conteudos relacionados a educa-
¢ao escolar fossem elaborados e desenvolvidos apenas pelas familias,
o que nao ¢ o caso.

Na educagio infantil, no segmento de zero a trés anos, ocorre uma
situacio diferenciada e que também demanda sensibilidade de todas
as partes, pois a ruptura das relagdes contratuais poderd resultar em
desemprego e quebra de institui¢des de ensino que atuem exclusiva-

mente nesse segmento.
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Naio ha imposicio legal, até a data de conclusio deste artigo, que obri-
gue as escolas da rede privada a concederem descontos. Entretanto, a ausén-
cia de obriga¢io de ordem legal também nio inviabiliza a possibilidade que
ocorra um olhar diferenciado para a realidade que afeta toda a sociedade nes-
te momento. E fato que eventuais conflitos de interesse - se nio examinados
de parte a parte com a serenidade, a solidariedade e a responsabilidade que o
atual momento impde - podem resultar numa espiral de judicializagio em
que serd possivel verificar a existéncia de argumentos juridicos higidos para
sustentacio de diferentes pontos de vista, por parte de cada um dos lados,
contratantes ¢ prestadores do servico de educagio escolar.

Por fim, os impactos iniciais das medidas excepcionais de isola-
mento em decorréncia do novo Coronavirus, COVID 19, no servico
de educagio escolar prestado por institui¢des de ensino da rede privada
no Estado do Rio de Janeiro, desatiam que tanto os dirigentes das es-
colas quanto os contratantes do servigo pautem suas agdes com sereni-
dade, solidariedade e responsabilidade.

Afinal, se ndo ocorrer uma reflexio efetiva sobre o impacto dessa
crise em todos os envolvidos, inclusive em relacio aos professores que
estao trabalhando para que as atividades escolares nio presenciais pos-
sam ser desenvolvidas em Regime Especial Domiciliar de acordo com
o Plano de A¢io Pedagodgica, em cumprimento a Deliberagio CEE
n® 376, de 23 de margo de 2020, da crise somente sera possivel prever
uma crescente espiral de conflitos.

Mas, com uma escuta conciliadora das partes envolvidas, bem
como com a iniciativa de a¢des planejadas e executadas de forma cola-
borativa pelas escolas e familias neste periodo de crise, possivelmente
serao reduzidos os reflexos negativos no calendario escolar e na relag¢io

ensino-aprendizagem.
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PANDEMIA DA COVID-19 NO
BRASIL E GRUPOS SOCIALMENTE
VULNERAVEIS: DAS NECESSIDADES
AO RECONHECIMENTO
INSTITUCIONAL DE DIREITOS

Marconi do O Catdo

1.INTRODUCAO

Mundialmente, vem sendo presenciado as consequéncias decor-
rentes da atual pandemia oriunda da COVID-19, sendo imperioso
e necessario que os paises de todos os continentes tomem decisdes
rapidas e precisas, especialmente nos campos da saude, econémico,
social, urbano e politico, em busca de combater essa doenca que ja
vem causando milhares de morte. Dentre outras tomadas de decisdes
nas areas de atuagio governamental, neste texto ¢ analisada a situa-
¢ao especifica dos grupos sociais caracterizados por vulnerabilidade
econdmica, incluindo os denominados trabalhadores informais. Tal
demanda pressupde a existéncia de intervengdes juridicas, politicas e
institucionais, oportunidade na qual a consolida¢io de um referencial
juridico de direitos humanos seria um importante mecanismo para o
efetivo avancgo social, visto que haveria a definicio de um nivel mi-
nimo de respeito as condi¢des de uma vida digna, garantindo assim a
tao almejada satisfagio das necessidades humanas fundamentais, so-
bretudo, por meio do estabelecimento de critérios e medidas para um

justo desenvolvimento social.
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No Brasil, politicas ptblicas vém sendo inseridas desde as tltimas
décadas, nos governos Fernando Henrique Cardoso, Luis Inicio Lula
da Silva, Dilma Rousseft ¢ Jair Messias Bolsonaro, respectivamente,
a fim de minimizar os impactos do modelo de desenvolvimento nas
camadas menos favorecidas da populagio. Para tanto, foram criados,
alguns ampliados e outros extintos, Programas Sociais como “Fome
Zero”, “Bolsa Familia”, “Bolsa Escola”, “Minha Casa Minha Vida”,
dentre outros, buscando reduzir os efeitos da insuficiente distribui¢io
de renda no pais. Recentemente, o governo do atual Presidente Bol-
sonaro criou o “Auxilio Emergencial” voltado para aquelas pessoas
consideradas vulneraveis financeiramente; a principio, este auxilio sera
mantido por um periodo de trés meses, objetivando temporariamente
suprir a crise advinda da atual Pandemia causada pela covid-19. em
continuidade as politicas ptblicas de “inclusao social”.

Atualmente, pode-se dizer que uma sociedade respeita os direitos
humanos quando ela é possuidora dos seguintes pressupostos: ser livre
de todas as formas de discriminacdes, ou seja, que o direito e a igual-
dade sejam respeitados; que a satisfagdo de necessidades fundamentais
esteja assegurada, onde cada pessoa possa levar uma vida digna; que
a liberdade de cada individuo se desenvolver e realizar seu projeto de
vida estejam garantidos; entre outros ditames principioldgicos basi-
cos. Em suma, todos esses componentes foram retomados em 1993,
na oportunidade da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, na
“Declaragao Internacional de Viena”, representando o marco contem-
poraneo de referéncia dos valores morais universais sobre os quais se
fundamentam os direitos humanos. Nessa perspectiva, registre-se que
esta declaracio afirma que todos os direitos humanos tém carater uni-
versal, sdo interdependentes e indivisiveis, logo, o nio respeito a um
direito compromete os esfor¢os relativos aos outros.

Outrossim, a “Declara¢io de Viena” reitera que cada Estado deve
se dotar de um plano nacional de agio que procure aplicar os valores
morais e os tratados e convengdes internacionais ao seu contexto espe-
cifico. Sem duavida, tal recomendagio ¢ essencial, tendo em vista que
se apoia na experiéncia internacional, onde todas as a¢des em prol dos
direitos humanos devem ser integradas aos programas nacionais de luta

contra a pobreza; e, por sua vez, as politicas de reducgio desta iniqui-
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dade social tém mais possibilidades de serem eficazes, duraveis e justas
se norteadas pelos valores e compromissos internacionais relacionados
com os direitos humanos. Logo, é possivel deduzir no sentido de que
a pobreza € essencialmente a nio satisfagdo dos direitos fundamentais,
tais como as necessidades basicas de alimentacio, saade, educagio etc.

Nessa discussdo, ¢ imprescindivel a utilizagio de uma teoria que
seja capaz de oferecer elementos suficientes para a analise, compreen-
sao e interpretagdo dos direitos humanos contextualizados com as ini-
quidades sociais e suas consequentes necessidades fundamentais, que
sdo cotidianamente vivenciados por grupos sociais em situagao de vul-
nerabilidade econdmica. Para tanto, utiliza-se a teoria das necessidades
humanas fundamentais, pois quando devidamente fundamentada por
meio de um referencial tedrico sustentavel, ela é suficiente para justi-
ficar sua aplicabilidade, objetivando a otimizagdo para o atendimento
das necessidades humanas basicas. Ademais, ¢ igualmente pertinente
ressaltar a relevancia de determinados aspectos conceituais inerentes as
classicas iniquidades, haja vista que sio determinantes para uma me-
lhor explanag¢do das abordagens teéricas relacionadas com tais necessi-
dades, possibilitando assim uma adequada justificativa no contexto da
fundamentag¢io normativa de determinadas categorias de necessidades
e direitos.

Na elabora¢io de uma proposta de justiga social que seja vidvel, o
enfoque no ambito das ciéncias sociais é necessario, sobretudo, para
elaboracio metodologica e argumentativa da discussdo; alids, o pro-
prio cardter interdisciplinar desse estudo ja € suficiente para justificar
que em andlises juridicas que envolvam determinados grupos sociais
de sociedade como a nossa, a primeira preocupagio que se coloca ¢ a
constru¢io de um objetivo central. Assim, em fung¢io da urgéncia de
determinadas demandas, esta anilise ¢ iniciada a partir de problemas
de satade publica, econdémico, politico ¢ urbano, devido as consequén-
cias causadas pela pandemia da covid-19 que assola o planeta e espe-
cialmente um consideravel contingente populacional brasileiro que se
encontra em situa¢io de plena vulnerabilidade econémica. De maneira
que, nesse contexto, o trabalho do jurista comega na transformagio de
um problema originariamente social, mas que tem uma dimensao juri-
dica, em um objeto de estudo que tenha um sentido pluridimensional,
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buscando o direito, para que possa responder nio apenas as demandas
juridicas, mas também as questdes morais, sociais, econdmicas, urba-
nas e politicas.

Este texto se propoe a desenvolver uma abordagem sobre as conse-
quéncias advindas da pandemia decorrente da covid-19, notadamente
para os grupos socialmente vulneraveis, no sentido de demonstrar que
a teoria das necessidades humanas fundamentais é um instrumento
apto para a compreensio da pobreza a partir da perspectiva institucio-
nal dos direitos humanos. De inicio, serdo verificados aspectos rela-
cionados com a conceituagio destes direitos; continuando, ¢é realizada
uma discussao sobre a justificacio moral dos direitos humanos a partir
da identificagio de determinadas necessidades basicas comuns a todas
as pessoas, para entio verificar a questao dos direitos humanos como
sendo canais de atendimento das referidas necessidades. O método de
procedimento utilizado ¢ o descritivo-analitico, a partir de abordagens
por meio de consultas a textos juridicos, bem como foram usadas bi-
bliografias inerentes aos campos da saude, juridico, filosofico e politi-
co, sempre buscando nortear os eixos tematicos deste estudo.

2. COVID-19: IMINENTE LETALIDADE A SAUDE
HUMANA E SUAS REPERCUSSOES NOS GRUPOS
SOCIALMENTE VULNERAVEIS

Nosologicamente, o coronavirus (CID10) ¢ uma familia de virus
que causam infec¢des no aparelho respiratdrio, tendo o novo agente fa-
miliar do coronavirus (2019-nCoV) sido descoberto em 31 de dezem-
bro de 2019, apds casos clinicos registrados na China. Neste contexto,
convém registrar que como nunca o ser humano teve contato com este
virus antes, visto que inexiste imunidade. Os primeiros coronavirus
humanos foram isolados inicialmente em 1937, sendo que foi em 1965
que o virus foi descrito como coronavirus, em decorréncia do perfil
microscopico parecido com imagem de uma coroa. No decorrer da
vida, a maioria das pessoas sio infectadas com os coronavirus comuns,
com as criangas pequenas sendo mais propensas a se infectarem este
tipo comum do virus, ou seja, o alpha coronavirus 229E e NL63 ¢ beta

coronavirus OC43, HKU1 (CDC, 2020; BRASIL, 2020).
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De acordo com dados do Ministério da Satide, no ambito do en-
frentamento do coronavirus, antes mesmo da Organizagio Mundial
de Saude (OMS) confirmar a epidemia na China, o Brasil ja havia
reconhecido o surto. Diante deste cenario, foram realizados boletins
epidemioldgicos didrios, materiais para vigilancia, instru¢des de proce-
dimentos da doenca e fortalecimento de rede laboratorial, bem como
foi criado um site (satide.gov.br/coronavirus) para esclarecer as duvidas
da populacio e dos profissionais de satide. No plano formal, nosso pais
possui um “Plano de Contingéncia” em todo o territdrio nacional, com
o objetvo de estruturar a¢des para uma transmissao da doenca local ou
ampliada, de acordo com as medidas previstas pelo protocolo mundial
(BRASIL, 2020). Contudo, ¢ possivel perceber certa paradoxalidade
nesta assertiva, haja vista que presenciamos diariamente divulga¢oes de
noticias apresentadas difusamente pela midia com relagao as dificulda-
des que vém sendo encontradas, especialmente quanto a aquisi¢ao de
recursos técnicos (equipamentos de prote¢io individual, respiradores,
antissépticos etc.), implementagio de infra-estruturas médico-hospita-
res em breve espaco de tempo, entre outros desafios atualmente viven-
ciados praticamente em toda parte do mundo, incluindo paises como
Inglaterra, Franga, Espanha, Italia, Estados Unidos, entre outros, todos
voltados para o proposito comum de debelar tal pandemia.

Inicialmente chamada de 2019-n-CoV, a infec¢iao provocada pelo
novo coronavirus recebeu o nome oficial de covid-19 em 11 de fe-
vereiro do presente ano, sendo terminologicamente um acréonimo do
termo “doenca por corona virus” em inglés (corona virus deceased
2019). Nesse sentido, enfatiza Portela (2020) que: “Estamos assistindo
a ciéncia em formagio. As coisas mudam a cada dia: nio s6 os nimeros
da epidemia, mas todos os aspectos. Tudo ¢ muito novo para todos
noés”. De acordo com este autor, os coronavirus revelam uma etiologia
conhecida de infec¢io respiratdria, causando geralmente um resfriado
leve, pois até as altimas décadas, raramente geravam doengas mais gra-
ves em humanos. Assim, esclarece Portela (2020): “O que vem acon-
tecendo desde o inicio deste milénio ¢ um salto a partir de 2002, pois
surgiram trés novos coronavirus — Sars (que causa sindrome respira-
toria aguda grave) em 2002, Mers (sindrome respiratéria do Oriente
Médio) em 2012 e covid em 2019.”
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Nessa discussao, evidencia-se a suspeita de que o morcego esteja
na base de todos essas sequéncias, em geral associadas a outro animal
intermedidrio —no caso da Sars, o pangolim (semelhante a um tatu); no
da Mers, o dromeddrio; e quanto a covid-19, ha fortes indicios ligados ao
mercado de peixes e animais exéticos de Wuhan, na provincia de Hu-
bel, na China, visto que grande parte das pessoas infectadas estiveram
neste local. Com efeito, segundo o Centro de Controle e Prevengio de
Doengas da China, foram coletadas 33 amostras na zona oeste do mer-
cado, principalmente onde ficam as barracas de animais selvagens, ¢
31 amostras testaram positivo para o coronavirus. (FIOCRUZ, 2020).

Os sinais e sintomas clinicos do novo coronavirus s3o principal-
mente respiratorios, semelhantes aos de um resfriado comum ou uma
gripe leve, podendo também causar infec¢des do trato respiratério in-
ferior, como as pneumonias. Em geral, a sintomatologia ¢ exteriorizada
com febre, tosse, dificuldade para respirar, entre outros sinais ¢ sinto-
mas inespecificos. De maneira que o diagnostico é o que vai definir a
patologia, sendo realizado a partir da coleta de amostras de secre¢oes
respiratorias de pacientes considerados suspeitos, a partir de testes basea-
dos em técnicas de biologia molecular. Com relagio a faixa etdria mais
acometida e a comorbidade associada a covid-19, com frequéncia, pes-
soas acima dos 60 anos, bem como aquelas com doengas cronicas, tais
como diabetes, enfermidades cardiovasculares, entre outras, constituem
0 grupo mais propenso a contrair a covid-19. Portanto, essas pessoas de-
vem ter restri¢des quanto as aglomeragdes e realizar o isolamento social,
permanecendo o maximo possivel em seu domicilio, haja vista que esta
patologia ainda ndo possui tratamento especifico, havendo tao somente a
alternativa terapéutica sintomatologica (CDC, 2020).

Ainda no que se refere ao diagnoéstico da covid-19, todos os la-
boratérios publicos ou privados que identificarem casos confirmados
pela primeira vez, por meio do exame especifico para SARS-CoV2
(RT-PCR, pelo protocolo Charité), devem passar por validagiao de
um dos trés laboratérios de referéncia nacional, ou seja: Fundagio
Oswaldo Cruz (Fiocruz/R]), Instituto Evandro Chagas, da Secreta-
ria de Vigilancia em Saude (IEC/SVS) no Estado do Pard ou Instituto
Adolfo Lutz, da Secretaria de Saide do Estado de Sio Paulo. Apds a
validagio da qualidade, o laboratério passard a ser considerado parte
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da “Rede Nacional de Alerta e Resposta as Emergéncias em Sadde
Puablica (REDE CIEVS)”. Desse modo, estes laboratorios devem en-
caminhar a aliquota da amostra para o “Banco Nacional de Amostras
de Coronavirus”, para investigagio do perfil viral do coronavirus no
territorio nacional, por intermédio de um dos trés laboratérios nacio-
nais destacados (BRASIL, 2020).

No atual cendrio desencadeado pela covid-19, até as andlises finais
deste estudo, o Brasil vem sendo norteado pelas seguintes legislagdes,
portarias e instrugdes normativas: Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de
2020; Portaria n® 356, de 11 de mar¢o de 2020; Regulamento Sanita-
rio Internacional; Instru¢io Normativa n® 19, de 12 de marco de 2020;
Instru¢io Normativa n® 20, de 13 de mar¢o de 2020; Instru¢do Nor-
mativa n® 21, de 16 de margo de 2020; Instrug¢io Normativa n® 22, de
17 de marco de 2020; Instru¢io Normativa n® 27, de 25 de margo de
2020; e Instrugio Normativa n® 28, de 25 de margo de 2020.

Assim, na contingencia global da crise gerada pela pandemia da
covid-19, a Organizagio Mundial de Satide vem notoriamente se ma-
nifestando no sentido de que os Estados ¢ seus governantes procurem
proteger especialmente aquelas pessoas socialmente vulneraveis, garan-
tindo-lhes sobrevivéncia digna, diante da atual e futura conjuntura so-
cioecondémica mundial. Com efeito, Tedros Adhanom Ghebreyesus,
Diretor Geral da OMS, solicita “[...] aos paises para priorizarem as
pessoas mais pobres e vulneraveis socialmente [...]” ( WHO, 2020 ).

De maneira que, os individuos vulnerdveis socialmente estao mais
sujeitos a diferentes formas de exclusio, isolamento ou desigualdade.
Portanto, o ndo respeito aos principios norteadores dos direitos huma-
nos, seja no campo publico ou privado, é um fator gerador de iniqui-
dades sociais, podendo originar a discriminag¢des € 0 nio respeito aos
direitos fundamentais. De fato, tal situagio de injusti¢a social surge
quando estes direitos nao estio na base das politicas e das praticas go-
vernamentais, bem como em geral nio se encontram nos textos estru-
turantes dos organismos internacionais e instituigdes locais.

Logo, ¢ possivel pensar na pobreza como sendo uma das principais
causas da negacio dos direitos humanos, tendo em vista que ela viola
os direitos fundamentais, ou seja, ¢ evidente que aquelas pessoas mais

vulneraveis nio tém acesso aos direitos economicos e sociais, como
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a educagio, saude, moradia, entre outros; de modo igual, tais grupos
nio podem exercer efetivamente os direitos civis e politicos, o que nio
somente exigiria a compreensao da dinamica da sociedade e o acesso as
institui¢des publicas, mas também a credibilidade e oportunidades de

INgresso nas mesmas.

3. POBREZA E NECESSIDADES HUMANAS
FUNDAMENTAIS

Tradicionalmente, pobres sio aqueles que nio dispdem de renda
suficiente para satisfazer suas necessidades elementares®®; mas, tal ex-
pressao igualmente possibilita a inscri¢do na perspectiva dinamica, que
significa a no¢ao de exclusio e o fato de que a pobreza nio ¢ mais um
problema de falta de adaptagio, ou seja, ela é sim uma questio estru-
tural associada ao funcionamento social ¢ aos mecanismos de prote¢io
dos direitos.

Em algumas Conferéncias Mundiais das Na¢oes Unidas, especial-
mente na Capula Mundial para o Desenvolvimento Social, ocorrida
no ano de 1995 em Copenhague, a comunidade internacional se com-
prometeu a planejar politicas, estratégias e agdes concretas para a erra-
dicagdo da pobreza. Assim, a “Declaragio de Copenhague” reiterou
de maneira clara que o direito ao desenvolvimento, que implica na eli-
minag¢io da pobreza, é um direito humano fundamental. Nesse senti-
do, torna-se pertinente destacar a preocupagio de Amartya Sen (2008,
p-103 et seq), quando elenca as liberdades substantivas ¢ a condi¢io de
agente inerente ao ser humano, como sendo requisitos imprescindiveis
para se alcangar o pleno desenvolvimento da humanidade. Na verdade,
quando uma pessoa nio dispde de recursos torna-se extremamente di-
ficultoso a satistacio das suas necessidades basicas ou mesmo gozar de
alguns direitos humanos estabelecidos na “Declaragio Universal dos
Direitos Humanos”.

A categoria da pobreza nio se faz presente nos principais textos in-

ternacionais atinentes aos direitos humanos, aparecendo apenas indire-

26 A palavra pobreza é de origem latina, paupertas, paupertatis, que designa o estado
de uma pessoa sem meios materiais. Cf. BARRAT, Claude-francois. La pauvreté: que sais-
-je? Paris: P. U. F., 1988. p. 5.
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tamente, como por exemplo, na forma de protecio de direitos especifi-
cos (saude, seguridade social, desenvolvimento etc ). Por conseguinte,
1ss0 concorre para o enfraquecimento da compreensio de que a pobre-
za é uma viola¢io dos direitos humanos. Em suma, tudo se passa como
se a fungio institucional dos Estados fosse apenas de aliviar a pobreza,
nio de elimind-la por completo, o que explica a auséncia de referéncia
direta aos direitos humanos quando se trata de propor politicas ptiblicas
de combate a pobreza. Com efeito, as politicas publicas contra a tor-
tura, por exemplo, s3o vistas como articuladas aos direitos humanos, o
mesmo acontecendo com questdes raciais e de género. Porém, quan-
do a pobreza ¢ objeto de tais politicas, a referéncia direta aos direitos
humanos parece desaparecer, surgindo entio a falsa impressio de que
a pobreza nao ¢ uma violagio dos direitos humanos. Por sua vez, caso
o direito assumisse que a pobreza extrema constitui uma violagio da
dignidade humana, logo, haveria plena possibilidade de interpretacio
dessa inquidade como sendo uma verdadeira transgressio dos direitos
reconhecidos como inerentes a condi¢io humana.

Com efeito, quando o lugar central da pobreza ¢ minimizado no
plano dos direitos humanos, é inobservado o aspecto de que a eficacia
de um direito qualquer, como por exemplo, o direito de estar livre de
fome, nio pode ser considerado isoladamente. Realmente, nio seria
razoavel colocar alguém numa situagio que possa apenas satisfazer suas
necessidades nutricionais bdsicas, pois ¢ Obvio que a pobreza nio pode
ser revertida sem a satisfacio de todos os outros direitos humanos, ci-
vis, politicos, economicos, sociais ¢ culturais. Outro grave problema
que turva o olhar que o direito tem sobre a pobreza, diz respeito a
insisténcia em se conceber as normas que buscam a erradicagio desse
fendmeno como meros programas politicos. De fato, os chamados di-
reitos econdmicos e sociais sio usualmente tidos como objetivos dese-
jados e ndo como direitos reais, contudo, importa compreender que os
direitos humanos, em sua acep¢iao geral, nio sio meras diretrizes para
uma boa vida dos seus titulares, visto que eles existem para assegurar
condigdes, positivas ou negativas, de um minimo de vida digna.

No plano juridico, ocorre certa obje¢io no sentido de que os di-
reitos sociais € economicos sao onerosos quando comparados aos direi-

tos que tratam das liberdades civis, sendo que isso ¢ uma falacia, ja que
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direitos tais como liberdade de expressao, propriedade e livre circula-
¢30 sdo bem mais dispendiosos, visto que exigem todo um aparato de
protetivo (tribunais, policia, servi¢os cartorarios etc.). Nessa perspecti-
va, algumas correntes tedricas vém defendendo que os direitos sociais
e econdmicos estao relacionados ao que se pode chamar de “minimo
existencial”’, correspondendo a determinados valores, tais como a li-
berdade e a justi¢ca, bem como estao relacionados ao cumprimento de
algumas exigéncias que se expressam em: de se ter uma vida; de poder
governar sua propria vida; contra tratamento cruel e degradante; con-
tra tratamento injusto (TORRES, 2009). Contudo, cada uma dessas
exigéncias esta centrada nas necessidades humanas fundamentais; logo,
ndo sio exigéncias minimas, pois minimo sugere infimo, pois sugerem
condi¢des basicas, no sentido de sua indispensabilidade, devido ao fato
de que, quando efetivamente realizadas, sio capazes de alcangar o ideal
politico de concretizag¢io de uma vida digna.

Enfim, ¢ imprescindivel fazer alguns enfoques preambulares so-
bre teoria das necessidades humanas fundamentais, eixo teérico que
servird de base argumentativa neste texto e que serd mais detalhada-
mente analisado no proximo topico. Assim, preliminarmente é opor-
tuno considerar os elementos conceituais relacionados com a expressio
necessidade a partir das principais concepgdes tedricas que discutem
o problema da justifica¢io da universalidade das necessidades huma-
nas fundamentais, com énfase na teoria proposta por Len Doyal e Ian
Gough (1991) para a estruturagio de tais necessidades, sendo também
pertinente um estudo sobre os aspectos politicos, sociais e juridicos re-
lacionados com a otimizagio da satisfagio das mencionadas necessida-
des. Para tanto, sio abordadas as principais correntes doutrinarias que
se propdem a efetiva elaboragio de uma teoria de Justica Social com
pressupostos basicos ligados aos principios da liberdade e da igualdade,
com a devida contextualiza¢do no ambito dos grupos socialmente vul-
neraveis, em geral excluidos do progresso verificado na atual sociedade
globalizada. Nesse plano, sio discutidas as propostas tedricas que mais
vém se preocupando com a questio da identificacio de elementos jus-
tificadores para o atendimento das necessidades humanas fundamen-
tais, desenvolvidas por John Rawls, Amartya Sen, Immanuel Kant,

entre outros referenciais relacionados com a matéria.
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4. DOS FATOS SOCIAIS AOS VALORES NORMATIVOS:
DAS NECESSIDADES AOS DIREITOS

Na anilise articulada entre a teoria das necessidades humanas
fundamentais e os mecanismos institucionais de prote¢io aos grupos
socialmente vulnerdveis, o que viria a ser uma necessidade fundamen-
tal? Como o reconhecimento empirico das necessidades fundamen-
tais (plano descritivo) poderad ensejar direitos morais (plano normati-
vo)? Assim, com o propdsito de apresentar uma justificativa no plano
normativo para a satisfacdo dessas necessidades, ¢ desenvolvida uma
contextualizagdo tedrica, havendo a op¢ao por Immanuel Kant, Agnes
Heller e Maria José Andén Roig, em virtude da pertinéncia temadtica
que tem esse referencial com o objeto de estudo deste texto. Mas, o
proposito de demonstrar a possibilidade de passagem do plano dos fa-
tos para o dos valores, a partir de uma rediscussio da clissica “falicia
naturalista” (MOORE, 1998), que defende a ilegitimidade na trans-
posi¢do do “ser” para o “dever ser” nio ¢ tarefa simples. Para tanto,
foram confrontados linhas de pensamento de autores relacionados com
o tema das necessidades fundamentais, tais como Hume, Rawls, Sen,
Max-Neef, Doyal, Gough, entre outros que constituem referéncia ba-
silar aos estudos hodiernos sobre necessidades basicas, politica social e
direitos humanos.

Em sintese, trata-se de uma abordagem eminentemente tedrica,
com a meta de analisar diferentes posturas intelectuais sobre o tema das
necessidades, identificando-as com suas respectivas filia¢cdes ideologi-
cas, devido ao fato de existir certa clivagem entre orientagdes contra-
tualistas, utilitaristas, libertdrias, comunitdrias etc., nos processos de
reconhecimento e de gestio de politicas de satisfagio das necessidades
fundamentais. De maneira que ¢ possivel constatar a existéncia de ex-
plicitas finalidades politicas ancoradas em evidéncias empiricas detec-
tadas no percurso histérico das politicas de satisfagio das necessidades
fundamentais no mundo e no Brasil.

Na elabora¢io argumentativa sobre a teoria de justiga politica de
Rawls (1997, p. 96 et seq.) a luz do ordenamento juridico brasileiro,
inicialmente ¢ pertinente enfatizar que tal perspectiva ¢ indicativa de

que o conjunto de bens primdrios assegurados pelos direitos funda-
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mentais, especialmente os direitos sociais, nao pode ser restringido em
hipotese alguma, implicando isso na necessaria sujei¢ao das desigual-
dades sociais a consequente promog¢io destes bens essenciais. Nesse
sentido, reitera Catdo (2017, p.224) que:

[...] é o Principio da Diferen¢a que vem sendo utilizado como
referéncia nas atuais analises sobre justica social, devido ao fato
de que na distribui¢io de bens e servicos € ele quem faz a pre-
visdo quanto ao aspecto da maximizag¢io da fragio que cabe aos
desfavorecidos em relagio aos favorecidos; ou seja, é esse pre-
ceito que recomenda dar mais a quem tem maior necessidade.
Neste contexto, ressalte-se que as desigualdades somente serio
toleradas se for para beneficiar os menos favorecidos, por inter-
médio da provisio de bens e servicos necessarios a otimiza¢io
da satisfagio das suas necessidades basicas, que ele denomina de

‘ P
bens primadrios’.

Como ¢ possivel observar, a previsio rawlseana tem seu embasa-
mento no ambito das institui¢des basicas da sociedade, bem como ¢
fundamentada nos mecanismos de divisio de vantagens econdmicas
advindas do livre mercado, devendo igualmente existir a observancia
aos direitos sociais e demais direitos fundamentais, concebidos como
meios para a materializagio de uma vida digna para todos.

No propésito de elaboragio de mecanismos no intuito de pro-
mover a integra¢io social e emancipagio economica dos grupos so-
cialmente vulneraveis, é procedente a aplicabilidade da teoria das ne-
cessidades fundamentais, no sentido de demonstrar a viabilidade desta
perspectiva tedrica como pressuposto de justificagdo a atribuicio de
direitos e obrigacdes institucionais a esse grupo social. Assim, partindo
de Kant (2009, p.189 e 191), com a no¢io de necessidade como cate-
goria da moralidade, e em seguida, acompanhando o entendimento de
Agnes Heller (1978, p.126), no qual a quarta formula¢io do imperativo
categérico kantiano deve ser compreendida em seu propoésito de se al-
cangar uma emancipa¢io humana completa, a partir de uma proposta
ampliada das necessidades do homem no plano ético, sinalizando, as-

sim, para a possibilidade de juizos morais sobre tais necessidades. Por
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fim, esta autora conclui opinando que a formulagio da teoria para a
construgdo ética das necessidades encontra-se na férmula kantiana do
“fim em si mesmo”, em que o homem nio deve ser utilizado como
meio para outro homem.

Sem duvida, a proposta de um “principio das necessidades” emba-
sado na concepc¢io ética kantiana € relevante para o estabelecimento de
politicas publicas em Sistemas Sociais de Prioridades, pois a auséncia
desse principio tem conduzido a variadas indica¢des de necessidades
niao legitimadas eticamente. Com efeito, na atual sociedade vem se
constatando a utiliza¢do de mecanismos capazes de manipular necessi-
dades gerais, declarando-as como existentes, embora nao o sejam real-
mente. De forma que os virios tipos de regulagio de necessidades po-
dem ser analisados segundo os principios éticos kantianos, tornando-se
possivel um comportamento ético sobre as necessidades sem qualquer
tipo de interferéncia. Indubitavelmente, na valoragdo ética das neces-
sidades, essa ¢ uma importante heranca do legado moderno ao mundo
contemporaneo.

Na construgio tedrica sobre a passagem das necessidades aos direi-
tos, inicialmente convém salientar que ¢ relativamente simples afirmar
que existem necessidades bdsicas, objetivas e universais; por outro lado,
isso ¢ bastante diferente de demonstrar que elas funcionam como pressu-
posto de justifica¢io para a atribui¢io de direitos especificos e obrigacdes
institucionais. Alids, em toda hipotese que advém da assertiva de que os
seres humanos sio possuidores de necessidades bdsicas, a conclusio de
que existe o dever moral ou juridico de satisfazé-las, certamente estara
contrariando a classica “Lei de Hume” (2009, p.491 et seq.), que im-
possibilita a passagem do plano descritivo ao normativo, pois, tradicio-
nalmente, tal transposi¢io ¢ ilegitima, visto que nao podemos passar do
plano dos fatos (ser) para o plano dos valores (dever ser).

Contudo, na discussio sobre a passagem das necessidades para os
direitos, percebe-se uma maxima viabilidade no pensamento de Anén
Roig (1994, p.265-268), em sua abordagem sobre as necessidades
como critério distributivo de igualdade, segundo o Principio de Igual-
dade de Tratamento Diferenciado, visto que este estudo se destaca em
virtude de sua atualidade e coeréncia. Em resumo, reitero a proposta
tedrica dessa autora, a partir da articulagio entre necessidades, direitos
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humanos, justica e politica; utilizando-se, para tanto, de uma analise
sobre a relevancia do conceito de necessidade, que € visto ndo como re-
curso autosuficiente, mas complementar. Desse modo, entendo como
pertinente a utiliza¢io da nog¢io de necessidade como sendo um cri-
tério pratico de importante valor argumentativo, sendo, devido a isto,
capaz de estruturar uma dimensao prescritiva; além disso, o aspecto da
distingdo entre o conceito e o fundamento das necessidades basicas, é
suficientemente capaz de possibilitar o estabelecimento das diferengas
entre a elaboragdo conceitual e a anilise de natureza justificadora de
tais necessidades, tendo em vista que estas desempenham seu papel no
terreno da fundamentagdo e ndo do conceito. Em outras palavras, a de-
terminagdo conceitual das necessidades coloca-nos diante de sua pro-
pria dimensao normativa, pois a propria no¢ao de necessidades delineia
uma ponte entre o ser ¢ o dever ser, visto que sua existéncia contém
elementos faticos e prescritivos.

Assim sendo, efetivamente observa-se que as necessidades pres-
tam-se a fundamentagio de determinados direitos, pois a constatagio
de uma necessidade basica possibilita uma argumentagio objetiva, haja
vista a presenca dos critérios de justica e legitimidade, inerentes as si-
tuagdes socialmente delimitadas, tal como a dos grupos socialmente
vulneraveis, que veio a tona nesse momento de crise desencadeado pela
pandemia da covid-19. De forma que, Neste contexto, ¢ sim possivel
a utiliza¢do da formulagio ja mencionada, de um principio de igual-
dade fundamentado nas necessidades bdsicas, a partir de um critério
de distribui¢do de acordo com tais necessidades, sendo tal principio de
tratamento diferenciado dotado de legitimidade capaz de converte-se
em um critério normativo, sobretudo, por meio de mecanismos vol-
tados para inser¢ao laboral, inclusio social e emancipagio financeira
dessas pessoas.

Na atual conjuntura vivenciada em plena pandemia da covid-19,
certamente, a sociedade tera de proporcionar aos cidadaos mecanismos
efetivos de satisfacdo das necessidades fundamentais. De forma que se
torna necessaria a adequagio da economia a fins altimos, tais como
0 acesso a igual participa¢do, oportunidades justas de desenvolvimen-
to e efetivagdo igualitiria para todos os direitos fundamentais huma-

nos, conferindo a esses temas sentidos politicos e dire¢des normativas
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cada vez mais precisas ¢ contingentes as condi¢des da modernidade
contemporanea. De maneira que as necessidades humanas devem ser
compreendidas como construidas social e historicamente a partir dos
objetos imprescindiveis para a satisfacio das objetiva¢des sociais que
as delimitam. Devido a isso, o sistema social de necessidades deve ser
concebido como uma estrutura organica propria de determinada for-
magcio social, considerada em seu conjunto e cujas necessidades devem
ser analisadas por critérios proprios.

CONCLUSOES

Ao término deste estudo, foi concluido que o esfor¢o para erra-
dicar as iniquidades sociais, em especial a pobreza extrema, requer o
conhecimento das causas e fatores econdémicos que a produzem e a
fazem aumentar, como também pressupde a compreensio dos meca-
nismos juridicos, politicos e institucionais relacionados com a prote¢io
dos direitos humanos fundamentais. Dessa forma, eliminar a pobreza
¢ um desafio social, ético, politico e, sobretudo, juridico, que questio-
na o Estado e seu papel, bem como o Direito, em seus fundamentos
e praticas, particularmente as politicas publicas inerentes aos direitos
humanos, que na época atual sio reconhecidos como fundamento da
dignidade. Em outras palavras, a existéncia da pobreza ¢ um convite
para uma reflexdo generalizada sobre o sentido destes direitos, em suas
exigibilidade e efetividade. Portanto, falar da relagio entre direitos e
pobreza e supor que o pobre nio ¢é sujeito da caridade ou bondade, mas
sim titular de direitos e, consequentemente, tem direito a um padrio
de vida digno, devendo isto ser o critério fundamental para a elabora-
¢a0 e defini¢io das politicas publicas em geral.

Finalizo este artigo com a expectativa de que ele venha a contribuir
com o aprofundamento da matéria relativa a necessidade de iniciativas
nos planos juridico, social e politico, no sentido de que os poderes pu-
blicos institucionalizem instrumentos de mudangas sociais, objetivan-
do a inclusdo social e emancipagio financeira dos grupos socialmente
vulneraveis. Em outros termos, que sejam efetivadas materialmente as
disposi¢des voltadas ao oferecimento de oportunidades de trabalho e
renda, moradia, educagio e, considerando o momento de pandemia

vivenciado mundialmente, satide de qualidade para todos.
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Enfim, espero que este texto venha a contribuir para a implemen-
tacdo de politicas publicas que possibilitem a transformagio do qua-
dro de precarizagio do trabalho e das condi¢des de vida das pessoas
vulneraveis. Nesse sentido, ¢ vidvel a abordagem tedrica sobre uma
nova concep¢ao de necessidades como tema para fundamentacio das
politicas sociais e dos direitos basicos. Assim, o estudo da questio das
necessidades, como critério pratico e nacleo tematico é de grande al-
cance normativo e de notavel valor para uma adequada compreensio
da justica.
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O DEPOIMENTO DE DILMA
ROUSSEFF NA SESSAO DE
IMPEACHMENT DO SENADO:
PROCESSOS DE SUBJETIVACAO EM
POSICOES SUJEITO

Glauber Lacerda Santos
Maria da Conceigao Fonseca-Silva

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O regular funcionamento das instituicdes democrdticas requer
a possibilidade de responsabilizagio das autoridades que exercem
seu munus de maneira abusiva ou ilegal. Originado no sistema ju-
ridico inglés e adaptado pelo sistema Americano, o Impeachment foi
introduzido no ordenamento brasileiro com vistas a apurar e punir o
Presidente da Republica?” que pratica crimes de responsabilidade em
fungio do cargo.

27 Conforme disposto no artigo 52, incisos | e Il, da Constituicdo de 1988, essa moda-
lidade de responsabilizagdo ndo é exclusiva do Presidente da Republica, podendo ser
aplicada ao vice-Presidente da Republica, aos Ministros de Estado, aos Ministros do STF,
entre outros. Governadores e prefeitos também podem ser submetidos a esse processo,
observando-se as peculiaridades inerentes a esses casos, notadamente a inexisténcia do
sistema bicameral (Cdmara e Senado), que se aplica exclusivamente ao Legislativo Fede-
ral, de modo que a admissibilidade e o processamento dos chefes do executivo estadual
e do executivo municipal sdo conduzidos, respectivamente, pela Assembleia Legislativa
e pela Camara de Vereadores (LENZA, 2019).
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O Impeachment ¢ um instituto cuja relevancia estd para além das
discussdes teodricas que podem ser elaboradas a partir dele. Provavel-
mente, essa importancia deve-se aos desdobramentos juridicos, po-
liticos, economicos e sociais de sua aplicacio. A recente experiéncia
republicana brasileira, que encontra seu marco no processo de rede-
mocratizagio inaugurado no final de 1980, oferece indicios para que
se chegue a essa conclusdo. Parte dos acontecimentos que marcaram os
periodos de crise a partir de entdo estdo relacionados a processos dessa
natureza. Basta dizer que todos os Presidentes da Republica, desde o
primeiro ano de mandato, tiveram pedidos de Impeachment tormulados
contra si, dentre os quais, dois foram acolhidos: em 30 de dezembro de
1992, contra Fernando Aftonso Collor de Mello e em 31 de agosto de
2016, contra Dilma Vanna Rousseft.

Do ponto de vista juridico, o Impeachment pode ser definido como
um instrumento destinado a apuracio e a responsabiliza¢io politica do
Presidente da Republica pela pritica de crimes de responsabilidade®, a
serem processadas e julgadas pelo Poder Legislativo, que exerce de for-
ma atipica a fungio de Orgio Judicidrio. Durante esse processo figura
uma série de atores: o denunciante, o réu, as testemunhas de acusagio
e de defesa, os peritos, os juizes, que, no curso da marcha processual,
produzem uma série de documentos que constituirio os Autos do
Processo de Impeachment (cf. BROSSARD, 1992; NAPOLI, 2017).

Retomando essas questdes em face das particularidade que envol-
vem o caso, a dentncia contra Dilma Rousseff fo1 aceita pelo Presi-
dente da Camara, Eduardo Cunha, em 02 de dezembro de 2015, ato
que deu inicio ao processo de impeachment. A sentenca condenatéria
foi prolatada pelo Senado Federal e lida pelo Presidente do Supremo,

Ricardo Lewandowisk, em 31 de agosto de 2016, encerrando formal-

28 Os crimes de responsabilidade podem ou ndo configurar ilicitos tipificados na legis-
lagdo penal. Assim sendo, quando a conduta é descrita em um tipo penal, tem-se crimes
de responsabilidade préprios. Diversamente, as condutas que se situam na esfera ex-
trapenal sdo denominadas crimes de responsabilidade impréprios. Em face disso, essa
designagdo — crime de responsabilidade — seria tecnicamente equivocada, sendo mais
apropriado nomear tais condutas como infragdes politico-administrativas. Entretanto, a
locugdo crime de responsabilidade teve seu uso consagrado entre os juristas, pelo que
manteremos seu emprego nesse trabalho.
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mente o processo. No decurso desses 273 dias, os Autos do Processo
de Impeachment de Dilma Rousseff foram materializados em, aproxi-
madamente, 28.000 paginas, distribuidas em 73 volumes.

Entre essas milhares de paginas, encontra-se o texto lido pela ex-
-Presidente quando apresentou, pessoalmente, suas contrarrazoes aos
fatos imputados pela Acusagio, o qual retomamos neste trabalho. O
recorte que operamos aqui refere-se a seguinte questio: em quais po-
sicdes-sujeito Dilma Rousseft se subjetiva no depoimento prestado na
sessdo de julgamento no Plenario do Senado Federal? Objetivamos,
com 1ss0, descrever e analisar as posi¢cdes sujeito que se apresentam no

referido depoimento, tomado como materialidade discursiva.
2 MATERIAIS E METODOS

As descrigoes e anilises aqui empreendidas apresentam os resulta-
dos preliminares do estudo que vem sendo desenvolvido no Laborato-
rio de Pesquisa em Andlise de Discurso (LAPADIs) — em articulagio
com outros estudos produzidos pelo Grupo de Pesquisa em Anilise
de Discurso (GPAD:is), vinculado ao Programa de P6s Graduagio em
Memoéria: Linguagem e Sociedade (PPGMLS) — dentro do eixo te-
mitico “Memoria e efeitos de sentido da assungio politico-juridica de
sujeitos politicos (mulheres ¢ homens) nas esferas de poder (legislativo,
executivo ou judicidrio)”. Tomamos como referéncia alguns dos con-
ceitos estruturantes desse eixo, de modo a fazé-los funcionar na analise
do processo de Impeachment de Dilma Rousseft.

Trata-se de um estudo de caso, de cardter descritivo-explora-
torio, que utiliza uma abordagem qualitativa, mobiliza e articula
pressupostos tedricos da Andlise de Discurso, do Direito e da Fi-
losofia. O arquivo analitico compreende a copia do depoimento
apresentado pela ex-Presidente Dilma na sessao de Impeachment do
Senado, que integra o Volume 73 dos Autos do Processo. O corpus
constitui-se das Sequéncias Discursivas (SD) que foram extraidas
das materialidades discursivas que integram o depoimento supra-
mencionado. De acordo com Fonseca-Silva (2009, p. 97), materia-
lidades discursivas podem ser compreendidas como “materialidades

léxico-sintaticas opacas que, imersas em uma rede de relagdes im-
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plicitas, funcionam sob diferentes registros discursivos e com uma
estabilidade logica variavel”.

A c6pia do depoimento analisado foi obtida por meio digital, dis-
ponibilizado no sitio do Senado Federal — no qual constam todos os
demais documentos que integram os Autos do Processo de Impeach-
ment — utilizando dispositivos de acesso disponibilizados pelo LAPA-
DIS. Selecionamos onze SD para procedermos a descrigao e a analise,
que consiste na problematiza¢io das maneiras de ler, para que o sujeito
falante ou o leitor sejam impelidos a questionar o que produzem e o
que ouvem nas multiplas expressdes da linguagem, de modo a perceber
que nio escapamos a linguagem, mas estamos sujeitos a sua opacidade,
o que nos obriga a interpretar sempre (ORLANDI, 2009, p. 9).

3 RESULTADO E DISCUSSAO

Em 29 de agosto de 2016, dois dias antes da sentenga condenatoria
que cagava seu mandato ser pronunciada, Dilma Rousseff compareceu
ao Plenario do Senado para prestar depoimento. No percurso de sua
narrativa é possivel destacar trés posi¢des sujeito nas quais se subjetiva®,
a saber, a posicao-sujeito militante, a posicao-sujeito Presidente da Repiiblica e a
posicao-sujeito réu. Conforme esclarece Foucault (2008 [1969], p. 105),
“[...] um tnico e mesmo individuo pode ocupar, alternadamente, em
uma série de enunciados, diferentes posi¢des e assumir o papel de dife-
rentes sujeitos”. Cada um desses lugares de subjetivagio sio lugares de
produgio de discurso e, consequentemente, de producgio de sentido,
conforme ocorre a articulagio dos sujeitos, da situagdo e da memoria,
e conforme sdo consideradas as condi¢des de produgio do discurso (cf.
ORLANDI, 2009, p. 30).

As condi¢bes de produ¢io, que constituem os discursos,

funcionam de acordo com certos fatores. Um deles é o que

29 O sujeito que interessa a Andlise de Discurso ndo corresponde ao sujeito transcen-
dental ou antropoldgico, que se confunde com o sujeito pragmatico, cuja existéncia no
tempo da-se sem solugdes de continuidade e sem esquecimento, mas refere-se a uma
“[...] posi¢do como uma funcdo determinada e vazia que pode ser ocupada por diferen-
tes individuos, sob certas condigdes” (FONSECA-SILVA, 2007, p. 43).
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chamamos relagio de sentidos. Segundo essa no¢io, nio ha
discurso que nio se relacione com outros. Em outras pala-
vras, os sentidos resultam de rela¢des: um discurso aponta
para outros que o sustentam, assim como para dizeres futu-
ros. Todo discurso ¢ visto como um estado de um processo
discursivo mais amplo, continuo. Nio hi, desse modo, co-
mec¢o absoluto nem ponto final para o discurso. Um dizer
tem relacdo com outros dizeres realizados, imaginados ou

possiveis (ORLANDI, 2009, p. 39).

A vpartir dessa relagdo indissocidvel entre discurso e memoria
emerge a no¢io de interdiscurso, que traduz a ideia de que algo foi dito
antes, em outro lugar. Esse ji-dito fundamenta e possibilita tudo o que
se vai dizer, por meio de um conjunto de formulagdes que primeiro
foram construidas, depois esquecidas e, posteriormente, sio retomadas
na atualidade do que estd sendo dito (cf. ORLANDI, 2009). Nesse
sentido, qualquer discurso é, necessariamente, atravessado pela inter-
discursividade, posto que lhe é proprio estabelecer uma relagio mul-
tiforme com outros discursos (CHARAUDEAU; MAINGUENAU,
2018, p. 286).

O que ¢ dito em outro lugar também significa nas “nossas”
palavras. O sujeito diz, pensa que sabe o que diz, mas nio
tem acesso ou controle sobre 0 modo pelo qual os sentidos se
constituem nele. Por isso € indtil, do ponto de vista discursivo,
perguntar para o sujeito o que ele quis dizer quando disse “x”
(lusio da entrevista in loco). O que ele sabe nio ¢ suficiente
para compreendermos que efeitos de sentido estdo ali presenti-

ficados (ORLANDI, 2009, p. 32).

Buscando descrever e analisar esse funcionamento no depoimen-
to de Dilma Rousseft, correlacionamos as trés posi¢des sujeito iden-
tificadas em seu discurso com as respectivas Sequéncias Discursivas
[SD] que demarcam essas posi¢oes. No primeiro quadro, as SD de 1
a 3 apontam para a subjetivagio de Dilma Rousseft na posi¢ao-sujeito
militante.
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Quadro 1 — Correlagio entre posi¢io-sujeito militante e sequéncias

discursivas

POSICAO-

SUJEITO SEQUENCIAS DISCURSIVAS (SD)

[SD 1] Tinha medo da morte, das sequelas da tortura
no meu corpo e na minha alma. Mas nio cedi. Resisti.
Resisti a tempestade de terror que comegava a me
engolir, na escuridio dos tempos amargos em que o
pais vivia. Nao mudei de lado. Apesar de receber o peso
da injustica nos meus ombros, continuei lutando pela
democracia (BRASIL, 2016, p. 2).

[SD 2] Na luta contra a ditadura, recebi no meu corpo
as marcas da tortura. Amarguei por anos o sofrimento
da prisdo. Vi companheiros e companheiras sendo
violentados, e até assassinados (BRASIL, 2016, p. 2).
[SD 3] Dediquei todos esses anos da minha vida a
luta por uma sociedade sem 6dios e intolerancia.
Lutei por uma sociedade livre de preconceitos e de

Militante

discriminagdes. Lutei por uma sociedade onde nio

houvesse miséria ou excluidos. Lutei por um Brasil

soberano, mais igual e onde houvesse justi¢a. Disso
tenho orgulho. (BRASIL, 2016, p. 2).

Fonte: Elaborado pelos autores

Originalmente, o termo militante — derivado do verbo latino
militare — foi utilizado pela linguagem teoldgica medieval para qua-
lificar a Igreja®, cuja atua¢io no mundo conduz-se pelo imperati-
vo de enfrentar todas as formas de hostilidade contra o Evangelho,
dentro e fora dos seus muros, ainda que ao custo da propria vida.
Assim, a experiéncia contemplativa, de oragdo e meditagio, deve

somar-se o engajamento ofensivo e¢ defensivo nas pelejas do Cristo

30 Essa qualificagdo designa estagios de existéncia da Igreja: na terra, a Igreja militante
une-se a Cristo em seu sofrimento e humilhagdo; no céu, a igreja triunfante partilha com
seu Senhor vitéria e exaltagdo. Diferentemente da teologia protestante, a teologia caté-
lico romana admite ndo somente a existéncia da igreja militante e da igreja triunfante,
mas também da igreja padecente que, segundo defendem, abarca todos os crentes que
morreram sem que pudessem desfrutar das benesses celestiais, pois precisam purificar
seus pecados remanescentes no purgatorio (BERKHOF, 1990, p. 565).
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(SOUZA; PARANA, 1999, p. 132; BERKHOF, 1990, p. 565).
Segundo Souza e Parand (1999), apenas no limiar do século XIX
¢ que o vocabulo militante extrapola os limites do emprego religio-
so para integrar a terminologia politica, com o intuito de designar
“[...] aquele que milita numa organiza¢io partidiria ou sindical,
aquele que abraca as tarefas politicas (materiais e intelectuais) ne-
cessarias para a conquista do Estado e/ou para a transformagio da
sociedade” (SOUZA; PARANA, 1999, p. 134).

Mesmo quando se considera essa passagem do sentido teologico
para o sentido politico, é possivel perceber a presenga de elementos
comuns®' no uso do termo, quais sejam, a luta, a perseveranca, a leal-
dade e o sacrificio por uma causa. Esses significados compartilhados
indicam que nio hd uma separa¢io incomunicivel entre os dois do-
minios, de modo que determinadas técnicas e saberes proprios da re-
ligido sdo reaproveitados no ambito dos embates politicos (SOUZA;
PARANA, 1999, p. 134).

As SD transcritas no Quadro 1 apontam para essa conexao
politico-religiosa na constitui¢io da posi¢ao-sujeito militante, ex-
pressando uma relagio de ordem interdiscursiva. Preliminarmen-
te, ¢ possivel perceber a existéncia de termos e nog¢des vinculados
a atividade militante que remetem aquela conservacio de sentido
na passagem da esfera religiosa para a esfera politica, notadamente
quando se l&: “lute1”, “nio cedi”, “resisti”, “continuei lutando”,
“nao mudei de lado”, “recebi o peso da injustica sobre meus om-

bros”, “recebi no meu corpo as marcas da tortura”, “amarguei

31 Determinadas perspectivas teoldgicas ampliam, significativamente, a interface da
politica com religido. O exemplo mais paradigmatico disso pode ser encontrado na Teo-
logia da Libertagdo, movimento que irrompeu na América Latina no final da década de
1960, objetivando contrapor-se ao individualismo radical proposto pela filosofia exis-
tencialista. Seus postulados desenvolvem-se a partir do evangelho social e da teologia
da esperanga do tedlogo protestante alemao Jirgen Moltmann. Essa vertente apresen-
ta-se como expressdo teoldgica da filosofia politica marxista, privilegiando a leitura do
Evangelho a partir de algumas categorias do marxismo. Assim, o problema humano é
pensado quase que inteiramente numa perspectiva socioeconémica. Isso implica rede-
finicdo da fungdo do tedlogo e das comunidades eclesiais, que passam a se ocupar da
transformagdo o mundo, organizando-se para obter as conquistas politicas necessarias
a essa transformagdo (STURZ, 2012, p. 93-94).
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por anos o sofrimento da prisio”. Tomadas em seu conjunto, es-
sas sequéncias indicam que, em sua militancia contra a ditadura®,
Dilma Rousseft* lutou, perseverou, sofreu ¢ manteve-se leal aos
seus 1deais.

Num outro gesto de leitura, a liga¢do do sentido religioso com o
sentido politico, que demarca esse lugar da militancia, pode ser expli-
citada de outro modo. Conforme explicado anteriormente, o que foi
enunciado antes e em outro lugar retorna para significar no nosso di-
zer. Assim, quando Dilma diz “Nao cedi. Resisti. Nao mudei de lado”
e “recebl no meu corpo as marcas da tortura” é possivel encontrar cor-
respondéncia no ja-dito que se constituiu a partir da militancia religio-
sa dos martires cristios, mais especificamente no que estd inscrito em

determinadas passagens das epistolas de Paulo nas quais o ap6stolo diz

32 Refere-se ao periodo do regime de excegdo que vigorou no Brasil por 21 anos,
entre 31 de margo de 1964, data em que foi deflagrado o golpe militar contra o go-
verno Jodo Goulart, e 15 de janeiro de 1985, quando a chapa Tancredo Neves/José
Sarney obteve vitdria no colégio eleitoral, através de eleigdes indiretas. Em razdo do
internamento emergencial de Tancredo Neves para tratamento cirurgico, foi empos-
sado inteirinamente o Vice-Presidente José Sarney, que assumiu definitivamente a
Presidéncia da Republica em 21 de abril de 1985, quando da morte de Tancredo Neves
(cf. FAUSTO, 2004).

33 Dilma Vanna Rousseff iniciou sua militancia politica no movimento estudantil
aos 16 anos, um ano antes de ocorrer o golpe militar de 1964. Nos anos que se se-
guiram, atuou no Comando de Libertagdo Nacional (Colina) e na Vanguarda Armada
Revolucionaria (VAR-Palmares). Em 1970, Dilma foi detida e submetida a sessdes de
tortura, permanecendo presa até 1972, quando o Superior Tribunal Militar reduziu
sua pena, que inicialmente fora fixada em 6 anos e 1 més. No ano subsequente, inte-
grou o Movimento Democratico Brasileiro (MDB), que, desde 1966, dividia o cendrio
politico brasileiro com a Alianca Renovadora Nacional (Arena), sendo este o partido
do governo e aquele o partido de oposi¢do. Em 1980, com o fim do bipartidarismo,
Dilma ajudou na fundacdo do Partido Democratico Trabalhista (PDT), legenda em
que permaneceu até 2001, quando ingressou no Partido dos Trabalhadores (PT).
Com a vitéria de Luis Inacio Lula da Silva em 2002, Dilma ganha proje¢do nacio-
nal, assumindo, inicialmente, o Ministério de Minas e Energia e, posteriormente,
o Ministério da Casa Civil. Nos anos de 2010 e 2014 venceu as eleigdes presiden-
ciais, concorrendo pelo Partido dos Trabalhadores, tornando-se a primeira mulher
a exercer o cargo de Presidente da Republica (FONSECA-SILVA, 2012; MEMORIA DA
DITADURA, 20167).
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“Combati o bom combate, acabei a carreira, guardei a £6”** ¢ “Trago
no meu corpo as marcas do Senhor Jesus”?.

Comparando as formulacdes, pode-se dizer que “Combati o bom
combate, acabei a carreira” equivale a “Nao cedi. Resisti”, na medida
em que o bom combatente nio cede, antes resiste ¢ di o melhor de si
na luta. Ha equivaléncia também entre “guardei a £€” ¢ “Nao mudei
de lado”, haja vista que aquele que tem sob sua guarda o dom da fé, age
como fiel depositirio, sendo constante e leal aos seus valores, perma-
necendo, portanto, do mesmo lado. Esse mesmo paralelismo se repete
na descri¢io do corpo marcado: as duas formulagdes remetem ao su-
plicio impingido pelo arbitrio do poder estatal. Desse modo, trazer a
existéncia o Reino dos Céus ou construir uma sociedade igualitiria e
sem explora¢io requer o enfrentamento do status quo dos poderes cons-
tituidos, com todo seu impeto e violéncia.

No segundo quadro, selecionamos cinco SD para indicar a
subjetiva¢io de Dilma Rousseff na posi¢io-sujeito Presidente da
Republica. A atuagio na esfera do Poder Executivo Federal apre-
senta-se como uma atualizacio de sua militancia, “provando que,
assim como o homem, a mulher pode combater e conquistar reco-
nhecimento e respeito no espaco politico” (FONSECA-SILVA,
2012, p. 197).

34 Segunda Epistola de Paulo a Timdteo, capitulo 4, versiculo 7 (ALMEIDA, 2011, p.
1295).

35 Epistola de Paulo aos Galatas, capitulo 6, versiculo 17 (ALMEIDA, 2011, p. 1267).
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Quadro 2 - Correlagio entre posi¢io-sujeito Presidente da Republica

e sequéncias discursivas

POSICAO-
SUJEITO

SEQUENCIAS DISCURSIVAS (SD)

Presidente da
Republica

[SD 4] No dia 12 de janeiro de 2015 assumi meu
segundo mandato a Presidéncia da Republica Federativa
do Brasil. Fui eleita por mais de 54 milhoes de votos
(BRASIL, 2016, p. 1).

[SD 5] Na minha posse, assumi o compromisso de
manter, defender e cumprir a Constitui¢io, bem
como o de observar as leis, promover o bem geral do
povo brasileiro, sustentar a unifio, a integridade e a
independéncia do Brasil (BRASIL, 2016, p. 1).
[SD 6] Ao exercer a Presidéncia da Republica respeitei
fielmente o compromisso que assumi perante a nagio e
aos que me elegeram (BRASIL, 2016, p. 1).

[SD 7] [...] um governo legitimo, escolhido em elei¢io
direta com a participa¢io de 110 milhoes de brasileiros e
brasileira. O governo de uma mulher que ousou ganhar
duas elei¢des presidenciais consecutivas (BRASIL,
2016, p. 6).

[SD 8] Fui eleita presidenta por 54 milhdes e meio
de votos para cumprir um programa cuja sintese
estd gravada nas palavras “nenhum direito a menos”

(BRASIL, 2016, p. 7).

Fonte: Elaborado pelos autores

As SD de 4 a 9, reproduzidas no Quadro 2, reforcam a ideia de

que, a elei¢do e o voto sio caracteristicas proeminentes nas democra-

cias representativas. A Presidéncia da Reptblica ¢ uma posi¢ao que,

para ser ocupada, exige a satisfacdo de determinados critérios, deno-

minados condi¢oes de elegibilidade, conforme especificados nos ar-

tigos 12 ¢ 14 da Constitui¢do Federal de 1988. Sao requisitos para os

postulantes desse cargo: a nacionalidade brasileira, o pleno exercicio

dos direitos politicos, o alistamento eleitoral, o domicilio eleitoral na

circunscri¢ao, a filiagio partidria, a idade minima de 35 anos, nio ser

inalistavel nem analfabeto e nio ser inelegivel nos termos do art. 14, §

7° (BRASIL, 2018, p. 14-15).
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Assim, quando diz “assumi meu mandato”, “fui eleita” e “exerci
a Presidéncia da Republica”, fica implicita a observancia de todas es-
sas condi¢des e, consequentemente, sua investidura legitima no cargo.
Além disso, o uso de termos diferentes nessas construgdes niao altera
o sentido do que estd sendo enunciado, a saber, que Dilma Rousseft
chegou ao posto de Chefe do Executivo Federal por decisio da maioria
dos eleitores, numa disputa democrdtica com outros candidatos. Po-
de-se identificar ai o funcionamento de um processo parafristico, na
medida em que ocorre a producio de formula¢des distintas do mesmo
dizer estabilizado, produzindo a variedade do mesmo (ORLANDI,
2009, p. 36-37).

Especificamente na SD 5, percebe-se o interdiscurso exprimindo-
-se como pré-construido, tendo em vista que fornece ao sujeito os ele-
mentos necessarios para se constituir em sujeito-falante, que acredita
ser origem do que diz, mesmo que esteja retomando sentidos pré-exis-
tentes (PECHEUX, 1995, p. 167; ORLANDI, 2009, p. 35). Nesse
sentido, os termos utilizados nessa SD para descrever o compromisso
que assumiu na cerimonia de posse repetem o juramento solene pres-
crito pelo art. 78, da Constitui¢do Federal, que foi igualmente profe-
rido por todos os Presidentes e Vice-Presidentes da Reptiblica que lhe
antecederam.

Segundo Orlandi (2009, p. 36), para pensar a linguagem discursi-
vamente ¢ preciso lidar com a dificuldade de estabelecer limites estrei-
tos entre o mesmo ¢ o diferente. O mesmo ¢ identificado nos proces-
sos parafrasticos, como atividade de reformulagio, conforme discutido
acima. O diferente, por seu turno, ¢ reconhecido nos processos polis-
sémicos, trabalhando com o equivoco e caracterizando-se pela emer-
géncia do diferente (FONSECA-SILVA, 2012, p. 194; ORLANDI,
2009, p. 36). Nesse sentido, o dizer ¢ incessantemente trabalhado por
esses dois processos, de modo que “todo discurso se faz nessa tensio:
entre o mesmo e o diferente” (ORLANDI, 2009, p. 36). Na SD 8
o diferente manifesta-se na flexao de género realizada no substantivo
presidente. Dilma assevera: “fui eleita presidenta”. As divergéncias de-
sencadeadas entre os gramaticos sobre se ¢ correto ou nao substituir o
sufixo ente pelo sufixo enta para indicar a forma feminina do substanti-

vo em questao so tiveram relevancia porque um fato inédito ocorreu:
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uma mulher conquistou, por duas vezes, a Presidéncia da Republica,
tornando-se a primeira presidenta do Brasil. Dai a necessidade de mar-
car na lingua esse acontecimento.
Partindo das SD transcritas no terceiro quadro, descrevemos e
analisamos em que termos Dilma Rousseft se subjetiva na posi¢ao-su-
jeito réu, para dar seguimento e ressignificar sua militancia politica.

Quadro 3 - Correlagio entre posi¢ao-sujeito Réu e sequéncias dis-

cursivas

POSICAO-

SUJEITO SEQUENCIAS DISCURSIVAS (SD)

[SD 9] Nesta jornada para me defender do
impeachment me aproximei mais do povo |[...]
(BRASIL, 2016, p. 1).

[SD 10] Nio luto pelo meu mandato por vaidade ou
por apego ao poder |[...]. Luto pela democracia, pela
verdade e pela justica. Luto pelo povo do meu Pais,
Réu pelo seu bem-estar (BRASIL, 2016, p. 3-4).

(Impeachment) [SD 11] Sei que, em breve [...] serei julgada. [...]
Venho pessoalmente a presenca dos que me julgario
[...] para olhar nos olhos de Vossas Exceléncias, e
dizer, com a serenidade dos que nada tem a esconder
que nio cometi nenhum crime de responsabilidade.
Nio cometi os crimes dos quais sou acusada injusta e

arbitrariamente (BRASIL, 2016, p. 4)
Fonte: Elaborado pelos autores

Na linguagem do Direito Processual, réu ¢ a parte que ocupa o
polo passivo da relagdo juridica processual; € aquele em face de quem
uma acao ¢ proposta. Essa defini¢io pode sugerir que ao réu estd re-
servado o papel de espectador no processo, principalmente quando se
considera que a produ¢io de provas, em regra, ¢ um o6nus que deve
ser assumido pela acusagio (ACQUAVIVA, 2008, p. 748; AVENA,
2018). Além disso, a palavra réu pode funcionar como adjetivo, signifi-
cando o mesmo que culpado, responsavel (XIMENES, 2000, p. 820).

As SD do Quadro 3 apontam para outro funcionamento desse
lugar. Subjetivar-se nessa posi¢io € exercer o contraditério e a am-
pla defesa, negando a pratica de crime de responsabilidade e qua-
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lificando a acusa¢io como injusta e arbitrdria. Na SD 11, Dilma
reconhece que sera julgada e decide comparecer a sessdo que deli-
beraria sobre seu impeachment, mesmo que o rito e os procedimentos
que norteiam esse processo a eximissem de prestar depoimento pes-
soal, e mesmo tendo defesa técnica para representa-la, exercida pelo
Advogado-Geral da Unido, José Eduardo Cardozo. Quando Dilma
diz: “Venho pessoalmente [...] olhar nos olhos de Vossas Excelén-
cias [...]”, dois sentidos principais podem ser identificados nessa
afirmacio, ambos resultando de processos parafrasticos. O primeiro
sentido evoca a ideia de alguém que age com transparéncia, que
nio teme ser arguido porque nada esconde. E uma outra forma de
dizer, atualizando o addgio, que “Os olhos sio a janela da alma”. O
segundo sentido remete a no¢io de encarar, de afrontar com cora-
gem a injustica ¢ o arbitrio. Esse segundo sentido ¢ refor¢ado pelas
expressoes contidas nas demais SD reproduzidas no Quadro 3, ao
considerar a defesa no processo como uma jornada ou como uma
luta que visa resguardar o mandato, a democracia, a verdade, a jus-
tica ¢ o bem-estar do povo.

CONSIDERACOES FINAIS

Em face do exposto, conclui-se que as trés posi¢oes de sujeito —
Militante, Presidente da Repiiblica e Réu — sao ocupadas por alguém que
resiste e luta: pelo restabelecimento da democracia, a que se opde o
estado de excecio; pela manuten¢io da democracia, ao defender o
mandato sufragado pela maioria dos eleitores; pelo Estado Democra-
tico de Direito, ao postular que € injusto subverter o devido processo
legal e condenar uma inocente. Implica dizer que a possibilidade de
seguir exercendo sua militancia politica ¢ condi¢do para que ocupe
esses lugares.

A ex-Presidente Dilma Rousseft subjetiva-se nessas posi¢des
como forma de recusar-se a ocupar uma outra posi¢ao-sujeito para
a qual estava sendo convocada no processo de Impeachment, qual
seja, a de Responsavel| Culpada. Pois como ela mesma disse: “Nao
esperem de mim o obsequioso siléncio dos covardes” (BRASIL,

2016, p. 3).
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O CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR EM TEMPOS DE
PANDEMIA DA COVID-19: UM
ESTUDO SOBRE A ELEVACAO
ARBITRARIA NO PRECO DE
PRODUTOS PARA PROTECAO,
HIGIENE E ASSEPSIA

Alisson Rodrigo de Araiijo Oliveira

1 INTRODUCAO

No Brasil, a predominancia de uma logica codificadora do Direito
sempre se apresentou de maneira muito forte, assim como também
fora experienciado em diversos outros paises do mundo que apostaram
na confec¢io de diplomas juridicos monotematicos. O nosso Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC), por outro caminho, foi constituido
sob a proposta diferenciada de ser um verdadeiro microssistema legisla-
tivo que rompe [em grande medida] com essa 16gica anterior. Tal afir-
mag¢ao encontra justificativa na perceptivel preocupagio de seus dispo-
sitivos em promover o dialogo com outros campos do saber juridico,
a exemplo do direito processual, da protecio de criangas, pessoas com
deficiéncia (PcD) e do meio ambiente. Nesse sentido, ¢ bem verdade
que estamos diante de um microssistema que comporta diversas nor-
mas principioldgicas [que possuem relagio com valores-fim a serem

alcan¢ados] e nos permite perceber o direito do consumidor enquanto
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sendo o conjunto de normas juridicas [principios e regras| destinados
a prote¢ao do consumidor em varias esferas de sua vida, a partir da sua
integragdo com outros microssistemas legislativos e sobretudo com a
nossa lei maior, a Constitui¢do Federal.

No entanto, ao passo em que completa os seus 30 anos de existén-
cia [1990-2020], o CDC sofre com a necessidade imperiosa de garantir
ainda mais efetividade no seu cumprimento ante a pandemia do novo
coronavirus que toma conta nao apenas do Brasil, mas do mundo. As
consequéncias da COVID-19, doenga causada pelo novo coronavirus,
criaram um alerta mundial em satde publica em razio das dimensoes
alcanc¢adas até o momento, de acordo com informagdes oficiais de 6r-
gios como a Organiza¢io Mundial da Saude (OMS) e outras entidades
de saude nacionais e locais.

Diante da emergéncia desse cendrio, o objetivo geral desta investi-
gacio consiste em refletir sobre a pritica abusiva de elevagio arbitraria
no preco de produtos para protecao, higiene e assepsia durante esse
cendrio de pandemia no Brasil, refor¢ando a necessidade de se garantir
a efetividade na prote¢io do consumidor contra violagdes [ainda mais
comuns| em tempos de COVID-19.

Quanto ao corpus metodologico adotado na construgio desta in-
vestiga¢ao, utilizaremos a taxionomia proposta por Vergara (2016), que
divide a pesquisa quanto aos fins a que se destina e quanto aos meios
empreendidos na investigacio. Assim sendo, quanto aos fins temos
uma pesquisa descritiva de carater qualitativo e explicativa. Quanto
aos meios, uma pesquisa bibliogrifica. Por sua vez, quanto ao tipo de
método de abordagem, esta possui carater dedutivo, comparativo e es-
tatistico, a partir da utilizacio de uma amostragem nao-probabilistica
por acessibilidade, abrangendo cidades de todas as regides do pais nas
quais foram disponibilizadas informagdes sobre os pregos dos produtos
escolhidos: alcool em gel 70% [500ml] e mdscaras descartaveis do tipo
cirurgicas [caixa com 50 unidades].

Por fim, para este primeiro momento, em que pese jd existam
outros estudos que tratam sobre as praticas abusivas previstas no rol
exemplificativo do art. 39 do CDC, esta abordagem demonstra-se per-
tinente por oferecer uma correlagio pritica com o atual cenirio de

pandemia ocasionada pela COVID-19, utilizando dados empiricos
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coletados através de pesquisas divulgadas pelos PROCONSs [estaduais
e municipais] e informag¢des disponibilizadas por jornais locais, abran-
gendo todas as regides do pais. Outrossim, espera-se criar possibilida-
des de reflexio sobre a atual sistemdtica de prote¢io ao consumidor e
oferecer contribui¢des tedricas que possam somar ao estudo do tema
das praticas abusivas.

2 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR:
ALGUNS PRINCIPIOS FUNDANTES DAS RELACOES
JURIDICAS DE CONSUMO

Em termos gerais, é possivel conceber que um sistema juridico se
compde por um conjunto de normas [género] que, por sua vez, podem
dividir-se em duas espécies: regras e principios. O nosso enfoque, nesta
se¢ao, estard direcionado aos principios, ou seja, aos fundamentos que
indicam caminhos a serem seguidos e refletem valores de uma determi-
nada sociedade em um determinado espago temporal. Tais fundamen-
tos, conforme dito, possuem status de norma juridica e impactam de
maneira bastante expressiva no direito do consumidor. Na perspectiva
de Reale (2002, p. 217) “Os principios sao ‘verdades fundantes’ de um
sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou
por terem sido comprovadas |...]”

Dito por outras palavras, os principios:

[...] s30 normas reconhecidas pela doutrina majoritiria como
sendo normas abertas, de textura imprecisa quanto 2 sua in-
cidéncia direta e concreta, presentes na Constituicio, ¢ que se
aplicam, como diretrizes de compreensio, as demais normas

constitucionais. (TAVARES, 2020, p. 284).

Quanto as relagdes especificas de consumo, elucida Nunes (2018,

p. 78) que:
E preciso que se estabelega claramente o fato de o CDC ter vida

propria, tendo sido criado como subsistema autdnomo e vigen-

te dentro do sistema constitucional brasileiro. Além disso, os
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varios principios constitucionais que o embasam sio elementos

vitais ao entendimento de seus ditames.

Nesse sentido, estando em perfeita harmonia com os valores cons-
titucionais, é importante que se esclareca que os principios do direito
consumerista tratados a seguir representam apenas alguns dentro do
amplo espectro de prote¢io conferido ao consumidor e foram selecio-
nados por um critério que visa atender as necessidades que julgamos

essenciais na contextualizagio de nossa jornada investigativa.

2.1 Principio da vulnerabilidade do consumidor (CDC,
art. 42, 1)

A vulnerabilidade constitui fundamento central do direito do con-
sumidor, tendo em vista tratar-se de presungao absoluta — jure et de juris
— que atinge diretamente ao consumidor (art. 4%, I, CDC) ¢ orienta a
aplicagdo das normas consumeristas. Em outras palavras, a vulnerabili-
dade constitui um principio basico que visa atenuar as assimetrias exis-
tentes em uma relacio juridica de consumo, constituindo verdadeira
esséncia do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), que se destina
a prote¢ao da parte mais fraca na relagio de direito material, qual seja:
o consumidor, assim como indica sua propria nomenclatura.

Usualmente, sempre que tratamos algo por vulnerdvel imediata-
mente costumamos atribuir-lhe como caracteristica preponderante
uma certa fragilidade, como tudo aquilo que ¢ passivel de ser atingido,
afetado ou mesmo ferido em decorréncia de sua debilidade. Assim,
ao direcionarmos a vulnerabilidade ao consumidor enquanto caractere
indissocidvel de sua condigio, utilizamo-nos da mesma logica. Desse
modo, nas palavras de Miragem (2016, p. 128) “A existéncia do direi-
to do consumidor justifica-se pelo reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor. E esta vulnerabilidade que determina ao direito que
se ocupe da prote¢io do consumidor.” De maneira idéntica também
tem se posicionado o Supremo Tribunal de Justica (STJ), no sentido
de ratificar que “O ponto de partida do CDC ¢ a afirmagio do Princi-
pio da Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que visa garantir

igualdade formal-material aos sujeitos da relagdo juridica de consumo
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[...]” (STJ, REsp n® 586.316/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe
19/3/2009).

No entanto, ¢ importante que fagamos a diferencia¢io entre a ji
trazida no¢do de vulnerabilidade [enfoque desta se¢ao] e aquilo que
se entende por hipossuficiéncia, para que nio se corra o risco de cair
em certa confusio conceitual bastante comum. Esta ultima categoria
se trata de presuncio relativa, cujas alegagdes do consumidor sempre
deverio ser verificadas no caso concreto pelo Juiz, a partir de dois ca-
minhos possiveis: 1) o uso de sua discricionariedade ou; 2) a utilizacio
de critérios objetivos para tao simplesmente preencher de significado
conceitos indeterminados.

De tal sorte, conforme esclarece Braga Netto (2016, p. 59-60):

A hipossuficiéncia deve ser aferida pelo juiz no caso concreto
e, se existente, poderd fundamentar a inversio do énus da pro-
va (CDC, art. 62, VIII). [...] A hipossuficiéncia diz respeito,
nessa perspectiva, ao direito processual, ao passo que a vulnera-
bilidade diz respeito ao direito material. [...] Assim, nem todo

consumidor ¢ hipossuficiente, embora todos sejam vulnerdveis.

Outrossim, hi que se ressaltar que a prote¢io ao consumidor de
que trata o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) encontra seu
fundamento maior no principio da dignidade humana, valor-fonte
inerente a condi¢io humana em suas dimensoes interna ¢ externa, in-
corporado e presente em nosso ordenamento por forca do art. 12, III,
da Constitui¢io Federal de 1988. Em sendo assim, também “[...] po-
de-se dizer que a vulnerabilidade ¢ elemento posto da relagio de consumo
e nio um elemento pressuposto, em regra. O elemento pressuposto ¢ a
condi¢io de consumidor.” (TARTUCE; NEVES, 2018, p. 49).

Finalmente, note-se que conforme compreensio proposta por
Marques (2011), a vulnerabilidade pode ser melhor compreendida sob
o estelo de quatro perspectivas, sao elas: fatica, técnica, juridica [ou
cientifica] e informacional, conforme veremos naquilo que concerne
especificamente ao consumidor pessoa natural, nio profissional.

A vulnerabilidade fitica constitui categoria de maior amplitude,

abarcando situagdes especificas de reconhecimento da fragilidade do
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consumidor, como nos casos de sua condi¢io de crianga, idoso, etc., e
também situagdes concretas a exemplo do reconhecimento fitico das
disparidades economicas entre fornecedor e consumidor, fazendo des-
te ultimo vulneravel.

A vulnerabilidade juridica ou cientifica consiste, de forma sinté-
tica, na auséncia de conhecimentos, por parte do consumidor, sobre
as implicagoes juridicas [direitos e deveres| oriundas das relagdes de
consumo nas quais esta inserido e dos contratos por ele celebrados.
Nesta categoria também se destacam, por exemplo, o conhecimen-
to das consequéncias/repercussdes patrimoniais oriundas das relacoes
contratuais estabelecidas pelo consumidor, a partir do auxilio de co-
nhecimentos econdmicos, contabeis, matematicos, etc.

A vulnerabilidade técnica, como sugere o nome, diz respeito a
auséncia conhecimento técnico-cientifico do consumidor para com
informagdes, procedimentos ou caracteristicas inerentes ao servigo ou
produto que contratou ou adquiriu dentro de uma relagio de consu-
mo. Portanto, nio se pode exigir do consumidor o dominio de tais
conhecimentos técnicos especializados que, em regra, sio detidos pelo
fornecedor de um determinado produto ou servigo.

A vulnerabilidade informacional, por sua vez, ¢ uma caracteristica
marcante da contemporaneidade, ou seja, de uma sociedade em que a
informacio se apresenta ao consumidor de maneira cada dia mais di-
namica, tornando este um alvo mais ficil das publicidades enganosas,
abusivas e das estratégias de marketing predatérias, nas quais nio se

pode constatar a veracidade de seu contetido de forma facilitada.
2.2 Principio da transparéncia (CDC, art. 42, caput)

A transparéncia certamente ¢ um dos principios amplamente abra-
¢ados pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, em razio de sua essen-
cialidade na atenuagio das assimetrias presentes nas relagdes de consu-
mo. Por esse motivo, agir com transparéncia é conduta que se impde
numa rela¢do entre fornecedor e consumidor, com o fim precipuo de
cultivar a boa-fé reciproca e evitar condutas repletas de intengdes obs-
curas, sorrateiras e desleais entre as partes envolvidas, preservando a sua
incolumidade em todas as fases da relagio contratual.

253



DIREITO: PASSADO, PRESENTE E FUTURO (VOL. 2)

Seguramente podemos dizer que o principio da transparéncia pos-
sui diversos desdobramentos concretos, sendo a informag¢io um deles.
A esse proposito, importa mencionar a posi¢ao reiterada do Supremo
Tribunal de Justica (STJ) no sentido de se reconhecer que “O direito
a informacao, abrigado expressamente pelo art. 52, XIV, da Constitui-
¢do Federal, ¢ uma das formas de expressio concreta do Principio da
Transparéncia, sendo também corolirio do Principio da Boa-fé Obje-
tiva e do Principio da Confianga, todos abragados pelo CDC.” (STJ,
REsp n® 586.316/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 19/3/2009).

Em sendo assim, ¢ evidente que “A transparéncia veda, entre ou-
tras condutas, que o fornecedor se valha de clausulas dubias ou con-
traditorias para excluir direitos do consumidor.” (BRAGA NETTO,
2016, p. 62). Ademais, conforme complementam Tartuce e Neves
(2018, p. 55), “A informagio, no ambito juridico, tem dupla face: o
dever de informar e o direito de ser informado, sendo o primeiro rela-
cionado com quem oferece o seu produto ou servi¢o ao mercado, ¢ o
segundo, com o consumidor vulnerdvel.” Outrossim, ¢ de se esperar
que as informagdes direcionadas ao consumidor, sempre que houver
necessidade de detalhamento, possam ser compreendidas sem a neces-
sidade de conhecimentos especializados para tanto. E uma questio de
respeito e educagio informacional.

Em outro julgado no qual houve enfrentamento do tema, posicio-

nou-se o STJ:

Os arts. 62, 111, e 46 do CDC instituem o dever de informagio
e consagram o principio da transparéncia, que alcanga o negd-
cio em sua esséncia, na medida em que a informacio repassada
ao consumidor integra o proprio contetido do contrato. Trata-
-se de dever intrinseco ao negdcio e que deve estar presente nao
apenas na formagio do contrato, mas também durante toda a
sua execugio. (ST], REsp n® 1.144.840/SP, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJe 11/4/2012).

Por isso mesmo, a transparéncia ¢ dever imposto pelo CDC aos

contratos de adesdao, modalidade em que nio ¢ possivel ao consumidor
a discussao ou modificagio substancial de seu contetdo, marcada pelo
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estabelecimento unilateral de suas cliusulas, pelo fornecedor. Sobre

isso, basta observar o comando do art. 54, § 4¢:

Art. 54. [...] § 4° As clausulas que implicarem limita-
¢do de direito do consumidor deverdo ser redigidas com
destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.
(BRASIL, 2020, grifo nosso).

Portanto, convém refor¢ar que a transparéncia implica no agir de for-
ma responsiva na oferta de informagdes ao consumidor, que devem ser
sempre claras e pautadas na veracidade daquele produto ou servico que
ora ¢ oferecido. Consiste, dessa forma, em verdadeiro compromisso com

critérios éticos e juridicos a serem observados nas relagdes de consumo.
2.3 Principio da informacao (CDC, art. 69, lll)

Desde os tempos antigos, a concepgao de ser humano tem sido
constantemente (re)construida em torno da ideia de que somos “seres
sociais”, ou seja, dotados da capacidade de socializar através da palavra.
Conforme essa tese, defendida por Aristoteles (385—-322 a.C) ainda
na Grécia Antiga, a capacidade humana de informar [pois aquele que
informa também transmite| seus pensamentos e possibilitar a com-
preensdo de seus pares consistia na grande diferenciacio do homem
em relagio aos outros animais. Em sendo assim, nio ¢ de todo exagero
dizer que a informagio constitui verdadeiro pressuposto de existéncia
da sociedade, uma vez que a transmissio de contetdos tem sido peca
cada vez mais presente na engrenagem social contemporanea. Funda-
mental também no sistema de consumo, o CDC estabelece em seu es-
pectro protetor a informacao clara e adequada enquanto direito basico
do consumidor.

Observe-se:

Art. 6° Sao direito basicos do consumidor:

[..]

III - a informagio adequada e clara sobre os diferentes produtos

e servicos, com especificacio correta de quantidade, caracteris-
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ticas, composi¢io, qualidade, tributos incidentes e preco, bem

como sobre os riscos que apresentem; (BRASIL, 2020).

Em igual sentido, ao tratar da Politica Nacional de Relagoes de
Consumo, o CDC visa contribuir com o respeito a dignidade e quali-
dade de vida [entre outros aspectos] dos consumidores. Para tanto, ex-
poe em seu art. 42, IV o principio de que se deve investir em “educagio
e informagao de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos
e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo” (BRASIL,
2020). Educagio e informagio, a propdsito, devem caminhar sempre
lado a lado nas relagdes de consumo, uma vez que “Informagio falha
ou defeituosa gera responsabilidade. A omissio de informagio pode
caracterizar publicidade enganosa. E dever do fornecedor fazer chegar
ao consumidor, de forma simples e acessivel, as informagdes relevantes
relativas ao produto ou servico.” (BRAGA NETTO, 2016, p. 63). Tal
imposicao ¢, antes de mais nada, uma questao pedagogica para a cons-
trucio de relagdes de consumo conscientes em direitos e obrigagoes.

Mais uma vez, ha que se reforcar a existéncia de verdadeira relagdo
indissociavel entre informagao e transparéncia, a0 menos ¢ como deve
ser. Essa afirmacio justifica-se pelo simples fato de que n3o basta ao
consumidor uma informagio que lhe seja fornecida de maneira arbi-
traria, seletiva ou incompleta, nem tampouco hd qualquer condi¢io
de agir de forma transparente quando se deixa de informar de maneira
clara, precisa, veridica e acessivel o consumidor de um determinado
produto ou servigo.

Nesse sentido, constantemente tem caminhado o ST] na sedimen-
tacdo do entendimento que “Além de claras e precisas, as informagdes
prestadas pelo fornecedor devem conter as adverténcias necessarias para
alertar o consumidor a respeito dos riscos que, eventualmente, podem
frustrar a utiliza¢do do servico contratado” (STJ, REsp n® 988.595/
SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 09/12/2009). Ainda no mesmo
julgado, temos que:

Para além de constituir direito basico do consumidor, a cor-

reta prestacio de informagdes revela-se, ainda, consectdrio da

lealdade inerente a boa-fé objetiva e constitui ponto de partida
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a partir do qual é possivel determinar a perfeita coincidéncia
entre o servico oferecido e o efetivamente prestado. (STJ, REsp
n® 988.595/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 09/12/2009).

Oportunamente, importa destacar que vivemos em tempos bas-
tante distintos daqueles sob os quais fora constituido o espectro pro-
tetivo do CDC [promulgado em 1990], nio podendo deixar de ex-
plicitar a necessidade de algumas adequagdes aos tempos atuais. Os
impactos da globaliza¢io e sobretudo da internet, por exemplo, rein-
ventaram os modos a partir dos quais consumidor e fornecedor se re-
lacionam e demandam/ofertam produtos e/ou servigos. Assim, com a
facilitagio no acesso informacional, vivemos em tempos de verdadeira
hiperinformacio, ou seja, de extrema facilitacio no exercicio do direi-
to a informagio, que abrange o direito de ser informado, de informar e
de se informar. No entanto, outra caracteristica inerente aos tempos de
hiperinformagio consiste no bombardeio de informagdes dabias, cuja
veracidade das fontes ¢ questionavel e que terminam por nio necessa-
riamente refletir em critérios qualitativos que lhes garanta utilidade e
completude ao consumidor.

Por fim, passaremos a ver de maneira mais especifica, desse mo-
mento em diante, como a reafirmac¢io dos principios protetivos do
direito do consumidor [especialmente estes ora expostos] constituem
medida extremamente necessaria em tempos de pandemia que desa-

fiam a efetividade do CDC e a propria nogio de civilidade humana.

3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A PANDEMIA DO
NOVO CORONAVIRUS E OS GRUPOS VULNERAVEIS
A COVID-19

Em linhas gerais, as informagdes oficiais divulgadas pelos veiculos
de comunicagio nos dio conta de que a Organizacio Mundial da Sau-
de (OMS) recebeu, em dezembro de 2019, um alerta decorrente de
varios casos de pneumonia registrados na cidade de Wuhan, provincia
de Hubei, na China. Em sendo assim, os 6rgios de saude do governo
chinés identificaram tratar-se de uma nova tipologia de coronavirus

[uma grande familia de virus] que ainda nao havia sido identificada an-
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teriormente em seres humanos. Portanto, a partir de fevereiro de 2020
a Organiza¢gdo Mundial de Saade (OMS) passou a denominar oficial-
mente a doenga causada por esse novo coronavirus de COVID-19,
considerando que a sigla COVID significa corona virus disease [ou doen-
¢a do coronavirus, em tradugio livre|, enquanto o nimero “19” indica
o0 ano de descoberta da doenca através dos primeiros casos notificados
em seres humanos, registrados em Wuhan, na China, no ano de 2019.

Segundo informagdes fornecidas pela Fundagio Oswaldo Cruz
(Fiocruz), é possivel constatar que “Os coronavirus causam infec¢des
respiratorias em seres humanos e em animais. Geralmente, sio doengas
respiratorias leves a moderadas, semelhantes a um resfriado comum.”
(FIOCRUZ, 2020). Desse modo, ao todo, sio conhecidos sete tipos
de coronavirus humanos, dentre os quais destacam-se o SARS-COV
[causador da sindrome respiratéria aguda grave|, o MERS-COV [cau-
sador da sindrome respiratéria do Oriente Médio] e o mais recente-
mente descoberto SARS-CoV-2 [virus causador da COVID-19].

Por outro lado, as consequéncias da doenga causada pelo novo
coronavirus tem alcancado dimensdes de alerta mundial em sadde
publica, conforme constata a Organiza¢cio Pan-Americana da Saude
(OPAS), drgiao diretamente vinculado a OMS.

Assim,

A Organizagio Mundial da Saude (OMS) declarou, em 30 de
janeiro de 2020, que o surto da doenga causada pelo novo co-
ronavirus (COVID-19) constitui uma Emergéncia de Saide
Publica de Importancia Internacional [...]. Em 11 de marco
de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma
pandemia. (OPAS, 2020).

O que significa, no entanto, uma situa¢ao de pandemia? Vejamos

bem:

O termo ¢ usado para descrever situagdes em que uma doen-
¢a infecciosa ameaga muitas pessoas de forma simultanea no
mundo inteiro. As pandemias acontecem, em geral, quando hi

um virus novo capaz de infectar seres humanos com facilidade
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e de ser transmitido de uma pessoa a outra de forma eficiente e
continuada. (BBC, 2020).

Ainda de acordo com a descri¢io adotada pela OMS, configura-se
uma pandemia quando temos um agente patogénico que estd se espa-
lhando entre seres humanos em uma série de paises, simultanecamente.
Dessa maneira, o conceito de pandemia se relaciona a extensio geogra-
fica dos surtos da doenc¢a. No caso da COVID-19, os surtos ocorrem
em diversos paises ¢ regides do mundo ao mesmo tempo. Segundo
dados oficiais, divulgados e atualizados pela OPAS (2020), foram con-
firmados no mundo 1.436.198 casos de COVID-19 [82.837 novos em
relacio ao dia anterior] ¢ 85.522 mortes [6.287 novas em rela¢io ao dia
anterior] até 9 de abril de 2020.

Em meio a toda essa situagio mundial, a OMS tem trabalhado em
conjunto com autoridades chinesas e especialistas em saude de todo o
mundo para descobrir mais informagdes sobre o novo coronavirus, de
maneira a identificar de que maneira ele afeta as pessoas e quais as for-
mas mais adequadas de prevencio e tratamento das pessoas expostas ao
virus. Dentre as informagdes ja obtidas, importa ressaltar a existéncia
de determinadas faixas da populagio mais suscetiveis a doenga causada
pelo novo coronavirus, constituindo os chamados “grupos de risco”,
dentre os quais se destacam até o momento: a) idosos; b) diabéticos;
¢) hipertensos; d) pessoas que possuem doencas cardiovasculares; e)
pessoas que possuem doencas respiratorias cronicas ¢; f) pessoas que
possuem insuficiéncia renal cronica.

Outrossim, para que se tenha um panorama das principais medi-
das de prote¢io ao contagio e transmissio da COVID-19, se destacam
[dentre outras orienta¢des/cuidados] atitudes como lavar frequente-
mente as maos com agua e sabao ou higienizador a base de dlcool, para
matar virus que podem estar nas suas maos; evitar tocar nos olhos,
nariz ¢ boca, visto que as maos tocam muitas superficies ¢ podem ser
infectadas por virus e; certificar-se de que vocé e as pessoas ao seu re-
dor seguem uma boa higiene respiratéoria. (OPAS, 2020).

Por esse motivo, considerando todo o conhecimento acumulado até
entdo sobre 0 novo coronavirus e a doenga por ela causada, resta evidente

que as principais precaugdes a serem tomadas passam obrigatoriamente
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pela ado¢ao de medidas individuais de higiene e etiqueta respiratéria e
corporal, sobretudo das regides propensas a um maior contato com su-
perficies diversas [nossas maios, por exemplo| e que facilmente podem
levar o virus até pontos de entrada no rosto, como olhos, boca ¢ nariz.
Essa aten¢do deve ser redobrada no caso dos grupos considerados “de ris-
co”, ou seja, aqueles que possuem fragilidades no sistema imunologico
ou alguma das condigdes ja ditas — fatores decisivos no eventual contagio
por intermédio de integrantes de outros grupos e faixas etdrias.
Finalmente, hd que se pontuar o repentino ¢ excessivo aumento
nas buscas por produtos que possibilitem a adequada prote¢ao, higie-
ne e assepsia corporal [primariamente], a exemplo do alcool gel 70%,
mascaras ¢ luvas [em sua maioria descartaveis|, com uma procura sub-
sididria por produtos utilizados na higieniza¢ao de roupas e superficies
em geral. Portanto, nessa circunstancias, ¢ bem verdade que o consu-
midor que integra algum “grupo de risco” — temente por sua saude
— possul uma maior propensio a ser alvo de prdticas abusivas por parte
dos fornecedores de produtos com alta demanda no mercado de con-

sumao, conforme passaremaos a exXpor.

4 PRATICAS ABUSIVAS EM UM CENARIO DE
PANDEMIA: A ELEVACAO ARBITRARIA NO PRECO DE
PRODUTOS PARA PROTECAO, HIGIENE E ASSEPSIA
(CDC, Art. 39, V, X)

As priticas abusivas representam comportamentos desleais, por
parte dos fornecedores, que objetivam se aproveitar das vulnerabili-
dades do consumidor impondo-lhe condi¢des desfavoraveis e nocivas,
seja em uma relagdo contratual ou nio. Por consequéncia, tais condu-
tas vao de encontro aos principios norteadores da sistemdtica consu-
merista, desafiando a efetividade dos contetidos que fundamentam a
sua existéncia. Assim, as praticas abusivas estao previstas no rol exem-
plificativo do CDC, em seu art. 39, e expdem situagdes em que comu-
mente ocorrem assimetrias entre os participes da relagio de consumo.

Sobre iss0, ¢ bem verdade que,

A disciplina das praticas abusivas nas relagdes de consumo ¢

definida a partir da enumerag¢io de condutas negociais do for-
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necedor que, no exercicio de sua liberdade negocial, exerce sua
posi¢io na de modo a impor ao consumidor condi¢des nego-
ciais desfavoraveis, em vista da viola¢io da boa-té ou dos usos e
costumes. (MIRAGEM, 2016, p. 305-306).

No entanto, ¢ pertinente perceber qual o papel da principiolo-
gla consumerista em se tratando das praticas abusivas. Para tanto, em
andlise da teoria desenvolvida por Karl Larenz, pontua Avila (2016, p.
55-56) que este compreende os principios enquanto “[...] normas de
grande relevancia para o ordenamento juridico, na medida em que es-
tabelecem fundamentos normativos para a interpretagao ¢ aplicagio do
Direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de com-
portamento.” Nesse caminho, podemos constatar de modo inconteste
que as praticas abusivas representam uma cisio com quaisquer orien-
tacdes destinadas a boa aplicagio das normas de comportamento em
ambito consumerista.

Em resposta a isso, ¢ imperioso ressaltar que a criagdo e manu-
tencio dos 6rgios responsaveis pela protecio e defesa do consumidor
(PROCON:s), em nivel estadual e municipal, sio importantes de-
monstragdes da preocupacio governamental [por intermédio de uma
a¢ao| com a finalidade de promover orientacio e educa¢io direciona-
das ao consumidor, além de exercer sua fungio fiscalizadora no am-
bito das relagdes de consumo. Em mesmo sentido, observa Filomeno

(2018, p. 59):

Sua importancia é evidente, no sentido da orientagio dos con-
sumidores, sua educag¢io informal e outros servigos disponivetis,
além de exercerem, por for¢a do Decreto Federal n® 2.181/97,
funcio fiscalizadora, quanto a eventuais viola¢es de normas de

cariter administrativo de defesa do consumidor |[...]

Acontece que, por ocasido da pandemia da COVID-19, a atua-
¢io dos PROCONSs tornou-se medida cada vez mais necessaria ante
aos excessos ¢ abusos cometidos por varios fornecedores, no objetivo
proficuo de ampliar situa¢des em que seja possivel legitimar sua do-

minancia e afastar a busca por uma equivaléncia entre as partes en-
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volvidas no mercado de consumo. A intencionalidade daqueles que
se apoilam nas praticas abusivas ¢, pois, burlar as regras do jogo esta-
belecidas pelo microssistema consumerista, sempre nos ditames da
Constitui¢ao Federal.

Ademais, por inteligéncia do rol [exemplificativo] de condutas
abusivas vedadas ao fornecedor, duas estario no centro dessa reflexio:
exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva (CDC,
Art. 39, V) e; elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos;
(CDC, Art. 39, X).

Ora, as hipéteses descritas possuem verdadeira relagio de inter-
conexao uma vez que a elevagio sem justa causa do prego de produtos
e servicos consequentemente exigird do consumidor uma vantagem
manifestamente excessiva. Tanto ¢ assim que a pratica tem se mostra-
do bastante comum desde que o novo coronavirus atingiu dimensoes
de alerta mundial em satide publica. A elevacio arbitraria no preco de
produtos para protecio, higiene e assepsia tem sido uma constante ve-
rificada em todas as regides do Brasil. Entre os produtos mais procura-
dos pelos consumidores estao o alcool em gel 70% e as mdscaras tipo
cirturgicas [descartaveis|, escolhidos para ilustrar neste estudo as prati-
cas abusivas que desafiam a efetividade do contetido principiolégico
sob o qual se constitui o CDC.

Desse modo, para concretizagio deste levantamento nio foi consi-
derada uma marca especifica para os produtos mencionados tampouco
houve restricio a uma rede de farmdcias especifica. Esta investiga¢io
sO foi possivel a partir da utilizagdo de uma amostragem nio-proba-
bilistica por acessibilidade, abrangendo cidades de todas as regides do
pais nas quais foram disponibilizadas informag¢des suficientemente
claras sobre os precos de comercializagio dos produtos mencionados,
no periodo anterior e posterior a declaragio do estado de pandemia,
conforme constatagdes feitas por alguns PROCONS e [sobretudo] por
relatos de jornais locais.

Vejamos o comparativo no que se refere aos precos do dlcool em
gel 70%:
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Tabela 1 — Comparativo de pregos do dlcool gel 70% (500ml)

PRECO

1A IDADE
REGIAO = Janeiro/2020 Mar¢o/2020  Varia¢do (%)

Centro-Oeste  Brasilia (DF) R$10,00 R$30,00 200,00%

Nordeste Recife (PE) R$9,80 R$40,00 308,15%

Norte Palmas (TO) R$5,00 R$15,00 200,00%
Sudeste Sio Paulo (SP)  R$18,00 R$90,00 400,00%
Sul Curitiba (PR)  R$14,00 R$25,00 78,57%

Fonte: Elaborada pelo autor com base em dados dos PROCONS

Estaduais/Municipais e jornais locais.

Considerando a eficacia do alcool em gel 70% no processo de hi-
glenizacdo das maos, comprovado pelos 6rgios de saude, a aumento
desenfreado na demanda pelo produto ocasionou uma variagio média
de 237,34% no prego do recipiente de 500ml, considerando os indices
de varia¢do de todas as regides brasileiras, conforme a amostragem se-
lecionada. A maior variagio foi constatada em Sio Paulo (SP), regido
sudeste, com percentual de 400,00%; a menor, em Curitiba (PR), na
regido sul, com indices de 78,57%.

Quanto aos valores das mdscaras do tipo cirtrgicas, temos uma

situagdo que salta ainda mais aos olhos:

Tabela 2 — Comparativo de precos das mdscaras tipo cirurgica

(cx. 50 und.)

PRECO
Janeiro/2020 Mar¢o/2020 Variagio (%)

REGIAO CIDADE

Centro- ¢ o (MT)  R$10,00  R$50,00  400,00%
Oeste
Nordeste Fo(rct%f)’za R$10,00  R$180,00  1.700,00%

Norte Belém (PA) R$0,60* R$30,00*  4.900,00%
Rio de Janeiro

Sudeste e R$4.40 R$165,00  3.650,00%
Sul Port(‘;;;l)egre R$1250  R$195.00  1.460,00%

Fonte: Elaborada pelo autor com base em dados dos PROCONSs Es-
taduais/Municipais e jornais locais.

* No caso de Belém (PA), os valores encontrados correspondem 2 venda

unitaria, em separado da caixa.
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No caso das madscaras do tipo cirurgica, houve uma variagio média
de 2.422,00% no prego da caixa com 50 (cinquenta) unidades, con-
siderando a amostragem selecionada para abarcar todas as regides do
pais. Em Belém (PA), regido norte, a situagio de abuso foi ainda mais
flagrante, com a constatagdo de venda unitdria das mascaras descarta-
veis do tipo cirurgica por um pre¢o que variou cerca de 4.900,00%, ti-
rando proveito da escassez desse material e sendo a regido com o maior
indice de aumento. A menor variagio foi encontrada na regiio centro-
-oeste, representada pela cidade de Sorriso (MT), com uma varia¢io
de 400,00%.

5 ALGUMAS CONSIDERACOES FINAIS

Conforme discutimos ao longo desse estudo, a vulnerabilidade ¢
presuncio absoluta que atinge ao consumidor, parte sabidamente mais
fraca de uma relagio juridica de consumo. Para enfrentar as assime-
trias existentes nas relagdes consumidor-fornecedor, o microssistema
consumerista se vale de uma amplitude de fundamentos principiologi-
cos que refletem os valores sociais fundamentais em uma determinada
época e visam nortear a atuagao de todos os atores do Direito. Em sen-
do assim, merecendo especial prote¢io num momento que demanda
uma maior fiscaliza¢io e acompanhamento dos 6rgios de prote¢io e
defesa, o consumidor brasileiro vé-se diante de préticas abusivas que
[conforme aqui evidenciado] ocorrem de modo uniforme em todo o
pais e desafiam a efetividade dos principios trazidos pelo CDC.

Nesse sentido, em que pese as inumeras dificuldades encontra-
das no processo de coleta de informagdes suficientemente claras sobre
os pregos dos produtos escolhidos para ilustrar esta pesquisa, espera-se
que os esforcos aqui empreendidos possam abrir caminho para uma
perspectiva ainda bastante subaproveitada, que ¢ a investigagio empi-
rica aplicada ao Direito. Portanto, longe de qualquer pretensio de es-
gotar um tema tio rico em nuances, este trabalho se propde a langar
mais uma luz sobre um cendrio ainda frequente de praticas abusivas nas
relagdes de consumo.

Por fim, para o momento, hd que se pontuar aqui um fato que

também salta aos olhos: os dados aqui informados foram coletados
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[majoritariamente| com o auxilio da cobertura informativa de jornais
locais, quando na verdade deveriam estar acessiveis ao publico consu-
midor, papel exercido de forma bastante deficitiria por PROCONSs de

todas as regides do pais, salvo raras exceg¢des.
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O AMICUS CURIAE NO DIREITO
BRASILEIRO: ESTUDO EMPIRICO
DO AMICUS CURIAE, NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, NOS ULTIMOS
10 ANOS

Gabriella Viezzer Molina

INTRODUCAO

Este artigo tem por intuito fazer um levantamento de todos
os casos provenientes do Supremo Tribunal Federal (STF) dos ul-
timos 10 anos (de 2008 até 2018), em que houve o pedido de in-
terven¢io de terceiros na condigio de amicus curiae e analisi-los a
fim de caracterizar, primeiramente, a natureza juridica do amicus
curiae para, em segundo lugar, enquadrar em dire¢io a qual dos
temas selecionados (economico, social ou politico) tal instituto
processual mais tende.

Tal estudo objetivara a demonstragio acerca da inclina¢io do ami-
cus curiae no Supremo Tribunal Federal diante de assuntos relevantes
para a sociedade e para a verifica¢io do bom funcionamento do Estado
Democritico de Direito.

Dessa forma, o procedimento de coleta de dados utilizou, como
fonte primdria material, o sitio eletronico do Supremo Tribunal Fede-
ral, no qual foram selecionados todos os casos do lapso temporal entre
1/2008 e 12/2017, em que houve a verifica¢io de existéncia de amicus
curiae ¢ a sua respectiva andlise aprofundada sobre o tema em decisdes
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monocrdticas. Além disso, houve a escolha por julgados provenientes
de decisdes monocriticas que tivessem, além do requerimento de in-
gresso de terceiros na condi¢io de amicus curiae, a data de julgamento
encampada no periodo de 1/2008 e 12/2017.

Como resultados foram identificados 1.023 processos em que
se verificou a presenca de amicus curiae. Desses, foram seleciona-
dos 262 julgados, os quais cumprem as duas diretrizes estabele-
cidas, quais sejam, data de julgamento dentro do lapso temporal
de 1/2008 até 12/2017 ¢ a existéncia, no teor do julgado, de jus-
tificativas plausiveis para a admissio do terceiro interveniente na
condi¢io de amicus curiae.

Sendo assim, a caracterizagio da natureza juridica do amicus
curiae utilizada pela pratica judicial serd feita a partir da analise de
quem sao oS terceiros intervenientes requerentes, €m conjunto com
a investigacio dos temas centrais tratados nos julgados, para, entio,
concluir qual ¢ a tendéncia da utilizagdo do amicus curiae no Supre-
mo Tribunal Federal.

Com base nos dados obtidos, a predisposi¢io do emprego do
amicus curiae na realidade prética serd classificada e enquadrada em um
dos temas de delimitagio escolhidos: questdes politicas, economicas
ou sociais.

A titulo de exemplificagio, a ADPF 186/DF foi categorizada no
grupo de contetdo social tanto pelo assunto abordado no julgamento,
as cotas raciais na UnB, quanto em virtude das entidades e organiza-

¢oes acolhidas como amicus curiae na causa.

ESTUDO EMPIRICO DO AMICUS CURIAE NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No universo dos 262 processos analisados, foram tidos 50,38%
como pertencentes ao grupo de Econémicos, 35,88% ao grupo de Po-

liticos e 13,74% ao grupo de Sociais (conforme o grifico 1).
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Grifico 1 - Tendéncia do Amicus curiae
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Fonte: A Autora (2020) a partir de dados do STF

Contudo, tal perspectiva da tendéncia do amicus curiae muda a par-
tir da analise da predisposi¢io do amicus curiae em conjunto com a ques-
tao de acolhimento e de rejei¢io dos pedidos feitos, conforme exposto

no grafico a seguir (grafico 2):
Grifico 2 - Participa¢io do Amicus curiae

120.0%
100.0%
80.0%
60.0%
40.0%

20.0%

0,0%
Econdmico Politico Social
m Acolhidos ®Rejeitados

Fonte: A Autora (2020), a partir de dados do STF
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Tais grificos representam uma confirmag¢io parcial da analise
inicial dos dados obtidos, em relagdo a tendéncia preeminentemen-
te econdmica do amicus curiae sobre os julgados do Supremo Tribunal
Federal.

Todavia, como demonstrado no grifico 2, mesmo o tema social
sendo o de menor porcentagem, a taxa de acolhimento de pedidos de
participagio de terceiros intervenientes na condi¢io de amicus curiae
¢, predominantemente, de cardter social. Por outro lado, no se pode
descartar o fato de que o tema econdmico ¢ aquele que caracteriza
a tendéncia do amicus curiae no Supremo Tribunal Federal devido a
quantidade de pedidos feitos de carater econdmico.

Outrossim, conforme demonstrado no diagrama a seguir (grafico
3), as pessoas juridicas sdo responsaveis por 95,04% das a¢des em que
se figura a atuagio do amicus curiae, enquanto as pessoas fisicas represen-
tam apenas 4,96% da estatistica.

Grifico 3 - Amicus curiae: pessoa fisica e pessoa juridica

4,96%

95.04%

m Pessoa Fisica m Pessoa Juridica

Fonte: A Autora (2020), a partir de dados do STF

Nos processos em que houve o requerimento de pedido formula-
do por pessoas juridicas, de participacio na condi¢io de amicus curiae,
encontra-se diversos atores distribuidos nas classes abaixo demonstra-

das (grafico 4):
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Grafico 4 - Tipos de Amicus curiae
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Fonte: A Autora (2020), a partir de dados do STF

DEFININDO O PERFIL DO AMICUS CURIAE JUNTO
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Depois da andlise dos julgados provenientes do Supremo Tribunal
Federal, em que houve a presenca do amicus curiae dos tltimos 10 anos,
¢ possivel a dedugio acerca do rumo destinado ao Estado Democritico
de Direito brasileiro.

Primeiramente, pelo diagnéstico das informagdes obtidas pelo
Grifico 1 anteriormente exposto, verificou-se que a maior participa-
¢ao de amici curiae se destina aos processos em que ha discussdes de
questdes de natureza econdmica.

Contudo, conforme o Grifico 2, proporcionalmente, o amicus
curiae que possui predisposi¢io ao tema social foi mais acolhido como
terceiro interveniente, em compara¢io ao do tema econdmico.

Ambos os grificos, todavia, nio podem ser analisados separada-
mente, uma vez hd complementariedade entre os dois. Assim sendo,
a partir da andlise conjunta dos dois grificos, infere-se que, numeri-

camente, o amicus curiae tende para o tema econémico, mesmo que
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o Grifico 2 mostre um maior acolhimento aos amici curiae de ambito
social. Essa analise deve-se ao fato de existirem poucos casos do tema
social em que houve participa¢io de amici curiae, o que cria uma falsa
informagao.

Ante todo o exposto, depreende-se que o fim conferido ao Estado
Democritico de Direito a partir da andlise de perfil de participagio do
amicus curiae € voltado a questdes econdmicas. Tal constatagio pode ser
confirmada com os artigos 3° ¢ 4° da Constitui¢do Federal de 1988,
que mencionam formas de garantir e de impulsionar o Estado Demo-
cratico de Direito a partir da concretizagio dos objetivos constitucio-
nais de transformagio da realidade brasileira.

Todavia, com base na anilise dos julgados, o objetivo exposto na
Constitui¢iao ao Estado Democritico de Direto nio condiz com a rea-
lidade. O amicus curiae, majoritariamente, nao ¢ utilizado para o aper-
feicoamento do Estado Democritico de Direito, mas, sim, empregado
para a defesa de interesses economicos proprios de grandes empresas
privadas, desvirtuando o objetivo final deste instituto juridico de ga-
rantir a preserva¢io e o melhoramento do Estado Democratico de Di-
reito brasileiro, uma vez que o amicus curiae estaria atuando em defesa
de um setor especifico da sociedade, ¢ nio em prol dos melhores inte-
resses da sociedade como um todo.

AMICUS CURIAE E AUDIENCIA PUBLICA: UMA
DISTINCAO NECESSARIA

A partir dos estudos empiricos realizados pelo levantamento de
julgados do Supremo Tribunal Federal em que se constatou a presenga
de forma clara e debatida do amicus curiae, averiguou-se a necessidade
de distinguir o amicus curiae e a audiéncia publica, tratada na realidade
pratica brasileira.

Ao examinar a forma como o controle de constitucionalidade con-
centrado se desenvolveu no Brasil, é possivel verificar que o Supremo
Tribunal Federal - como Tribunal Constitucional e garantidor da Cons-
titui¢do Federal - foi inserido em um contexto em que possui o dever de
apreciar casos nos quais nio apenas sio abordadas questoes relativas ao

Direito, mas relacionadas a temas politicos, sociais ¢ econdmicos.
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Diante disso, hd a constatacio de um problema: a tensio entre
o Estado Democritico de Direito e a atuagio do Supremo Tribunal
Federal. Tal situacgdo se deve ao fato de o Supremo Tribunal Federal
ser encarregado de analisar questdes relativas a sociedade e que suas
decisdes proferidas nio sio passiveis de recurso a instancia supe-
rior. Dessa forma, ha a instaurag¢io de uma situagio de conflito que
dispoe de solugdes pelo uso dos instrumentos do amicus curiae e da
audiéncia publica.

O amicus curiae, na realidade, nao ¢ aquele definido por Fredie Di-
dier Jr. (2003, p. 33) como sendo um terceiro interveniente que auxilia
a Corte a proferir decisio judicial mais justa ao fornecer informagdes
uteis e relevantes para a questdo. Mas, sim, conforme mencionado por
Inocéncio Martires Coelho (1998, p. 133), de se tratar de pessoa alheia
ao processo que detém interesses em beneficios da sociedade.

Em outras palavras, o amicus curiae atua em prol da defesa de inte-
resses da sociedade, que, por qualquer razio, nio puderam ser manifes-
tados ao longo do julgamento do processo. Dessa forma, ha manifesta
semelhanca com a modalidade de assisténcia do género de interven¢io
de terceiros.

Tal perspectiva é confirmada por Cassio Scarpinella Bueno:

O amicus curiae nio atua, assim, em prol de um individuo ou
uma pessoa, como faz o assistente, em prol de um direito de
alguém. Ele atua em prol de um interesse, que pode, até mes-
mo, nio ser titularizado por ninguém, embora seja compar-
tilhado difusa ou coletivamente por um grupo de pessoas que
tende a ser afetado pelo que vier a ser decidido no processo.
(BUENO, 2014).

Por outro lado, Oscar Valente Cardoso (2014, p. 18) afirma que a
audiéncia publica se destina a convocagio de especialistas que conce-
dam informagdes e fatos importantes ao julgador do processo. Contu-
do, os experts somente podem fornecer dados e esclarecimentos que fo-
ram previamente delimitados pelo relator, conforme se verificar a partir
da leitura do artigo 9°, caput e paragrafos 1% ao 3%, da Lei n. 9.868/1999.

Como ¢ corroborado por Isabella Gontijo Teixeira:
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Nas audiéncias publicas, com o intuito de esclarecer questdes
ou circunstancias de fato [...], debatidas no ambito do STF, sio
ouvidos especialistas em questdes técnicas, cientificas, adminis-
trativas, politicas, econdmicas e juridicas, pessoas com expe-
riéncia e autoridade na matéria submetida ao Tribunal (TEI-
XEIRA, 2018, on-line)

Sendo assim, em tese, os dois institutos juridicos se confundem,
pois ambos sio apresentados pela doutrina como mecanismos proces-
suais designados para proporcionar informagdes adicionais ao julgador,
segundo defendido por Oscar Valente Cardoso (2014, p. 21).

Contudo, na teoria, o amicus curiae ¢ a audiéncia publica compor-
tam algumas diferencas, mesmo que nio tao significativas, tais quais: a)
a admissao do amicus curiae exige a comprovagio de relevancia da ma-
téria em questdo, ja a audiéncia publica é convocada quando o assunto
tratado ainda nio estiver suficientemente esclarecido; b) a convocagio
de audiéncia publica depende de determinagio do relator, ao passo que
o amicus curiae pode ser admitido por pedido do proprio interveniente
ou a pedido do julgador; ¢) o amicus curiae pode se manifestar livremen-
te sobre qualquer assunto, enquanto, na audiéncia publica, os especia-
listas estdo restritos a responder ou esclarecer as duvidas levantadas,
anteriormente.

Outrossim, também foi possivel verificar outra distin¢do, presente
tanto na teoria como na realidade prética: quem pode ser amicus curiae
e quem pode participar como expert na audiéncia publica. Segundo
Oscar Valente Cardoso (2014, p. 21)*, as pessoas fisicas nio podem
ingressar em agdes do Supremo Tribunal Federal em razio de auséncia
de representatividade, bem como de legitimidade processual.

Tal posicionamento ¢ confirmado pelo levantamento de julgados
realizados no presente trabalho, o qual verificou que houve o indeferi-
mento de todos os casos em que pessoas fisicas requereram o ingresso
na causa na condi¢io de amicus curiae, sob a justificativa jurisprudencial
de falta de legitimidade e de representatividade. Assim como obser-
vamos que, em razdo de processos de controle de constitucionalidade

36 O autor reforga que “[...] 0 amicus curiae é uma pessoa juridica, na averiguacdo de
fatos sdo ouvidas apenas as pessoas naturais”. (CARDOSO, 2014, p. 21)
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abstrato nio serem destinados a defesa de direitos individuais, esses sao
revestidos, por efeito, de cardter objetivo. Isso ¢ demostrado por deci-
sao da ADI 5730/DF, publicada em 04/10/2017, de relatoria do Minis-
tro Celso de Mello?.

Face ao que foi exposto, verifica-se que o amicus curiae e a audiéncia
publica sio dois institutos juridicos que em tese desempenham a mes-
ma fungdo de auxiliadores informativos da Corte, com apenas algumas
distingdes. Contudo, tais figuras divergem na realidade pratica.

Os especialistas convocados para as audiéncias ptblicas cumprem
o papel de auxiliadores da Corte ao prestarem informagoes e esclare-

cimentos aos julgadores do Tribunal. Por outro lado, o amicus curiae,

37 Nesse sentido, podemos observar, na citagado a seguir, a presenga do carater objetivo
mencionado:

“Sabemos que entidades associativas que possuem representatividade adequada po-
dem ingressar, formalmente, em sede de controle normativo abstrato, na condigdo de
terceiros interessados, para efeito de participagdo e manifestagdo sobre a controvérsia
constitucional suscitada [...].

[...] aintervengdo do “amicus curiae”, para legitimar-se, deve apoiar-se em razdes que
tornem desejdvel e Util a sua atuagdo processual na causa, em ordem a proporcionar
meios que viabilizem uma apropriada resolugdo do litigio constitucional.

E por tal razdo (falta de representatividade adequada) que a jurisprudéncia desta Corte
Suprema tem negado a pessoas fisicas ou naturais a possibilidade de intervirem, na
condi¢do de “amicus curiae”, em sede de controle normativo abstrato [...].

Cumpre reafirmar, neste ponto, que o sistema de controle normativo abstrato de consti-
tucionalidade ndo permite que, em seu ambito, discutam-se situagGes individuais ou se
examinem interesses concretos.

Cabe ter presente, por oportuno, que o processo de fiscalizagdo concentrada de consti-
tucionalidade — por 