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Caro(a) Leitor(a),

Apos meses de trabalho e dedicacdo, é com grande satisfacao que o Corpo Edito-
rial da Revista Avant apresenta a décima edicao da Revista Académica da Graduagdao em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.

Importa nesta edicao comemorativa fazer um breve retrospecto da histéria do pe-

riadico, que teve inicio em 2013, quando um grupo de estudantes, percebendo a auséncia
do incentivo a pesquisa na graduacdo e a escassez de espagos nos quais os graduandos
pudessem publicar, conceberam a Revista Avant, opondo-se a logica segundo a qual a
pesquisa consistente e qualificada é feita somente a partir da pos-graduacao.
Assim, a Avant se estabeleceu como um periddico estudantil pioneiro ao priorizar a gra-
duacao, defendendo o aprendizado ativo e o protagonismo estudantil, estimulando o pen-
samento critico, o confronto de ideias e uma percepcao mais apurada da realidade que
nos cerca, numa tentativa de intervir ativamente, rompendo barreiras e constituindo um
espaco aberto para dar vazao as inquietacoes.

Imprescindivel pensar nos problemas que assolam a universidade em razao da
falta de incentivo a ciéncia, nos cortes de verbas na educacao que engendram a visivel
deterioragdao da infraestrutura, a perda de direitos dos servidores e redugao de bolsas e
as politicas de assisténcia estudantil, de modo a ameacar o proprio funcionamento das
instituicoes. Tudo isso constitui uma politica continuada de desmonte do ensino publico e
gratuito, com vistas a privatizagao.

Também, a pandemia de Covid-19, que assolou o mundo ceifando milhares de
vidas e deixando tantas sequelas, aprofundou a crise econdmica, escancarando a ina-
bilidade e a falta de interesse do governo federal em controlar o virus, manter e gerar
empregos, e fortalecer a ciéncia em um momento tdo crucial.

A primeira edicao da Revista Avant foi publicada em 2017 e desde entao o perio-
dico passou por 6 gestdes de editoras-chefe e subeditores-chefe, extremamente compro-
metidos com os ideais e com o corpo editorial da Revista. Ao longo dessas dez edicoes
recebemos trabalhos de graduandos e graduados que escreveram sobre temas relativos ou
tangentes ao direito, oriundos de universidades de 19 estados do Brasil. E impressionante
observar a dimensao tomada pelo projeto, que, na busca pela divulgacdo do conhecimento
cientifico produzido no ambito da graduacao, tem sido acompanhado por leitores nacio-
nais e internacionais, de modo a apresentar grande potencial de avanco.



Apbs 2 anos de atividades remotas em decorréncia do cendrio pandémico, que
transformou nossa sociedade de tantas formas e impds uma série de limitagdes as ati-
vidades da revista, a edicao atual vem em meio a retomada das atividades estudantis
presenciais num ano eleitoral com todas as suas efervescéncias, diante do que afirmamos
categoricamente que mantém-se o comprometimento com a criticidade e a promogao da
divulgacdo da producao cultural e cientifica de qualidade.

Essa busca por uma postura ativa frente a realidade nos move a abordar no evento de
lancamento da presente edicao “Jornalismo e democracia: o papel da midia para além das
eleicdes de 2022”, uma vez que discutir o papel da midia é tarefa que se coloca na ordem
do dia ante o governo negacionista que ocupa a presidéncia da republica.

Dentre os trabalhos enviados pelos autores, avaliados por nosso corpo de pareceristas e
amparados pelo corpo editorial, 30 foram aprovados, sendo 22 trabalhos académicos e 8
trabalhos culturais.

Destacamos que a publicacao da décima edicao da Revista Avant representa, entre outras
coisas, o resultado dos esforcos realizados por um grupo dedicado de estudantes que, sob
a coordenacao atenciosa da Profa. Dra. Carolina Medeiros Bahia e das gestdes que ja esti-
veram a frente do projeto, planejaram, organizaram, ampliaram e mantiveram o periddico
ao longo de todos esses anos.

0 grupo, cujos esforgos tornam hoje essa edicao possivel, € composto por 28 estu-
dantes de direito, filosofia, histéria, relagdes internacionais e arquitetura e urbanismo da
Universidade Federal de Santa Catarina, que dedicam seu tempo para que esse projeto se
mantenha e cresca, levando consigo o objetivo de democratizagdo da pesquisa cientifica.
Desejamos, assim, a todos uma excelente leitura!

CORPO EDITORIAL DA REVISTA AVANT
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DIREITO {...)

Dispde nosso direito objetivo,
digo o direito constitucional,
que nosso direito subjetivo

também é direito fundamental.

Para alguns é direito positivo,
para outros é direito natural,
nao sendo direito facultativo,

as vezes direito supralegal.

Ha quem diz ser direito aquisitivo,
porque afeta até seu direito real,
mas nem é direito comutativo,

muito menos direito individual.

Pode ser direito potestativo,
mas é direito transindividual,
lembra direito administrativo:

quero dizer o direito ambiental.

*Graduado em Direito pela Faculdade de Direito de Franca (FDF).
Curriculo lattes: http:/lattes.cnpq.br/9644713085694910. E-mail: maiconmelito@adv.oabsp.org.br.

Justificativa: Trata-se de poema que busca denotar diferentes e aparentes impasses do direito ambiental enquan-

to direito humano e/ou direito fundamental, além de almejar demonstrar multiplos significados de “direito” como
técnica.
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AUDIENCIA

Meus olhos véem através das paredes.
Balanco, pondo, me perco da lucidez.
Sobre toda a sanidade, me contesto:

Onde esta a resposta certa?
Serei eu a decretar o fim de uma nova histéria?
Tudo bem, eu existo para o bem!
Mas nao acho que me convém...
Olho pra ti com sangue nos olhos,
se oprimo a mim, a quem defendo com tanta gléria?
Na corte eu escuto a forca falar,
e a oposicao se porta, ousa fechar.
De todos os casos que possibilitam vozes,
existem tantos outros que dessoam em acordes.
N3ao tire seu mérito pelos seus anos de esforgo,
mas por favor, eu lhe peco,

abrace todos aqueles que nos ouvem.

*Melissa Versari, graduanda da 7° fase do curso de Artes Cénicas da Universidade Federal de Santa Catarina.
E-mail: melversari@hotmail.com

Justificativa: Audiéncia surgiu através do olhar curioso de uma espectadora leiga que se atreveu questionar a ide-
ologia presente em um momento de extrema pressdo €tica onde o individuo deve, de forma limpida e imparcial,
seguir o ‘correto’ perante as informagées que sdo apresentadas. Diante de tantas linhas de coeréncia que vagam
janelas afora, sera que aquilo que foi ditado abrange justica? Sera que o olhar pungente daquele que decreta esta afi-
nado aos seus fins? E sera que o suor daquele que defende ou acusa possui, de fato, o altruismo necessario? Aque-
les que dominam o poder, abragam aqueles que precisam? E por essa linguagem metafdrica que audiéncia se torna
uma provocagao. Nao sou eu em poucas linhas que vou descrevé-lo, mas sim, cada um que o Ié e se permite ir além.
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0 SERENO NAO E MORADA

Poderia me informar onde o senhor mora?
Meu filho, minha morada é o sereno
Siléncio...
Que resposta dolorosa, que inquietude gerada, como pode?

Histéria amarga de se escrever, dificil de se escutar, como tendo visdo nao
vejo? Como tendo coragao nao sinto? Como sendo humano ndo me irrito com o
abandono de um anciao?

0 sereno nao é teto, o qué escrevo? residente e domiciliado a prépria sorte?
Endereco de onde jazera a justica cega e condenada a morte?

Talvez eu tenha despertado do sono, mas preciso acordar outros, como
chegamos a isso? Como normalizamos o anormal, o imoral, o escarnio? Chama-
mos de morada o despir da dignidade, mas o sereno ndo é morada, como chamo

morador de rua?

Que morada é essa onde ndo ha casa?

Preciso registrar que nao discordo da formalidade, permita-me concordar
que para que haja acesso a justica todo cidadao deveria ter um endereco e pé-lo
no petitorio, mas o sereno nao é morada, como pode alguém que dorme ao relen-

to confiar no dito albergue da justica?

*Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Bolsista de Iniciacdo Cientifica
(PIBIC/UFRN). Membro do Nucleo de Pesquisa em Direito Internacional (NUPEDI/UFRN), iniciativa destinada

aos alunos da graduagao enquanto desdobramento do Grupo de Pesquisa: “Direito Internacional e Sobera-
nia do Estado brasileiro”.

Justificativa: a obra reflete o atendimento de uma pessoa indocumentada, idosa, em situagéo de rua, que busca a
assisténcia juridica das instituic6es nacionais destinadas ao atendimento dos vulneraveis. A histéria trazida no texto
é o reflexo cristalino de milhares de brasileiros, e acaba conduzindo o autor e o leitor a reflexdo acerca do acesso
a justica, do direito a moradia, da dignidade da pessoa humana e de todo o emolumento juridico que muitas vezes
se revela ineficaz para a parcela mais vulneravel da populagéo. “O sereno ndo € morada” € a externagéo escrita do
trilhar de inquietagbes por um mundo mais justo, é a afirmacéo categdrica de que a credibilidade do albergue da
justica é muitas vezes posta a prova quando pensamos em questdes desta natureza.
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PROJETO DE EXTENSAO “NUCLEO DE APOIO
A IMIGRANTES E REFUGIADOS” (NAIR): RELATOS SOBRE
A CAPACITACAO A ASSOCIACAO DE IMIGRANTES DE SANTA
CATARINA (AISC) OFERTADA EM 2021

O objetivo desta comunicagcao é apresentar a comunidade académica as
acoes de extensao promovidas no ambito do “Eirené: Centro de Pesquisas e Prati-
cas Decoloniais e Pés-Coloniais aplicada as Relagdes Internacionais e ao Direito In-
ternacional” vinculado aos cursos de Direito e Relagdes Internacionais da Universida-
de Federal de Santa Catarina (UFSC). A primeira parte do trabalho apresenta o Eirené
e as AgOes de Extensao promovidas através do Centro. O segundo tépico tematiza a
capacitagdo junto a Associagdo de Imigrantes de Santa Catarina (AISC) ofertada em
julho de 2021. Por fim, busca-se demonstrar as principais causas da invisibilidade
dos fluxos migratérios contemporaneos presentes no Estado de Santa Catarina e rei-
vindica-se a participagao dos grupos migrantes na formulagao de politicas publicas
relacionadas a imigracao e ao refugio a partir de uma andlise interseccional.

O Eirene-UFSC se consolida no Brasil como um centro de referéncia nos Estu-
dos Criticos de Raga, Branquitude e Interseccionalidade no Sistema Internacional,
além de afirmar e introduzir tais categorias na ontologia dos campos de Relagdes
Internacionais, do Direito Internacional Publico e como basilares das relagbes de
poder no Sistema-Mundo (SILVA 2021). As pesquisas e praticas implementadas
pelo Centro buscam reposicionar mapas e consolidar uma nova arqueologia do
saber, no intuito de combater o linchamento epistemico (NASCIMENTO 2020) e
oportunizar possibilidades concretas de emancipagao a partir da implementacao
de agendas de justica social e de direitos humanos. Tal concepcao vai ao encontro
das lutas por justiga cognitiva dos povos racializados como nao brancos, garantindo
assim, que os temas que circundam a discussao levem em consideragao a complexi-
dade das experiéncias e atravessamentos a partir de uma analise multidimensional.

O Nucleo de Apoio a Imigrantes e Refugiados (NAIR) é um projeto de Exten-
sao do Eirené que, desde 2014, realiza agdes no campo da mobilidade humana

*Graduando do curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.
Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/2952580041672018. E-mail: patrick_suhre@hotmail.com.
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internacional. O NAIR também realiza as agdes da Catedra Sérgio Vieira de Mello
(CSVM) em parceria com o Alto Comissariado das Nagbes Unidas para Migragao
(ACNUR). As atividades de extenséo do Eirene estéo voltadas para 1) Atendimento
didrio a imigrantes e refugiados nas areas de Direito Consular, Direito Internacional
Humanitario e Direitos Humanos (acessibilidade documental, laboral, educacional
e linguistica); 2) Organizagao de eventos; 3) Implantagdo de banco de dados sobre
aimigracdo na grande Floriandpolis; 4) Promocéao de agdes concretas destinadas a
integracao de imigrantes e refugiados na UFSC e na regido; 5) Agbes de Advocacy
destinadas a incitar os poderes publicos a formularem e a implementarem politicas
publicas de integragéo e acolhimento; 6) Militdncia no Grupo de Trabalho de Apoio
aos Imigrantes e aos Refugiados (GTI) da ALESC, e no Grupo de Apoio a Imigrantes
e Refugiados da grande Florianépolis (GAIRF); 7) Efetivagdo de agdes sociais para
auxiliar imigrantes em situagao de vulnerabilidade e 8) Implementagdo das agdes
previstas na Catedra Sérgio Vieira de Mello/ACNUR/ONU (SILVA; CASTELAN 2019).

Neste sentido, através da ética dos direitos humanos, o espago formativo
oferecido a Associacdo de Imigrantes de Santa Catarina (AISC) abordou temas
como: protecao, direitos humanos, direitos individuais e coletivos, regularizagao
migratéria e integragao sociolaboral de imigrantes e refugiados no Brasil. O princi-
pal intuito da formacao foi apresentar dentro do contexto da migragéo ferramentas
que auxiliem imigrantes e refugiados a atuarem de forma direta nos processos de
regularizagdo migratéria e insercao laboral. Além disso, a capacitagao foi desen-
volvida em julho de 2021, sob coordenacao da professora Karine de Souza Silva’,
cuja pratica foi orientada por uma pedagogia engajada, capaz de promover o apren-
dizado mutuo e autodesenvolvimento das pessoas envolvidas na agao, afirmando
0 compromisso com a justica social na promogao da igualdade, entendendo-a
como um valor da educagao democratica capaz de consolidar um pensamento
critico de oposicao as estruturas e sistemas de dominagao para consolidagao dos
valores democraticos (HOOKS 2020).

A acgao de extensao se consolida a partir da necessidade de garantir a inviola-
bilidade dos direitos humanos, por isso, entende-se como fundamental a articula-

Professora permanente dos Programas de Pds-graduagao Stricto Sensu em Relagdes Internacionais e em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Pesquisadora Produtividade em Pesquisa PQ CNPq. Dou-
tora em Direito Internacional/UFSC. Coordenadora do “EIRENE- Centro de Pesquisas e praticas Decoloniais
e Pés-coloniais aplicadas as Relagdes Internacionais e ao Direito Internacional”, da Catedra Sérgio Vieira de
Mello/ ACNUR UFSC, e do Nucleo de Estudos Criticos de Raga e Interseccionalidades nas Relagdes Interna-
cionais e no Direito Internacional.
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¢ao dos pilares de ensino, pesquisa e extensao na construgao de uma universidade
popular, multirracial, de qualidade e descolonizada, ou seja, uma universidade que
promova uma extensdao comunicadora com a sociedade, capaz de produzir en-
contros nao hierarquizados com a alteridade, instigando assim, a construgao de
solugdes coletivas para os desafios sociais.

A consolidagao dos trabalhos edifica-se na compreenséo da teoria como uma
forma de intervir no mundo, uma pratica que garanta a liberdade através da educa-
¢do (HOOKS 2020). E nessa perspectiva que o Eirené promoveu o Curso de Capa-
citagdo para AISC, um espacgo de escuta ativa e formativa. A capacitagao fez-se ne-
cessaria apds o fechamento do Centro de Referéncia de Atendimento ao Imigrante
(CRAI-SC) em 2019, a auséncia do Estado, bem como sua omissédo na formulagao
de politicas publicas de integragéo social refletem o racismo estrutural presente na
sociedade brasileira, haja vista que o estado catarinense é uma rota expressiva da
migragdo SUL-SUL (SILVA; ROCHA; D’AVILA 2020) sendo ela composta, pelo me-
nos, por 71% de pessoas racializadas como negras (SILVA; BORBA; DAVID 2020).

Assim, diante do contexto de hiper-vulnerabilidade e do cenario pandémico
causado pelo coronavirus SARS-COV-2, a capacitagao supracitada, utilizou o sis-
tema remoto, através de plataforma online, como possibilidade para promog¢ao do
espago formativo. As atividades foram executadas de modo sincrono e assincrono
e a apresentacdo do contelido programatico foi ministrado pelos extensionistas do
Projeto NAIR/CSVM/ACNUR/ONU.

O curso teve a carga hordria de 40 horas aulas e foi ministrado em sete en-
contros pelos pesquisadores e pesquisadoras: Isabella Pereira Nikel, Jean Samuel
Rosier, Jonatan Carvalho de Borba, Raissa Tatiéli Ferreira de Oliveira, Thalia Pasetto
Biléssimo, Lucas D’Avila e Patrick Suhre da Rosa. O método avaliativo ocorreu atra-
vés de formularios de revisao e fixagdo do conteldo programatico, para aprovagao
e obtencdo do certificado de conclusdo de curso aferiu-se 75% da frequéncia de
cada participante em relagao a carga horaria estabelecida.

0 conteudo programatico elegeu dois eixos como prioritarios para formagao:
Protegéo e Integracdo. O primeiro apresentou, de modo introdutério, o Direito In-
ternacional Publico com abordagens sobre o atual panorama das normativas mi-
gratdrias internacionais e nacionais; Direitos Humanos e a Nova Lei de Migracao.
Apresentou-se dados gerais sobre os principais fluxos migratérios presentes atu-
almente no estado de Santa Catarina, recomendagdes de boas praticas no aten-
dimento a imigrantes e refugiados e dicas de organizagao e sistematizacao das
coletas de dados. Estimulou-se ainda, debates sobre portarias interministeriais,
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Acordo Mercosul, CRNM, acolhida humanitdria, nogdes sobre protegéo dos direitos
individuais e coletivos, bem como temas de acesso e procedimentos via Policia
Federal e CONARE. Por fim, elencou-se os procedimentos para solicitacdo de refu-
gio, reunido familiar, contato com/das embaixadas e os desafios e regulamenta-
¢bes para entrada de imigrantes no contexto pandémico.

No eixo da integragédo: optou-se por tematizar aspectos como insergéo labo-
ral, elaboragao de curriculos e apresentacao do SINE, métodos e tecnologias para
cadastro de curriculos em plataformas digitais, bem como ampliagé@o das redes de
apoio a imigrantes e refugiados. Ao fim, foram apresentadas orientagdes sobre os
processos de revalidacao de diplomas estrangeiros no Brasil, acesso as universi-
dades publicas, agbes afirmativas, nogdes de direito trabalhista e o alerta sobre o
numero crescente de trabalho analogo ao escravo no pais.

Assim, considerando a pratica de extensdo exposta aqui, verifica-se que os
resultados obtidos na capacitacdo qualifica e fornece a AISC, a possibilidade de
laborar de forma independente e autdnomo e realizar procedimentos de regulariza-
¢ao migratdria, solicitagdo de refugio, instrumentalizagé@o e auxilio na postulagao
de direitos, como também, assisténcia na promogao de acesso a justic¢a, integra-
¢éo social e ao labor.

0 cendrio e as caracteristicas dos novos fluxos migratérios em Santa Catari-
na sdo fundamentais para compreender a invisibilidade que a populagdo migran-
te ocupa na formulacao de politicas publicas, além de evidenciar o contexto de
hiper-vulnerabilidade que as populagdes ndo-brancas migrantes sao colocadas,
expressando, ainda hoje, a dificuldade de ingresso no territério brasileiro e a fal-
ta de celeridade nos processo de regularizagdo migratéria. Tal retrato demonstra
também que a hospitalidade brasileira é seletiva e racista, que as normas migra-
térias no contexto histoérico brasileiro operou com base na estratificagéo racial, a
fim de privilegiar simbdlica e materialmente populagdes brancas migrantes vindas
do norte global (SILVA 2020). Diante desses apontamentos, o Eirené junto a socie-
dade civil em conjunto com a Pastoral do Migrante, CRAI e posteriormente com a
Defensoria Publica da Unido (DPU), desde 2014, ja realizou cerca de 50 mil atendi-
mentos a imigrantes e refugiados de 62 nacionalidades, residentes em 36 cidades
de Santa Catarina (SILVA; BORBA; MULLER 2020). A extensdo permanece ativa,
assumindo a responsabilidade da Universidade Publica na promogao e garantia
dos direitos das populagdes imigrantes e refugiadas, ainda que de forma paliativa
e nao permanente e na medida do possivel, ndo invasiva das atribuicdes que sao
de responsabilidade do Poder Publico. Neste sentido, as agbdes de advocacy do
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Eireneé se destinam a cobrar do Estado que assuma suas fungdes de acolhimento
em cumprimento das disposi¢des inscritas na Lei brasileira de migragdes.

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar que historicamente a legislagao
brasileira, através do colonialismo juridico, instrumentalizou o embranquecimento
do Brasil e implementou o genocido do negro brasileiro através de uma politica mi-
gratdria eugenista (SILVA 2020). Atualmente temos alguns avangos na legislagdo
brasileira no ambito nacional com a implementagdo da Nova Lei de Migragao n°
13.445/2017, que reconhece a migragdo como um direito humano (SILVA; BORBA
DE SA 2021). No ambito estadual também houve avancos, através da aprovacéo
da lei n® 18.018/2020, que institui politica estadual para populagdo migrante no
Estado de Santa Catarina, sendo esta a normativa fruto da militancia de diversos
atores do GTI/ALESC, como GAIRF e o Eirene/CSVM.

0 quadro das atuais politicas de migragao permanece deficitdrio, pois as nor-
mativas e politicas migratorias ainda inviabilizam as categorias analiticas de raga
e género. Assim, urge a necessidade de formular normativas e politicas publicas
comprometidas com os direitos humanos a partir de uma analise interseccional
dos sujeitos migrantes e torna-se fundamental a implementacao de acoes afirmati-
vas que facilitem o ingresso e a permanéncia dos coletivos marcados racialmente,
visto que, o Brasil possui uma divida histérica com os povos da didspora africana
e deve, portanto, positivar leis utilizando a interseccionalidade e as imbricagdes
como ferramentas de andlises para formulacao de politicas que resultem em jus-
tica cognitiva e praticas de reparacgao.
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RESENHA CRITICA DO LIVRO “DIREITOS MAXIMOS
E DEVERES MINIMOS”

GARSCHAGEN, Bruno. Direitos maximos e deveres minimos: o festival de privi-
légios que assola o Brasil. Rio de Janeiro: Record, 2021.

Bruno Garschagen é doutorando e mestre em Ciéncia Politica pelo Instituto
de Estudos Politicos da Universidade Catodlica Portuguesa (IEP-UCP) e estudante
visitante da Universidade de Oxford. E escritor, comentarista, palestrante e criador
do curso on-line “Para Entender a Politica”.

Em sua obra Direitos Maximos e Deveres Minimos, Bruno Garschagen propoe
uma reflexdo intrigante e necessaria para o cenario brasileiro: a ideia de que tal-
vez nem todo direito adquirido pelos individuos seja de fato um direito, mas sim
um privilégio. Adicionalmente, a obra leva a refletir sobre o limite razoavel entre a
busca por direitos e a procura desenfreada por privilégios. Apresentarei os pontos
tedricos mais notdveis expostos na obra, bem como uma apreciacao final sobre
ela. Antes de mais nada, é relevante frisar que, conforme salienta o autor, seu ob-
jetivo ndo é condenar a concessao de direitos a determinados grupos sociais, mas
reconhecé-los, justificados ou nao, pelo que de fato sao, beneficios que poucos
usufruem as custas de todos.

Primeiramente, destacam-se os conceitos de privilégio e direito trazidos pelo
cientista politico. Apoiando-se na perspectiva do Direito Natural proposta pelo eco-
nomista Lawrence W. Reed, um sujeito inserido em uma sociedade possui um di-
reito quando aquilo que lhe é concedido pela norma juridica pode ser usufruido
irrestritamente por todos a qualquer momento e da mesma maneira, como o direito
a liberdade e a vida (REED, 2017). Em contrapartida, o privilégio é aquela vantagem
legal, legitima ou ilegitima, concedida pelo poder politico e restrita a um determina-
do grupo de pessoas, cuja obrigacao de custea-las recai sobre os outros, como as
regalias aos servidores estatais e as protegdes as minorias sociais.

*Graduando do 2° periodo em Direito da Universidade Estadual do Norte do Parana.
Curriculo lattes: http:/lattes.cnpq.br/0923581803226795. E-mail: ruanricardoteodoro@gmail.com

Justificativa: Haja visto o interesse publico em torno da reivindicagdo de direitos fundamentais, a obra em questao
trata de uma analise consciente e critica acerca desse fenémeno, contribuindo para uma reflexao acerca do pano-
rama social brasileiro. Seu conteudo trata de questées praticas de legislagao e politica como também mais tecricos
acerca de Ciéncia Politica e Filosofia do Direito.
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Tal discussao se mostra relevante visto a retomada feita pelo autor do con-
ceito de Direito Natural. Segundo o jurista Paulo Nader, o Direito Natural “é um Di-
reito espontaneo, que se origina da prépria natureza do homem e que é revelado
pela conjugagdo da experiéncia e razdo” (NADER, 2014, p. 143). Desse modo, por
ser intrinseco a condi¢do do ser humano, o Direito Natural deve forgosamente ser
aquilo que nao pode ser negado a outro sob o risco de negar a propria humanidade
e a do outro. Logo, é a partir dessa base que os direitos institucionalizados sao, ou
deveriam ser, difundidos, pressupondo garantias acessiveis igualmente a todos sem
que terceiros tenham a obrigacao involuntdria de cobrir os beneficios dos demais.

Enquanto a primeira parte da obra introduz os conceitos e temas sobre di-
reitos, privilégios, responsabilidade e intervencao estatal, a segunda e a terceira
segao demonstram casos praticos de privilégios encontrados na sociedade brasi-
leira que sdo erroneamente, como defende o autor, tratados como direitos. Nesse
sentido, Garschagen alerta acerca dos grupos civis e politicos que pressionam o
poder legislativo em busca de beneficios particulares, a fim de justificar sua espe-
cialidade em face da ordinariedade do resto da populacdo. Ademais, é importante
notar que ao longo da obra o autor ndo especifica quais garantias fundamentais
sa0 necessarias a serem concedidas como privilégios.

Exemplo desses privilégios sdo as vantagens trabalhistas asseguradas aos
servidores publicos, especialmente aos membros do alto escalao do Judiciario, Le-
gislativo, Executivo e Ministério Publico. Por esse prisma, o autor evidencia as ga-
rantias de aposentadoria compulséria dos juizes, remuneragdes mensais maiores
que o teto salarial dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, carros particulares
oficiais concedidos a ex-presidentes, entre outras regalias. Tudo isso contribui para
a criagcao de uma casta privilegiada que ganha seus bénus a partir dos impostos de
cada contribuinte do pais. O “direito” dessa elite é legitimado pela lei e a discussao
sobre a necessidade ou ndo dessas vantagens sao postas de lado.

Doravante, a obra evidencia temas sensiveis a sociedade civil, apontando
questdes complexas como a saude, o trabalho, a educacao, entre outras. A contra-
rio senso, o autor defende que certos beneficios comumente tomados como direi-
tos garantidos pela Constituicao Federal de 1988, de maneira concreta, se tornam
privilégios. Como ilustragao, Garschagen delimita o alcance exercido pelo direito
constitucional da saude.

Por ser uma garantia fundamental, deve ser proporcionado a todos, indiscri-
minadamente, sob a pena de omissao e descumprimento dos deveres estatais.
Entretanto, o acesso a salde no Brasil € uma garantia fundamental que ainda esta
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longe de sua plena realizacao, seja pela falta de profissionais de saude, equipa-
mentos hospitalares sucateados e extensas filas de espera para o atendimento
dos pacientes.

Ja que se trata de um recurso limitado e ao mesmo tempo gratuito, 0 acesso
a saude passa pelo fenémeno identificado como “tragédia dos comuns”, no qual
quanto mais pessoas o utilizarem, mais rapidamente o recurso sera exaurido (HAR-
DIN, 1968, p.1244-1245). Logo, uma vez que todos buscam consultas e tratamen-
tos em uma proporgao maior do que o Estado pode oferecer, sua utilizagao se torna
o motivo pelo qual as filas de espera sdo criadas. Em contrapartida, para lidar com
0s casos de saude mais severos, 0s 6rgaos estatais da saude selecionam as pes-
soas mais vulneraveis em um grupo de prioridades, as gestantes, os idosos, os de-
ficientes, etc. Dessa maneira, quem acaba de fato usufruindo da salde publica sdo
essas pessoas, por um lado justificadamente, por outro lado privilegiadamente.

Outra tematica suscitada pelo cientista politico é a duvida desconfortante de
que, na sincera reclamacao dos direitos inerentes a dignidade da pessoa humana,
talvez a sociedade tenha se esquecido de que também possui deveres. Por ser
cidadao de um Estado, isto &, pertencer a um corpo politico, sua condig¢ao de cida-
dao implica direitos e deveres (DALLARI, 1988, p. 39), impondo ao Estado o dever
de prover seus direitos e aos outros de respeita-los. Assim, o contrario também é
verdadeiro, pois a cidadania também fornece deveres, sendo estes o cumprimento
da lei, o exercicio do voto e o respeito ao direito do outro. A cidadania consiste em
reconhecer que tanto o outro como a si préprio possuem titularidade juridica. De
fato, embora algumas reivindicagdes dos grupos sociais sejam justificadas devido
a vulnerabilidade destes, por se tratarem de privilégios, ha um risco de perverterem
a responsabilidade dos cidadaos em geral para com seus deveres.

Na parte final do livro, a responsabilidade individual é o tema que gira em torno
dos direitos maximos. Devido ao seu desbalanceamento, a busca incontinenti por
mais e mais direitos se transforma em uma terceirizagdo das responsabilidades
individuais, transferindo o 6nus a coletividade. Nessa esfera, as seguintes persona-
lidades sao tipicas: os pais que delegam a educacao dos filhos as telas eletrénicas
ou exclusivamente a escola, os servidores governamentais corruptos que fazem
descaso ou desviam as verbas publicas por saberem que o dinheiro ndo é deles e
as empresas multinacionais que ignoram os danos ambientais causados pelas ati-
vidades industriais protelando os maleficios as préximas geragdes. Se eles sabem
gue as suas agdes nao serdao pagas por eles mesmos, visto que o Estado intervira
para sanar a consequéncia, sua atitude, e também a mais racional, é passar para
frente a responsabilidade pelos seus atos.
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Desse modo, um dos riscos da crescente concessao de direitos é a perda do
senso de dever civico do cidadao. Se o Estado zela toda a vida do individuo, sua
educacao, moradia, saude, emprego, assim por diante, ele perde o incentivo de se
preocupar com seu préprio bem-estar, uma vez que outra pessoa ja esta pensando
por ele e cuidara dele caso cometa um erro. Portanto, identifica-se uma linha ténue
que separa a luta auténtica pelos direitos de uma procura reprovavel por privilégios,
sendo esta Ultima definida como a obtencao de um beneficio limitado por tempo
indeterminado a alguém que, agindo racionalmente, ndo se esforgara para garan-
tir suas condigdes basicas de vida, transmitindo a responsabilidade de obté-las a
terceiros. Encontrar o equilibrio entre estes dois expoentes é imprescindivel para o
Brasil e 0 sucesso de sua democracia.

De modo conclusivo, “Direitos Maximos e Deveres Minimos” oferece uma
nova lente sobre a realidade brasileira. O autor reflete sobre algumas associacdes
e conceitos conhecidos como a responsabilidade, o direito e o privilégio. Mais do
gue nunca, conciliar um pais com tantas desigualdades sociais como o Brasil com
uma reivindicacao justa, temporaria e consciente daqueles privilégios que sao ver-
dadeiramente necessarios para 0s grupos mais vulneraveis, cuja competéncia de
identifica-los reside nos proprios grupos, é tornar legitima a luta e busca por esses
privilégios que no ordenamento juridico brasileiro sdo encarados como direitos,
justificando os beneficios custeados coletivamente.
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AS MICRO E MACROTRANSGRESSOES CONTRA
TRANSEXUAIS, A VIDA DE JOAO W. NERY

NERY, Joao W. Viagem solitaria: memdrias de um transexual trinta anos depois.
Sao Paulo: Leya, 2011. E-book.

Viagem Solitaria nao foi sua primeira autobibliografia, mas é uma intrigante
releitura de sua histéria de vida contada em Erro de Pessoa, publicado em 1984.
Aquela perpassa pela superagao de sua infancia, adolescéncia e vida adulta cheias
de conflitos externos e, sobretudo, internos, para chegar com uma grande alma na
3° idade.

E preciso estabelecer pardmetros temporais. Jodo nasceu em 1950 e sua ado-
lescéncia, juventude e comego da vida adulta foram vividas durante o regime mi-
litar brasileiro, assim, sofreu intensamente as consequéncias dessa época, como
o exilio de seu pai e punigdes académicas. Em 1984, sua transexualidade veio a
publico, sendo o primeiro caso de transexulidade masculina noticiado no Brasil.
Nesse contexto, passou por uma intensa e ilegal busca por avangos cientificos que
proporcionassem a adequacgao de seu corpo a sua identidade de género.

Pessoas intersexuais, ndo-binarias, dois espiritos, assexuais e agéneros sem-
pre existiram nas mais diversas mitologias e religides, no entanto, o conceito de
transexualidade em sua estrutura moderna surgiu apenas no século XX, potencial-
mente com Harry Benjamin que, segundo Pierre-Henri Castel e outros estudiosos
de género, teorizou o disturbio de identidade de género. O debate acerca da transe-
xualidade se desenvolveu durante o século XX, primordialmente entre psicanalis-
tas e endocrinologistas, entretanto, é possivel identificar o obscurantismo sobre o
tema que se manifestava em Joao e no contexto que o envolvia.

*Graduanda da 4° fase do curso Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e bolsista do
Programa de Educagé&o Tutorial (PET).
Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/7732071524982548. E-mail: catherineoliveira1001@gmail.com.

Justificativa: A resenha sobre o livro Viagem Solitdria de Jodo W. Nery busca relatar as experiéncias do primeiro
caso noticiado de um homem trans no Brasil, o qual teve que encarar a ilegalidade de sua existéncia e o desconheci-
mento sobre a transexualidade em um pais durante uma ditadura militar, com pouca ou nenhuma liberdade sexual e
de género. Diante do contexto marcado pelo regime militar, pela falta de direitos e, consequentemente, pela lentidéo
do sistema legislativo e de justiga no reconhecimento e legitimagdo das experiéncias transexuais no pais, somente
na segunda década do século XXI, alguns dos direitos de Jodo - que se assumiu transexual em 1984 - seriam, de
fato, reconhecidos. Ainda hoje, as diversas violéncias vividas por pessoas trans sdo negligenciadas no sistema de
justica brasileiro.
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Desde crianga ja se entendia por menino, e, nesse contexto, é interessante
perceber que, no caso de Jodo - ou, na época, Joana (nome citado, pois o préprio
autor o fez) - a identificacdo de género antecedeu a percepgao corporal, embora
muitos transexuais apenas se identifiquem como tais na adolescéncia, no auge da
vida adulta ou até mesmo na velhice. Joana, a filha do meio, desde crianga nao en-
tendia porque ou como se limitar as atividades e agdes ditas para meninas, sendo
repreendida em suas tentativas de se libertar e ser aquilo que entendia ser.

Jodao, quando crianga, rejeitava o jeito que o chamavam, sempre no feminino, e
0 jeito que o vestiam. Sempre que podia usava gravatas, pois amava, e tudo aquilo
gue remetia ao seu sexo feminino, repudiava. Sua grande arma durante longos e
torturantes anos foi a representacao, nao a representacao do masculino, mas do
feminino, de modo que o seu travestismo se manifestava quando tentava represen-
tar aquela figura feminina que lhe impunham.

A representacao se enquadrou como solugdo mais vidvel até a emancipagao
da casa de sua mae, aos 22 anos, e mesmo assim foi uma sombra que teve que
carregar durante muitos anos a frente. Quando era uma crianga, na invencao de
uma “brincadeira” com sua irma mais nova, encontrou a liberdade minima de exter-
nar o seu verdadeiro eu: naquele mundo criado Joana era Zeca.

A adolescéncia se mostrou ainda mais conflitante em razao da rejeicao e da
invisibilidade de seus desejos de ser visto como um menino. Esse periodo coinci-
diu exatamente com a tomada dos militares no poder, no qual Jodo se deparava
com uma repressao imensa da liberdade. Além disso, sequer sabia o que era tran-
sexualismo ou disturbio de identidade de género, sabia pouco sobre homossexua-
lidade e, ainda que enquadrado continuamente como uma mulher lésbica, nao se
identificava como tal. Esse periodo foi marcado pelas mutagdes do seu corpo, isto
é, principalmente o aumento dos seios e a “monstruagao”’, como chamava.

Nitidamente, essa relacdo conflitante com sua imagem néo foi exclusividade
de Jodo. Gabriel Meinberg narrou um pouco de sua histéria para a reporter Carol
Kappa, da Revista Veja, e elucidou, mais uma vez, a importancia da representati-
vidade para a identificag@o e reconhecimento de si mesmo. Sobre seus conflitos
internos ele conta

Estudei em colégio catdlico e, antes de dormir, rezava a Deus para acordar
menino. Quando abria os olhos e percebia que nada havia mudado, aquele
sentimento de agustia me invadia [...] Na adolescéncia, tinha seios grandes, e
aquilo me atrapalhava muito, porque adorava jogar handebol e futsal. Fizuma
cirurgia de redugcdo de mamas e achei que isso resolveria meus problemas,
mas logo vi que nada havia mudado. A angustia sé crescia. (MEINBERG, 2020)
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Gabriel foi adolescente no comecgo deste século e, ainda que na mesma épo-
ca Joao Nery ja se encontrasse no inicio de sua velhice, diz

Quando fiquei com uma menina pela primeira vez achei bem interessante,
mas nunca me senti lésbica, soava errado. Comeceu a buscar conteudo LGBT
no YouTube, até que um dia topei com um video chamado Como Me Descobri
um Homem Trans, em que um canadense relatava sua infancia e o processo
de mudanca de sexo. Depois de assistir ao filme, tudo fez sentido: ‘Cara, sou
eu’. (MEINBERG, 2020).

0 conflito entre Jodo e seu corpo fez parte de toda sua vida, de forma que o
autor narra diversos episddios de crises profundas em que questionava a inade-
guacao de seu sexo, como o fato de possuir seios femininos. Seios grandes fazem
com que boa parte dos trans homens tenham ma postura de modo que os disfarce
mais. Algumas vezes na tentativa de ocultar seus seios amarrou grandes faixas
gue nao ofertavam grandes resultados e traziam desconforto, tendo em vista que
naquela época nao havia todos os recursos existentes hoje. Atualmente para esta
funcdo existem os binders, os quais sdo encontrados com facilidade e das mais
variadas formas, havendo dicas de cuidados, por exemplo, ndo utilizar durante todo
o dia, e modos de utilizagdo para que haja efetividade e conforto.

A adolescéncia naturalmente é um periodo que envolve a descoberta de
Novos amores e mais uma area em que um homem trans possui mais obstaculos
gue um homem ou mulher cis. Jodo quando ainda performava a feminilidade im-
posta a Joana, tentou realiza-la fielmente e investiu na possibilidade de se relacio-
nar com outros homens, sem sucesso. Em sua juventude se relacionou com algu-
mas mulheres. O grande dilema para Jodo era como essas mulheres com quem se
relacionava o enchergavam, se o viam como uma mulher, ndo podia suportar. Em
suas diversas relagdes obteve muitas surpresas, em relacionamentos de anos teve
a revelacao de que sua parceira realmente gostava de mulheres, outra que queria
um “homem de verdade” e outras experiéncias horriveis.

Durante muitos anos viveu como uma pessoa ambigua, de dois géneros.
Aos 19 anos entrou na faculdade de psicologia e ali teve contato com alguns deba-
tes sobre sexualidade e a descobriu como algo variado. Juntamente com o contato
com esse ambiente mais aberto da universidade, na década de 70, “a moda agora
permitia a maneira unissex de se vestir, 0 que foi um grande alivio. Pouco a pouco
fui tornando minha figura mais ambigua, embora isso ainda incomodasse muita
gente” (NERY, 2011). Aos 22 foi possivel ir morar com sua mulher, Mercedes. Esse
ambiente possibilitou uma maior modificagdo de seu corpo, e nele adquiriu algu-
mas caracteristicas masculinas, a ponto de em alguns ambientes ser lido como
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homem, apesar de que préximo de conhecidos, permanecia performando Joana.

Um dia, por acaso ao sair de casa esqueci a bolsa a tiracolo. Fiquei surpreso
ao constatar que ninguém na rua me olhava! Deduzi que, se me aperfeigoas-
se mais nos caracteres masculinos, passaria completamente despercebido.
Obtive, assim, vantagens na esfera social. Uma liberdade que nunca antes ha-
via desfrutado. Podiamos caminhar abragados e até nos beijar em plena rua.
Finalr)nente vivenciava, no nivel da realidade, meu verdadeiro género. (NERY,
2011

Nesta etapa de sua vida tornou-se taxista e responsavel por manter a si
préprio e sua mulher. 0 medo de ser descoberto era constante, a qualquer momen-
to podia ser descoberto e violentado. Apesar de possuir algumas caracteristicas
masculinas e ser lido, na maioria das vezes, como tal, seu medo era em algum
momento alguém perceber a falta de volume em suas calc¢as ou a voz fina, caso
esquecesse de engrossa-la.

Apo6s um longo tempo sobrevivendo com o minimo que o emprego de ta-
xista oferecia, uma amiga conseguiu um emprego de professor na universidade, lo-
cal em que pode desenvolver-se bastante. Apesar de causar desconforto a alguns
professores, os alunos gostavam bastante de Jodo. No entanto, ainda tinha que se
apresentar no feminino, pois todas as suas documentagdes eram de Joana, exceto
uma carteirinha de estudante que conseguiu.

O primeiro contato de Jodo com a transexualidade s6 ocorreu em 1975, na
Europa especificamente, em Paris. Em suas palavras

viajar por paises diferentes e mais desenvolvidos que o meu, que ha 11 anos
estava submetido a uma ditadura militar que ainda duraria mais dez, me deu
uma visdo mais ampla do mundo. Pude vivenciar a liberdade de expressdo em
sociedades mais democréticas e organizadas. (NERY, 2011)

Somente em outro pais, outro continente, Joao teve a oportunidade de en-
tender que o que ocorria com ele nao era exclusividade e, muito menos, uma do-
enca psicolodgica. Toda a disforia que vivera até entdo saiu do campo da loucura.
Para além do contato com a transexualidade, encarou a felicidade da existéncia de
cirurgias. Ainda que a maioria dos testes, estudos e praticas cirurgicas conhecidas
até aquele ano fossem em transfemininas, uma esperancga surgiu e a conversa de
Jodo consigo mesmo ha anos de nao desistir fazia sentido. Perseveranca foi a
arma de Joao.

Uma amiga e psicéloga especializada nos estudos sobre sexologia no ex-
terior contatou Joao, ja aos 26 anos, sobre a possibilidade de uma cirurgia. O inicio
de suas diversas cirurgias se deu com o contato de um endocrinologista, do qual
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resultou que “quanto a analise hormonal, ocorreu o ja esperado pela equipe: uma
taxa elevada de testosterona no sangue, pois meu psiquismo estava interferindo
diretamente no sistema enddcrino” (NERY, 2011). Foi por meio do Doutor Porto,
endocrinologista, que conheceu o cirurgido plastico Roberto Farina.

Ainda que tomado pela felicidade de conhecer Farina e este assumir o risco
de enfrentar a ilegalidade do processo, Jodo externa a consciéncia da posic¢ao de co-
baia, o que hoje é nitido: ndo apenas Joao era cobaia de experimentos, mas desde a
sua classificagao, homens e mulheres trans foram tratados como mero experimenta-
lismo das ciéncias e das leis, seja na cirurgia ou na defini¢cdo de patologia, seja esta-
belecendo se é definitivamente trans ou na decisdo da legalidade de sua existéncia.

Enquanto esperavamos a saida do énibus, enxerguei entdo o absurdo de toda
a situacgdo: estava completamente na méo dos outros. O problema era mey;
guem sofria e sabia do que se passava dentro de mim era eu. No entanto, era
uma equipe multidisciplinar “especializada” que decidiria o que eu era, como
me sentia, qual a melhor solu¢do para a minha vida. Sem qualquer liberdade
de escolha e ainda dando gragas a Deus por existir uma saida! (NERY, 2011).

O psiquiatra da equipe de Dr. Porto se mostrou como uma grande surpresa.
Apds meses de terapia exigidos pelos médicos para definir se o caso de Joao era
um exemplo legitimo de transexualidade e assim dar prosseguimento nas cirur-
gias, o Dr. Felipe proferiu palavras duras a ele

— Afinal, vocé vai escrever ou ndo que sou transexual?

— Isso ndo poderei fazer, porque ainda tenho duvidas se a transexualidade
existe realmente e até que ponto difere da homo. [...]

— Olha, se quiser, posso dizer que vocé é homossexual... Mas trans é impos-
sivel! (NERY, 2011)

Com a indicacéao de Farina, Jodo conseguiu outro psiquiatra e um laudo.

Na década de 70 era imoral ser homossexual. A transexualidade néo era
nem entendida, ainda menos permitida. Todos aqueles envolvidos nos processos
cirdrgicos de Joao Nery e tantos outros, estavam infringindo a lei e correndo graves
riscos por estar no epicentro de uma ditadura militar que ja durava uma década.
Farina ja havia operado uma mulher trans, caso pelo qual foi julgado.

Em 1976, Roberto Farina foi denunciado pelo Ministério Publico de Sao
Paulo por lesdo gravissima a vitima Waldirene, mesmo que esta tenha confirmado
seu consentimento. De acordo com Amanda Rossi, em 2020, para a BBC Brasil, du-
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rante o julgamento “os 6rgaos masculinos retirados na operagao foram tidos como
um ‘bem fisico’ tutelado pelo Estado, ‘inaliendvel e irrenunciavel”. Também, como
escreve Rossi (2020), prossegue o Procurador Luiz de Mello Kujawski em pedido de
instauragao de inquérito policial

“Nao ha nem pode haver, com essas operagoes, qualquer mudancga de sexo. O
que consegue é a criagao de eunucos estilizados, para melhor aprazimento de
suas lastimaveis perversdes sexuais e, também, dos devassos que neles se
satisfazem. Tais individuos, portanto, ndo sao transformados em mulheres, e
sim em verdadeiros monstros”.

Até 1976 Farina ja havia realizado dezenas de cirurgias de redesignagao sexu-
al, dentre elas Waldirene e Jodo. Farina foi descoberto pela ligagdo de uma palestra
em que assumiu estar fazendo esse tipo de cirurgia e a tentativa de Waldirene mu-
dar o nome em seu registro civil. Durante o processo, a comunidade médica inter-
nacional se moveu em prol de Roberto. Conforme a referida matéria da BBC, uma
das cartas enviadas era de John Money, cirurgido plastico da Escola de Medicina
da Universidade Johns Hopkins, o qual relatou que “seria um erro das autoridades
judiciais no Brasil de processar o Dr. Farina por seguir um procedimento médico e
cirurgico internacionalmente respeitado e aceito”. Entretanto, o juiz do caso conde-
nou o médico a dois anos de pena por lesdo corporal gravissima.

Apds a decisdo o Ministério Publico recorreu, pedindo o aumento da pena,
com argumentos cruéis e falsos sobre Waldirene e a contribuicdo para a prosti-
tuicdo por parte de Farina. No entanto, em 1979, o cirurgido foi absolvido pelos
desembargadores.

A tentativa de mudanca de nome entrou para a lista de derrotas travadas
contra a justica, ndo apenas para Waldirene, mas também para Jodo. Joana, for-
mada em psicologia e com pds-graduacao, Jodo, sem qualquer registro. Waldir,
formado em contabilidade, Waldirene, manicure.

Waldirene entrou na Justica na tentativa de alterar seu nome, o que sé se
realizou aos seus 65 anos, em 2010. Jodo, para conseguir seus documentos, dei-
X0ou uma vida inteira para atras e com ela Joana.

— E maior de 18?
— Sou - respondi, fazendo um esforgo para a voz nao falhar.

— Nunca foi registrado?
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Selma resolveu me socorrer. Antes que me traisse, tomou a palavra: — Nao.
Nunca foi registrado. Mas agora esta precisando tirar os documentos para
fazer o servigo militar. [...]

— Nome?

— Jodo Walter Nery. (NERY, 2011)

De acordo com a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina (CFM)
n° 1.955/10, em 1997 criou-se a primeira legislagdo médica em direcdo a uma
possivel legalizacdo da cirurgia de redesignacdo sexual. A Resolugao CFM no
1.482/97 possui a seguinte redacgao “1. Autorizar, a titulo experimental, a realizagao
de cirurgia de transgenitalizagédo do tipo neocolpovulvoplastia, neofaloplastia e ou
procedimentos complementares sobre gonadas e caracteres sexuais secundarios
como tratamento dos casos de transexualismo”.

0 novo texto da Resolugao CFM n°® 1.955/10 é o seguinte:

Art. 1° Autorizar a cirurgia de transgenitalizagao do tipo neocolpovulvoplastia
e/ou procedimentos complementares sobre gbnadas e caracteres sexuais se-
cunddrios como tratamento dos casos de transexualismo.

Art. 2° Autorizar, ainda a titulo experimental, a realizagé@o de cirurgia do tipo
neofaloplastia.

Somente em 2009, pela Portaria n° 1.820, no art. 4°, |, o uso do nome social foi
garantido em prontuarios médicos, sob a redagéo:

| - identificag@o pelo nome e sobrenome civil, devendo existir em todo docu-
mento do usudrio e usuaria um campo para se registrar o nome social, inde-
pendente do registro civil sendo assegurado o uso do nome de preferéncia,
ndo podendo ser identificado por nimero, nome ou cédigo da doenga ou ou-
tras formas desrespeitosas ou preconceituosas.

A Portaria n° 457, de 19 de agosto de 2008, regulamentou a realizagao da
cirurgia de redesignacdo sexual pelo Sistema Unico de Satude (SUS) e, em 2018,
pela Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4. 275, o Supremo Tribunal Federal
permitiu a mudanga de nome no registro civil sem a necessidade da realizagao de
cirurgia ou decisao judicial.

A partir desses dados, é possivel perceber a demora para que a legislacao
e o direito definissem e garantissem os direitos de pessoas trans. Caso Jodo espe-
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rasse a cirurgia e a corregao de seu nome serem legalizadas, arriscaria deixar con-
cretizar uma das maiores ansiedades que acomete a vivéncia das pessoas trans:
morrer sem nunca expressar a plenitude de sua identidade e té-la reconhecida.

0 reconhecimento desses direitos ndo garante que serdao cumpridos em
sua totalidade ou de modo mais facil. Na verdade, para que estes sejam colocados
em pratica, é exigido muita luta e constrangimentos que poderiam ser evitados por
meio do preparo de funciondrios de cartérios, médicos e recepcionistas de clinicas
médicas, por exemplo.

A violéncia contra corpos trans é didria, seja por érgaos publicos ou por ci-
vis. Sdo microtransgressodes que ao longo da vida se tornam feridas imensas, além
do abandono e negligéncia.

Mesmo com toda a baixa probabilidade de sobrevivéncia e de destaque,
Jodo Walter Nery foi uma dessas pessoas que resistiram contra todas as estatisti-
cas, sobreviveram e conseguiram se destacar no Brasil, o pais mais violento contra
a populagao LGBT e, principalmente, contra transexuais e travestis.

A histéria de Joao é apenas uma dentre milhdes que nao sao conhecidas
e talvez nunca serdao, mas que devem ser admiradas pela forca de sua existéncia,
conjuntamente com a memoria daqueles que ndo sobreviveram, que foram humi-
Ihados, mortos e desprezados se torne a forga e resisténcia de homens e mulheres
trans e cisgéneros.

Jodo W. Nery morreu dia 26 de outubro de 2018, aos 68 anos, sendo orgulho-
samente pai, escritor e deixando um legado incrivel e inspirando outros homens trans.
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ASPECTOS ATUAIS SOBRE A PROBLEMATICA DO RACISMO
E A RESENHA DO FILME “GREEN BOOK: O GUIA™

0 longa-metragem “Green Book: O Guia”, dirigido por Peter Farrelly e com o
roteiro escrito por Nick Vallelong, trata-se de um filme de comédia dramatica norte-
-americano que ilustra a histéria curiosa, mas também muito reflexiva, do pianista
Don Shirley (representado pelo ator Mahershala Ali) e do seguranca Tony Vallelonga
(retratado por Vigo Mortensen), os quais, durante todo o enredo, sdo acometidos
pela necessidade de entender e (de certa forma) quebrar paradigmas presentes no
ambito estadunidense, no que tange ao racismo presente no periodo do Jim Crow.

Inicialmente, cumpre abarcar que o periodo intitulado de Jim Crow consis-
tiu em uma época em que foi elaborado e sancionado um conjunto de leis (racistas,
diga-se) pelo legislativo dos Estados Unidos no periodo pds-escravidao, que versa-
va acerca de novas formas de segregacao entre individuos brancos e negros, com
uma roupagem um tanto diferente da que havia sido utilizada no passado escravo-
crata. O cunho racista, obviamente, colocava os negros em posicao de inferiorida-
de junto aos individuos brancos. Nesse sentido, a segregacgao institucionalizada e
a discriminacao pela cor da pele presentes na mesma foram promovidas através
dessa legislagé@o, em decorréncia do fim do mencionado periodo da escravizagao
(HERNANDEZ; 2017).

Passando para a analise da obra aqui abordada, inclusive, ganhadora de 5
Oscars', a mesma traz consigo, inicialmente, através do seu teor critico, o percurso
de Tony Vallelonga - um seguranga branco que tomava conta de um espago festivo
em Nova York. Ocorre que, apds alguns percalgos, o espago precisou passar por
reformas e, em decorréncia disso, o protagonista se viu desempregado, mesmo

' Dentre os vérios prémios, "Green Book: O Guia" ganhou: i) Oscar de Melhor Filme; ii) Melhor Ator Coadju-
vante; iii) Melhor Roteiro Original; iv) Melhor Ator; v) Melhor Montagem.

*Graduando do curso de Direito da Universidade de Feira de Santana;
Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/6254669468719919. E-mail: filipepitanga02@gmail.com.

Justificativa: A presente resenha possui por escopo a analise critica da obra cinematografica Green Book: O Guia,
fazendo um paralelo acerca da problematica social do racismo presente nas estruturas sociais no contexto esta-
dunidense tanto no passado do Jim Crow, quanto no @mbito atual. Para tanto, além do breve relato apresentado no
filme, tem-se uma breve discussdo acerca dos debates e das reflexbes apresentadas.
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precisando sustentar a sua familia. Foi quando conheceu, através de uma entrevis-
ta, o pianista classico Don Shirley.

Este era, em suma, um dos maiores pianistas do mundo, requintado e de
procedéncia/aparéncia rica. De pronto, um paradoxo ilustrado na obra, tendo em
vista que, no periodo, o nimero de negros ricos naquele pais era escasso — ou
quase inexistente. Ainda mais no periodo do Jim Crow. Acontece que Vallelonga,
como a tendéncia branca do periodo, possuia pensamentos racistas, mas decidiu
aceitar o trabalho com Don Shirley, tendo em vista a alta necessidade do dinheiro
para manter a sua familia.

0 emprego basicamente consistia em acompanhar, levar e proteger o musico
em sua turné pelo sul dos Estados Unidos. Esse fator tornava a relagéo trabalhista
um tanto complexa, tendo em vista as séries de linchamentos contra os negros no
sul dos Estados Unidos, devido ao ja mencionado Jim Crow e aos atos discrimina-
térios que pregavam a supremacia branca no pais (mencione-se que foi, justamen-
te, nesse periodo que surgiu o grupo racista Ku-Klux-Klan). O sul estadunidense,
caracterizado pelo contexto escravista, infligia, sobretudo, uma série de perigos
aos individuos negros que se portassem como pessoas brancas e com caracteris-
ticas ndo submissas ou inferiores, fora que os aspectos segregacionistas faziam
com que os brancos do sul linchassem os negros que se fizessem presentes nos
ambientes considerados como exclusivos aos brancos.

Entretanto, é importante mencionar que o teor mais impactante da obra nao
esta no fato do seu enredo apenas, e sim, na quebra de paradigmas provocado pelo
contraponto de habitos presentes tanto no comportamento de Tony Valellonga,
guanto de Don Shirley. Aspectos estes que podem ser contextualizados até com a
atualidade, presentes tanto na realidade estrutural quanto estruturante. Afinal, a so-
ciedade, durante muito tempo, foi (e, infelizmente, ainda é) educada para adjetivar
individuos brancos como portadores de modos educados, requintados, que se fa-
zem presentes nos lugares de luxo e ocupando os espacgos de poder, enquanto aos
individuos negros sobram os espacgos subalternos, com pouca educagéo e, como
decorréncia direta, até mesmo meios de criminalidade. A luz do entendimento de
Silvio de Almeida:

A perspectiva liberal tem se mostrado insuficiente para a compreensao do
racismo enquanto pratica social concreta que, para além dos aspectos morais
e culturais, manifesta-se nos planos da economia e da politica. O racismo es-
trutura relagdes de poder, de tal sorte que sua inteligibilidade histérica passa
por uma investigagao sobre os liames existentes entre a discriminagao racial
e a reproducao da vida social (p. 747, 2017).
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Nesse contexto, o “Green Book: O Guia” traz um paradoxo, demonstrando o
desconforto em ver um individuo negro ocupando espago de poder em uma si-
tuagdao completamente adversa como no periodo pelo qual passava os Estados
Unidos. Contudo, cumpre ressaltar que esse desconforto ndo é causado pelo fato
de Don Shirley ocupar aquele espacgo, mas sim, pela reflexdo acerca de que aquele
caso é isolado/escasso. Afinal, o racismo é tdo presente na sociedade (ou nas so-
ciedades) que acaba por tornar incomum essa ocorréncia e isso pode (tem) de ser
0 ponto de partida para a mudanga nas estruturas sociais.

Apesar disso, o filme ainda retrata cenas tristes (mas, reais) que ocorreram
com Don Shirley. Por vezes, devido a sua cor, foi vitima de alguns espancamentos
(quando Vallelonga néo estava presente), foi impedido de frequentar ou de se ser-
vir nos espagos em que era, inclusive, a atragao principal enquanto musico (sim-
plesmente pelo fato de ser negro e as leis do Jim Crow o proibirem), bem como
possuir 0s piores camarins, em alguns dos varios espagos que percorreu. Esses
fatos representam bem a época e ilustram um pouco do que era a realidade nos
Estados Unidos do periodo, além de reforcarem a ideia de que, mesmo ultrapas-
sada a escravidao, esta tomou uma nova face com a legislagao criada a época
(ALEXANDER, 2018).

Em concluséo, o filme revela-se importante para compreender um pouco da
estrutura estadunidense no periodo do Jim Crow, bem como demonstra um pouco
do que foi/é a realidade dos Estados Unidos no que tange a problematica do racis-
mo. Nesse aspecto, Green Book: O Guia é um filme que merece espag¢o no ambito
de discussao hodierno, ndo sé por ser uma excelente obra cinematografica - com
um bom enredo e com nuances que dao qualidade a obra -, mas também por ser
um filme que incita a discussdo e o debate acerca do racismo, bem como traz a
tona realidades que, mesmo ocorridas no passado, ganham novas formas no con-
texto atual, ndo s6 nos EUA, mas também em sociedades que possuiram a escra-
vizacao de pessoas negras no passado e que, em decorréncia disso, tém reflexos
estruturais e estruturantes até hoje.
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UMA NOITE DE 12 ANOS: A IMPORTANCIA
DAS ESTRELAS PARA DEMOCRACIA

"La noche de 12 anos". Diregdo: Alvaro Brechner. Produgao: Mariela Besuievsky.
Intérprete: Antonio de la Torre, Chino Darin, Alfonso Tort. Roteiro: Alvaro Brechner.
Uruguai, 2018.

Um filme para além da “histéria de Mujica” e ndo sobre o seu famoso fusca
azul-celeste 1987, Uma Noite de 12 anos é uma imersao necessdaria em um periodo
democratico tdo sombrio. Langado no Festival de Veneza, em 1° de setembro de
2018, escrito e dirigido pelo uruguaio Alvaro Brechner, narra sobre o longo periodo
de cércere de José “Pepe” Mujica, Mauricio Rosencof e Eleuterio Fernandez Huido-
bro - El Nato.

Guerrilheiros do Movimento de Liberagao Nacional — Tupamaros (1963-1972),
grupo armado que usava de assaltos a bancos, as lojas de armas e sequestros de
politicos para o combate a elite politica instituida pelos partidos Blanco e Colorado,
foram presos apos a derrocada do movimento e inicio da ditadura civil-militar do
Uruguai, em 1973.

0 longa-metragem inicia com a transferéncia, dentre muitas, do estabeleci-
mento de isolamento, dificultando a informacao de seus paradeiros. Parecido com
um quartel general, no local, Ihes é informado que ndo sdo presos comuns, mas
reféns do Estado. Sdo privados daquilo que nos diferencia de outros animais: a
comunicagdo. Entao, foram notificados que estavam proibidos de falar entre eles,
e até mesmo com os militares que os torturavam.

Em celas separadas, porém vizinhas, Rosencof e El Nato permaneceram no
mesmo cativeiro. Os militantes desenvolveram um cédigo de comunicagao por
meio de batidas, algo semelhante ao Cédigo Morse, 0 que permitiu que tivessem
contato humano, embora minimo, como um peculiar jogo de xadrez ou a troca das
poucas noticias que tinham acesso. Tal “sorte” nao teve Pepe Mujica, pois esse

*Graduanda da 92 fase do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlandia.
Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/2520654882576127. E-mail: milennymarins@hotmail.com.
Justificativa: A obra permite ao telespectador a experiéncia de imergir em um cenario onde néo esta presente o Es-

tado Democratico de Direito. Assim, as vivéncias de constantes violagbes aos direitos humanos ensejam a reflexao
sobre o periodo das ditaduras civil-militares latino-americanas.
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ficou sete anos em uma solitaria completamente isolado, em um espacgo que se
assemelha a um silo.

Apos anos sob completo isolamento, depois obter a possivel localizagdo do
filho, a mae de Pepe Muijica, Lucy Cordano, tenta o visitar. Mas depois de horas de
“verificacdo de documentagéao”, o militar que a atendeu diz que a Unica informagao
que poderia lhe dar é que, ironicamente, ndo tem nenhuma informacgao. E, nesse
momento, é possivel notar que o regime militar uruguaio, como o brasileiro, se ves-
tia da burocracia para camuflar as graves violagdes aos prisioneiros politicos.

Nessa mesma percepcao, no fim dos anos 1970, o Comité Internacional da
Cruz Vermelha visitou o estabelecimento que os trés estavam reclusos, agora as-
semelhado a um presidio. Destaca-se que a Cruz Vermelha é reconhecida pela
comunidade internacional como sujeito de direito internacional (ACCIOLY, SILVA,
2015, p. 239), embora existissem divergéncias sobre a natureza juridica da sua atu-
acdo (VARELLA, 2009, p. 29). Dessa maneira, as suas consideraces tem grande
relevancia no cenario internacional. Além disso, existem protecoes e respaldo de
suas atividades nas quatro Convencgdes de Genebra de 1949, convengdes as quais
a Republica Oriental do Uruguai assinou.

0 objetivo do Comité era verificar as condigdes de carcere dos presos politi-
cos, além de apurar se 0 governo uruguaio estaria respeitando os pactos e tratados
de direitos humanos, que naquele momento, ja eram instrumentos importantes. No
entanto, transitoriamente, lhes foram concedidos colchdes, jornais, luzes, maqui-
nas de escrever, alimentacao e entre outras “regalias”. Por consequéncia, nao foi
possivel constatar nenhuma violagao aparente.

Diante da perspectiva critica, o roteiro permite ao telespectador uma agonian-
te imersao a diversas torturas fisicas e psicoldgicas sofridas pelos trés prisionei-
ros. A exemplo disso, além da privacgao a fala, foi pintado a metade das celas de
Rosencof e El Nato, uma faixa continua com os dizeres proivido pasar, cabendo a
interpretagao de que o Estado teria tamanho poder sobre eles, que mesmo naquela
minuscula cela, sem demonstracdo alguma de reacao, teria pleno controle sobre
0Ss prisioneiros.

O filme de Brechner é uma envolvente oportunidade de conhecer os desdo-
bramentos da Operacao Condor nos Estados Latino-Americanos, cujos governos
eram autoritarios. Sob a vigéncia da “ameacga vermelha”, discurso inflamado criado
durante a Guerra Fria, os Estados Unidos da América financiaram a operagdo com o
objetivo de controlar, sobretudo, a Argentina, o Uruguai, o Chile, o Paraguai, a Bolivia
e o Brasil, mediante os seus governos militarizados.
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Esse controle se concretizava, também, na perseguicao dos movimentos de
extrema esquerda, sobretudo a luta armada, como os proprios Tupamaros, a Orga-
nizacdo Latino-Americana de Solidariedade (OLAS) e o movimento brasileiro Acao
Libertdria Nacional (ALN). Com efeito, essa interferéncia na soberania desses pa-
ises, com o financiamento da operagao e a significativa imposigdo da ideologia
conveniente, é algo claro que nao se pode repetir. Isso posto, a histéria de tortura
dos trés prisioneiros é uma oportunidade de ilustrar a frase, embora cliché e de
autoria ndo conhecida, mas que condiz com a real necessidade de o povo latino-
-americano conhecer pormenores dos seus extintos regimes militares: o povo que
nao conhece a sua historia esta condenado a repeti-la.

Colocando fim na andlise dessa brilhante obra, a ditadura civil-militar do Uru-
guaiviolou, por diversas vezes, as circunstancias minimas de sobrevivéncia de seus
prisioneiros politicos, a exemplo do cerceamento de condigdes basicas, como a ali-
mentagao, a comunicagao, o sono, a leitura, assim como, o que muito sensibiliza,
a privagao da luz do sol, do reflexo da lua e do brilho das estrelas. Diante disso, a
democracia, que respeita os direitos humanos e proporciona essas minimas con-
di¢des, ndo permitira a privagao do brilho das estrelas, mesmo que perante a pior
violagcdo do bem juridico tutelado.
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0S LIMITES DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO:
ANALISE DE CASO DA IMPORTANCIA DO JUDICIARIO
NA DEFINICAO DE LIMITES A PARTIR DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E 0S CASOS DIFICEIS

Resumo: A forma de se expressar constitui necessidade basica do ser humana. Entretanto,
na esfera juridica, cabe a limitagao do direito de expressé&o? Se sim, quais sdo esses limites?
A hipotese aqui levantada € a de que a Constituicao dita os limites de todos os direitos, entre
eles, o daliberdade de expressao, mas mesmo diante dos principios constitucionais, ainda ha
certa dificuldade pratica da aplicagdo. Com efeito, o presente trabalho, por meio do método
da pesquisa bibliogréfica e andlise jurisprudencial, visa analisar a construgao dos limites do
direito fundamental da liberdade de expresséo, previsto na Constituicdo de 1988 (art. 5°), de
forma a investigar sua origem e conceito, analisar aquilo previsto na legislagdo e na Consti-
tuigdo, além de examinar dois casos concretos (caso do discurso do édio e o sharenting) em
que ha o conflito do direito da liberdade de expresséo e outros direitos constitucionais. De-
monstrando, a partir disso, como a interpretacao dos tribunais superiores vem se pautando
pelos valores consagrados pelo ordenamento, a exemplo da dignidade humana.

Palavras-Chave: Redes Sociais, Limites, Liberdade De Expressao, Judiciario, STF.
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Abstract: The way of expressing oneself is a basic human need. However, in the legal sphere, is
it possible to limit the right of expression? If yes, what are these limits? The hypothesis raised
here is that the Constitution dictates the limits of all rights, including freedom of expression,
but even in the face of constitutional principles, there is still some practical difficulty in apply-
ing such limits. In fact, the present work, through the method of bibliographic research and
jurisprudential analysis, aims to analyze the construction of the limits of the fundamental right
of freedom of expression, provided for in the 1988 Constitution (art. 5), in order to investigate
its origin and concept, analyze what is provided for in the legislation and in the Constitution, in
addition to examining two concrete cases (the case of hate speech and sharenting) in which
there is a conflict between the right to freedom of expression and other constitutional rights.
Demonstrating, from this, how the interpretation of the higher courts has been guided by the
values enshrined by the legal system, such as human dignity.

Keywords: Social Medias, Limits, Freedom of Speech, Judiciary, STF.

1. INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como problema os limites da liberdade de expresséo
e a sua forma de definicdo. Trata-se de andlise acerca da hipotese de que os prin-
cipios constitucionais limitam esse direito como qualquer outro, por meio da me-
todologia da andlise de casos, visasse investigar quais as principais dificuldades
praticas na definicdo dos limites da liberdade de expressao, mas com a finalidade
ultima de demonstrar que na maioria dos casos analisados, os Tribunais tem en-
tendido que a Constituigd@o e a interpretagao principiolégica sé@o a principal fonte
de limitagcao deste direito. De modo a se demonstrar o erro cometido pelo senso
comum ao acreditar que a Internet “é uma terra sem lei”. Para isso analisemos o
direito em questao e sua origem.

O direito fundamental da liberdade de expressdo esta intimamente ligado
a concepgao de autodeterminagdo do ser humano, o seu direito de desenvol-
ver o estilo de vida que desejar, sendo essa a ideia que fundamenta o sistema
democratico. A ideia de autogoverno se refere ao poder de o individuo decidir
acerca das escolhas tomadas na vida em sociedade, de expressar o seu dese-
jo. Mas além de remeter a essa concepg¢ao democratica, de exercicio do poder
de decisdo da maioria, o direito fundamental da liberdade de expressao tam-
bém se liga a nogdo de que mesmo diante de uma maioria homogénea, deve
ser possivel ao individuo expor a sua opinido, sendo essa critica destoante ou
favordvel, dado que o pluralismo é elemento essencial da democracia moderna.
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Nesse diapasao, do conceito de dignidade humana, valor fundante do sistema
de direito brasileiro, derivam dois elementos essenciais: a liberdade e a igualdade,
e a partir deles é que se ramificam os varios outros direitos, como a liberdade de
expressdo (BRANCO; MENDES, 2021). E essa a l6gica dos direitos e garantias indi-
viduais, previstos no titulo Il da Constitui¢cao Federal.

A liberdade de expressao constitui direito de sentido amplo, dado que pode se
referir a toda opinido, comentario, manifestacdo sobre qualquer assunto ou pes-
soa, mesmo que nao corresponda a tema de interesse publico (BRANCO; MENDES,
2021). Isso ndo implica dizer que se trata de direito absoluto, da mesma forma que
todas as normas do direito, esta sujeito aos limites da colisdo de principios e a
analise atenta do caso pratico.

A grande dificuldade acerca desse tema corresponde justamente a delimita-
¢ao daqueles que sao os limites desse direito, visto que ndo somente as regras
expressas fazem o controle dessa liberdade, mas a prépria interpretacédo sistema-
tica da Constituicao definira que em casos especificos, mesmo diante de regra nao
expressa, esse direito devera ser limitado, em virtude da colisdo com outros prin-
cipios constitucionais, ai recai o protagonismo do judiciario e sobretudo da Corte
Constitucional na definicdo desses que sao chamados de casos dificeis.

Neste contexto, a andlise de caso concentra-se na analise de dois casos, caso
classico julgado pela Suprema Corte (discurso de 6dio) e um potencial caso de jul-
gamento pelo STF em um futuro (sharenting), com temas polémicos que envolvem
o direito da liberdade de expressao. A posicao institucional do Supremo Tribunal
Federal é relevante na medida em que deve orientar ndo somente a forma como os
demais tribunais e juizes devem lidar com a liberdade de expressao, mas também
a forma como se deve interpretar o restante da Constituicdo diante da ampliagao
desse direito na sociedade atual.

Como limitar o espago livre do cidadao no que se refere a comentarios em
suas redes sociais? Como regular o que figuras publicas devem expor no Twitter ou
no Instagram? Qual o limite da atuagao do judiciario diante dos agentes privados
detentores dos direitos sobre esses aplicativos? Ressalta-se a dificuldade de previ-
sao das diversas possibilidades de acontecimentos pelo legislador, de maneira que
guando se fala em liberdade de expressao, pressupde-se a analise de cada caso a
fim de se verificar se hd ou ndo abuso desse direito previsto constitucionalmente.
Isso requer do sistema judiciario o paradoxo, previsto por Luhmann em seu livro
Sociologia do direito (LUHMANN, 1983), o direito como sistema operativamente
fechado e cognitivamente aberto para a sociedade.
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Em vista disso, o presente trabalho, por meio do método dedutivo e das técni-
cas de pesquisa bibliografica e da analise jurisprudencial, propde-se a analisar cer-
tos casos polémicos objeto de julgamento: a exemplo do famoso caso do discurso
de ddio, julgado pela Suprema Corte, paradigmatico na caracterizagao do que é
liberdade de expressao e o que é abuso de direito, a fim de situar o leitor na prin-
cipal problematica do STF acerca desse direito. Consta ainda caso do fenébmeno
Sharenting, ainda nao julgado por um Tribunal Superior, mas que a partir da analise
do Egrégio Tribunal do Estado de Sdo Paulo, consta como forte possibilidade de
ser julgado pela Suprema Corte num futuro préximo, tendo em vista que abre mui-
tas questdes importantes no que tange a balizar os principios constitucionais com
a liberdade de expressao.

Com efeito, dividiu-se o artigo em 4 tépicos: item 1 traz a introducao do tema
de pesquisa; sendo que no item 2, procede-se a compreensao da origem do direi-
to da liberdade de expressao, de forma a compreender o conceito que se definiu
em torno de liberdade no decorrer do tempo. Posteriormente, no item 2.7 cabe a
anadlise do legislador acerca desse direito, tanto a previsao constitucional quanto o
que consta nas leis. Tudo isso, a fim de fornecer o substrato necessario para o en-
tendimento de como vem se dando a criagdo de normas pelos ministros do STF no
exercicio da interpretacao, tratado no item 2.2, de forma a definir perante os demais
tribunais o que se entende por liberdade de expressao, procedendo-se a analise
dos dois casos escolhidos e suas conclusdes, no item 3, e por fim, as considera-
cOes finais. Nessa etapa, pretende-se confirmar ou ndo a hipétese de que a liberda-
de de expressao é limitada pelos principios constitucionais, mesmo que ocorram
dificuldades praticas quanto a isso, de acordo com as analises dos casos concretos.

Ressalta-se o carater recente dessas discussdes, além do carater arbitrario
na escolha das decisdes (caso analisado pelo STF e potencial caso para analise
de Tribunal Superior) e, portanto, a impossibilidade de esgotar o tema na presente
pesquisa. Diante da expansao das redes sociais e do senso comum de que a inter-
net é uma “terra sem lei”, cabe demonstrar a importancia do estudo do verdadeiro e
legitimo significado do direito da liberdade de expressao, que em momento algum,
abrange a violéncia e consequentemente a violagao a outros direitos.
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2. ORIGEM DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E A CONSTRUCAO DA IDEIA
DE ABUSO DE DIREITO

A liberdade de expresséao corresponde ao que alguns estudiosos denominam
direito de primeira geragao, sua origem remete ao paradigma do Estado Liberal,
no qual se tem a nogao de liberdade como uma barreira de prote¢do do cidadao
contra atuacdo do Estado. Direito de indole defensiva, trata-se de direito a uma
abstencao por parte do Estado de uma conduta que limite a liberdade individual
(BRANCO; MENDES, 2021), assim menos interferéncia implica em liberdade, em
aspecto negativo, pois amplia o nivel de autodeterminagéo.

0 grande problema do paradigma liberal é que se acredita que a mera forma-
lizacao de direitos é capaz de garantir a sua realizagao, o que se revelou como a
falha do positivismo. Dentro desse contexto, é que a ideia de abuso de direito se
torna inconcebivel, pois para os estudiosos da época, ndao haveria como a lei ao
mesmo tempo prever um direito e tentar limita-lo, pelo sistema de regras, vigora a
|6gica do “tudo ou nada” e por isso, ou a regra é contraria ao sistema, ou ela é valida.

Nesse sentido, a liberdade de expressao sob a légica do paradigma liberal é
tdo abrangente que alcanca até a manifestagao de violéncia e do discurso de édio,
dado que a nocdo de abuso é ilégica. Com efeito, foi a evolugdo do constituciona-
lismo e o surgimento da filosofia da linguagem, a partir da aplicagao dos principios,
que permitiram o correto funcionamento dos direitos fundamentais na atualidade.

0 artigo 187 do Cédigo Civil é expressao clara da nova sistematica que se
estabelece pela interpretagao principiologica “também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” Desse modo,
mesmo que a partir de normas ndo expressas, esses direitos fundamentais devem
ser limitados, a fim de que se garanta a realizagao do valor moral que fundamenta
o sistema de direito: a dignidade da pessoa humana.

Em vista disso, o Estado passa a ter legitimidade para limitar na medida do
necessario os direitos individuais, da forma minima possivel, isto €, com o menor
custo para o individuo, apenas o suficiente para coibir o abuso, de maneira a nao
prejudicar o sistema democratico, dado que a liberdade de expressao, na opinido
critica, funciona como ato de controle do poder politico.

A sociabilidade, caracteristica essencial ao ser humano, pressupde o direito
de se comunicar livremente, contudo esse direito ndo abrange a violéncia, exemplo
disso sa@o os crimes contra a honra: calunia, difamagao e injuria, previstos pelo Cé-
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digo Penal (art. 138, art. 139 e art. 140, respectivamente), que nao figuram como li-
citos, mas como contrarios ao direito na medida em que se chocam com os valores
defendidos constitucionalmente. “Qualquer outro valor abrigado pela Constituicdo
pode entrar em conflito com essa liberdade, reclamando sopesamento, para que,
atendendo ao critério da proporcionalidade, descubra-se, em cada grupo de casos,
qual principio deve sobrelevar” (BRANCO; MENDES, 2021, p. 280).

A partir disso, o direito a honra, a imagem, a privacidade, entre outros, todos
eles podem servir como limites ndo expressos em legislagao, mas que diante do
caso concreto, podem passar a reger determinada situagao.

Tratam-se de hipéteses que ndo poderiam ser previstas de antemao de for-
ma especifica pelo legislador, pois isso implicaria em 6nus ao individuo de ter sua
liberdade demasiadamente limitada, como o que ocorre nos casos de censura. A
nao previsao de situagoes especificas de aplicagao pratica nao significa dizer que
os casos de abusos de direito ndo serdo puniveis civilmente, a partir, por exemplo,
de indenizagdes pagas por danos morais, e a nivel criminal.

2.1 DA PREVISAO CONSTITUCIONAL E LEGAL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Estabelecido o conceito da liberdade de expressao, cabe analisar as principais
previsdes acerca desse direito. A previsao da livre manifestacao do pensamento,
sendo vedado o anonimato (art. 5, IV, da Constitui¢do), assim como o inciso XIV
do mesmo artigo, que prevé o acesso a informagao, tem por pressuposto a defesa
a esse direito de liberdade de expressao, em seu aspecto negativo, de nao interfe-
réncia do Estado, e em seu aspecto positivo ou material, de que para o exercicio
pleno desse direito é necessario que o individuo tenha a garantia de um minimo de
acesso a informagao, para a formagao de uma vontade livre.

O inciso IX, do art. 5 da Constituicao, também faz referéncia a livre “expressao
de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente
de censura e licenga”. Pode-se deste inciso inferir que as comunicacdes néo ver-
bais também sao abrangidas pela protecao constitucional.

Sobre isso vale observar os casos de simbolos nazistas que eventualmente
podem ser representados em videos ou fotos, e que em determinados contextos,
podem sim sofrer limitacdes, sendo vedada a propagacéo da violéncia.

Ademais, o art. 220 da Constituicao, no capitulo da comunicagao social, tende
a especificar amaneira como essa liberdade de expressao deve ser garantida, esta-
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belece-se que é vedada a censura, e pode-se concluir que “incluem-se na liberdade
de expresséao faculdades diversas, como a de comunicagao de pensamentos, de
ideias, de informagdes, de critica, que podem assumir modalidade n&o verbal (com-
portamental, musical, por imagem etc.)” (BRANCO; MENDES, 2021, p. 271).

Nao cabe ao Estado determinar a validade ou ndo de uma opinido ou manifes-
tacdo, mas o juizo deve ser feito pelo préprio publico a que essas manifestagdes
se dirigem (BRANCO; MENDES, 2021). A pretenséo da liberdade de expressao é
justamente que o Estado ndo exerca censura, mas que haja livre manifestagéo de
pensamento, uma vez que “diferenciar entre uma opinido valiosa ou sem valor é
uma contradi¢do num Estado baseado na concepgao de democracia livre e plural”
(BRANCO; MENDES, 2021, p. 272).

A censura “significa acao inibitéria realizada pelo Poderes publicos, centrada
sobre o contetido de uma mensagem” (BRANCO; MENDES, 2021, p. 273). Nesse
contexto, é pratica tipica de regimes autoritarios ou totalitarios, nos quais ha quei-
ma de livros (como no regime nazista) e censura quanto aos artistas (como arealizada
contra a Musica Popular Brasileira durante a ditadura militar) e que tem por fim impedir
a circulagao de ideias e barrar possivel oposi¢ao quanto ao regime estabelecido.

Infere-se que as minorias, geralmente os rebeldes ou aqueles que séo per-
seguidos pelo Estado, tendem a ter constantemente sua liberdade de expressao
violada, dado que as suas mensagens s6 podem ser divulgadas se aprovadas pe-
los agentes estatais. Mas ndao somente isso, o controle da imprensa e das comuni-
cagoes de massa também é um dos passos fundamentais para o sucesso de um
regime nao democratico, sendo a midia utilizada diretamente como instrumento de
manipulacéo e ndo de informagao, o que também viola a livre manifestagéo de opinio.

Somado a isso, outro dispositivo que pode se relacionar a esse direito fun-
damental refere-se ao art. 111 do CC, “O siléncio importa anuéncia, quando as cir-
cunstancias ou os usos o autorizarem, e nao for necessaria a declaragao de vonta-
de expressa”, logo por uma opgao do legislador, ndo se extrai uma obrigagao para
o titular do direito de expressar o seu pensamento, contudo o seu siléncio ja implica
em uma manifesta¢éo no sentido de consentimento (BRANCO; MENDES, 2021).

2.2 0 PAPEL DA CORTE

Cabe analisar o papel do juiz, uma vez que como se concluiu com o fracasso
do positivismo, a interpretacao judicial também cria normas, na medida em que tor-
na concreto aquilo sé previsto de maneira abstrata. Nesse sentido, afirma Dworkin,

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC



descrito por Vera Chueiri e José Macedo (2018, p. 5), “o Poder judicidrio possui um
papel central como instituigcdo protagonista na protegao dos ideais de integridade
e de justica como equidade em uma democracia constitucional.” Configura-se um
ordenamento principioldgico, em que a tensao produtiva entre principios opostos,
faz com que a partir da concorréncia desses, 0 juiz possa buscar aquele que seria
0 mais adequado a cada caso, o que deve sobressair em face dos outros, para que
se chegue na decisdo correta (DWORKIN, 2002).

Logo, a interpretacao do sistema de justica deve ser uma interpretagao siste-
matica, de maneira a sempre considerar os principios orientadores, que resguar-
dam os valores fundamentais daquela democracia. Portanto, no que Dworkin afir-
ma ser uma democracia de parceria, 0s juizes devem se pautar pela igualdade de
forma que esta ndo exclua, mas promova a liberdade (CHUEIRI; MACEDO, 2018).

O raciocinio preponderante, contudo, diferente do que propugnava o positivis-
mo, ja ndo é mais o subsuntivo, que pouco a pouco cede espago a ponderagao
de principios, onde o espago da discricionariedade é muito maior, especial-
mente em um contexto de escassez de recursos no qual é comum ter-se que
escolher um entre dois direitos fundamentais (BARBOSA, 2019, p.8).

Nos casos em que a suposta liberdade de expressao seja instrumento de pro-
pagacao da violéncia, do discurso de ddio, ou seja utilizada de ma-fé, nao se trata
do exercicio de um direito, mas de um abuso, na medida em que infringe a liber-
dade de outrem. Nessas hipdteses, mesmo diante da auséncia de regras, Dworkin
afirma a necessidade da aplicagdo da tese da resposta correta, segundo a qual
deve-se julgar a partir dos principios que fornegcam os melhores argumentos para
uma decisédo, sendo funcdo desse juiz a protecdo dos direitos constitucionais, so-
bretudo das minorias que por vezes nao sao escutadas por seus representantes
(CHUEIRI; MACEDOQ, 2018).

Portanto, ainda que a estabilidade politica seja importante, o Judiciario é res-
ponsdvel por assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos, os quais, mui-
tas vezes, serdo trunfos contra a maioria, a despeito das possiveis reagdes
contrarias a decisdo. Em outras palavras, para o juiz dworkiniano, este nao
pode se guiar por receios de reagoes violentas (backlash) e ultrajantes, pelo
contrario, deve justamente reafirmar o compromisso da comunidade com a

justica e o igual respeito a cada cidaddo (CHUEIRI; MACEDO, 2018, p. 9).

A andlise de alguns casos praticos na presente pesquisa é capaz de exempli-
ficar a importancia dos juizes e demonstra que a interpretagéo do judicidrio, sobre-
tudo da figura do Supremo Tribunal Federal (STF), foi fundamental para a definigao
do que seria alcangado pelo direito da liberdade de expressao e aquilo que pode-
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ria infringir os demais direitos garantidos pela Constituicao. Nesse sentido, com o
objetivo de verificar o posicionamento adotado pela Corte, trazem-se dois temas
fundamentais: o caso mais conhecido do STF relacionado ao direito a liberdade
de expressao, o discurso de édio e o negacionismo, a partir do julgamento do HC
82.424; e o caso do fendmeno do Sharenting julgado pelo TJSP (Apelagéo civel n°
1015089-03.2019.8.26.0577), que abre questdes importantes acerca do direto a
liberdade de expressao e tem grande potencial para ser um tema a ser julgado pelo
STF em um futuro préximo.

3. 0S CASOS PRATICOS
3.1 0 DISCURSO DE ODIO E O NEGACIONISMO

0 discurso de 6dio manifesta-se através de “contelddo segregacionista, fun-
dado na dicotomia da superioridade do emissor e na inferioridade do atingido (a
discriminacao), e pela externalidade, ou seja, existird apenas quando for dado a co-
nhecer a outrem que nédo o emissor” (SILVA, 2011, p. 445-446). Logo, ao se utilizar
de palavras e expressodes que insultem ou assediem os individuos em decorréncia
de cor, etnicidade, sexo, entre outros, ou ainda que instiguem a violéncia contra
essas pessoas, faz-se presente a situagao descrita como “discurso de 6dio”, muito
comum nas redes sociais hodiernamente (BRUGGER, 2007).

Sao varias as legislagbes que versam acerca da proibi¢ao do discurso de 6dio,
como o Estatuto da Igualdade Racial, lei n°® 12.288/2010, além dos inimeros tra-
tados e convengdes assinados e das quais o Brasil é signatario que demonstram
o comprometimento com o combate a esse tipo de comportamento, a exemplo
da Convengao Americana de Direitos Humanos (art. 13, §7°); da Convengéo Inte-
ramericana para Prevenir, Punir e Erradicar a violéncia contra a mulher; e do Pac-
to Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 20). Contudo, mesmo diante
de legislacao e dispositivos em abundancia o combate a esse fendbmeno se torna
complexo principalmente diante da generalizagdo do acesso a internet, da acen-
tuada velocidade de propagacéo de informagdes e da possibilidade de anonima-
to dos agentes agressores (ROTHENBURG; STROPPA, 2015). O que dificulta ainda
mais esse processo é o 6nus da prova que recai sobre o individuo supostamente
prejudicado.

E importante compreender verdadeiramente o sentido negativo da liberdade
de expressao, que implica em nao interferéncia do Estado, e na possibilidade de
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o sujeito realizar aquilo que deseja. Contudo, em contextos como esse, o papel
positivo do Estado exercido sobre esse direito, também se faz imprescindivel, so-
bretudo “para aqueles grupos que, sem a garantia do Estado, ndo conseguem se
expressar no espaco publico, porque ha um ‘efeito silenciador’ promovido pelo dis-
curso dos grupos dominantes” (ROTHENBURG; STROPPA, 2015, p. 6).

Tal tema foi debatido no HC 82.424, julgado em 19 de margo de 2004, no
qual o STF optou pela ilegitimidade do discurso de 6dio. O incentivo da discrimina-
¢ao racial através de ideias antissemitas, que fazem apologia a concepgao nazista
da pretensa inferioridade de determinado povo constitui sim crime, ndo podendo
ser justificado através da alegagao da liberdade de expresséo, pois isso implicaria
em atacar principios fundamentais do sistema de direito brasileiro, a dignidade
humana e a igualdade derivante. “A costumaz desqualificagdo que o discurso do
ddio provoca tende a reduzir a autoridade dessas vitimas nas discussdes de que
participam, ferindo a finalidade democratica que inspira a liberdade de expressao”
(BRANCO; MENDES, 2021, p. 283).

Acerca disso é claro o voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no Acérdao
HC 82.424 (p. 730):

“[...] os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos
constituem limitagdes externas a liberdade de expressao, que ndo pode, e ndo
deve, ser exercida com o propdsito subalterno de veicular praticas criminosas,
tendentes a fomentar e a estimular situagdes de intolerancia e de édio publi-
co".

Por outro lado, o chamado negacionismo se estabelece a partir do processo
de reconhecimento da memodria coletiva, que se manifesta de maneira continua,
por exemplo, ha uma iniciativa de construgao da memdria das vitimas do holo-
causto, que nao se baseia apenas em testemunhos orais, mas também a partir dos
documentos oficiais que sobreviveram até o momento presente. Nesse sentido,
0s negacionistas agem de forma a contestar inclusive os fatos amplamente do-
cumentados ocorridos na Segunda Guerra, constitui assim “tentativa intolerante e
predatéria da memoria” (NETO, 2009, p. 11), além disso “consiste numa das maio-
res expressoes do antissemitismo da extrema-direita” (NETO, 2009, p. 11).

No Brasil, o0 mais famoso livro negacionista é de autoria de Siegfried Ellwan-
ger,de 1987, e se chama “Holocausto: judeu ou alemao? Nos bastidores da mentira
do século”, publicado no Rio Grande do Sul. Além de culpar os judeus pelo que ha-
via ocorrido na Segunda Guerra Mundial, nega-se a existéncia das camaras de gas
e reduz-se o numero de mortes. O livro deu origem a uma batalha judicial que se
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estendeu até 2003. Assim, a controvérsia se estabeleceu entre os defensores do
negacionismo e grupos de defesas dos direitos humanos em conjunto com entida-
des juridicas que combatiam o antissemitismo (Movimento de Justica e Direitos
Humanos — MJDH; Movimento Negro; MOPAR) (NETO, 2009).

Sob o pretexto de defesa da liberdade de expressao, a juiza substituta Ber-
nadete Coutinho Friedrich inocentou Ellwanger das acusac¢des das praticas de ra-
cismo e antissemitismo. Apds a proposigao de recurso, mais entidades foram en-
volvidas na polémica, ocorrendo a condenacgéao de Ellwanger a dois anos de priséo,
tal pena foi revertida a prestacao de servicos comunitdrios por um ano. Quando o
caso chega ao Superior Tribunal de Justica, ele passa a ser conhecido a nivel na-
cional. A acusagao contra Ellwanger se pautava pela Lei n® 7.716/89, que vedava a
incitacao de discriminagao em publicagdes de qualquer natureza. Dado a negacgao
do HC pelo STJ, o caso Ellwanger chega até o STF (NETO, 2009).

O mesmo processo acima citado (Habeas Corpus n° 82.424) tratou da
questdo da possibilidade de discurso revisionista e negagdo do holocaus-
to. A defesa, diante do STF, ndo se contentou com a tentativa de alcangar o
direito da liberdade de expressdo, mas mudou a estratégia para que Ellwa-
nger fosse condenado por praticas discriminatérias ao invés de racismo,
dado que a primeira conduta implica em crime prescritivel no periodo de qua-
tro anos, tempo esse que ja ultrapassava o inicio do processo em questao.

A partir desse argumento, a polémica a ser analisada pelos ministros foi
0 conceito de raga e se ele seria capaz de englobar os judeus. Tal entendimento
foi negado pelo Ministro Moreira Alves, que votou pela concessdo do HC (NETO,
2009), na medida em que ndo entendeu pela configuragdo do crime de racismo,
portanto imprescritivel, mas dos crimes de discriminagado ou preconceito, sem que
os judeus estivessem abrangidos pelo termo de raca, utilizou para provar seu argu-
mento uma série de autores judeus.

Tal interpretacao do Ministro, por mais equivocada que pudesse ser, pelo me-
nos reconheceu que se tratava de crime a conduta praticada de abordagem das
mensagens antissemitas, de maneira que incitavam e induziam a discriminacao,
tendo entendido pela ocorréncia da prescri¢cao da pretensao punitiva de tais crimes
e por isso, pelo deferimento do HC.

Ja o Ministro Mauricio Correa, seguido pela maioria dos ministros, considerou
que o que era valido para o caso era o discurso discriminatorio de Ellwanger, sendo
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irrelevante saber se os judeus constituiam uma raga ou ndo (NETO, 2009), de forma
que deveria ser negado a concessao do HC.

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes cita Kevin Boyle que descreve a ne-
cessidade de criminalizagdo do negacionismo (p. 651):

“A preocupac¢do com o tema do antissemitismo levou um grande numero de
paises a criminalizar o chamado discurso revisionista e a aprovar leis contra a
negacédo do holocausto que pode ser detectada desde 1945 [...] as preocupa-
¢Oes de que essas leis interferem seriamente com a liberdade de pensamento
e de opiniao deram trabalho aos promotores das liberdades civis e aos tribu-
nais da Europa. Entretanto, foram as leis mantidas pelos tribunais [...] Atual-
mente, negar que o holocausto tenha existido pode levar, em alguns paises na
Europa, a uma condenacao criminal, e, diante o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, ndo havera protecdo ao direito de liberdade de expressdo” (Boyle,
Hate Speech, cit., p. 497-499).

Contudo, o que é interessante para a questao da andlise da liberdade de ex-
pressao e seus limites, é considerar os votos do Ministro Marco Aurélio, que negou
as teses discriminatérias do livro e afirmou que Ellwanger apenas expressava uma
visao particular do acontecimento, e do Ministro Carlos Britto, quem afirmou que o
livro era fruto de pesquisa histérica a partir de uma perspectiva revisionista e que,
portanto, estava dentro da legalidade (NETO, 2009).

Logo, mesmo para os Ministros, nem sempre os limites do direito da liberda-
de de expressao estao tao claros.

Uma coisa é ndo gostar ou até mesmo discordar do que se leu (como, de fato,
nao gostei e ainda discordei, em boa parte). Outra, bem ao contrario, é des-
qualificar a obra quanto a perspectiva revisionista de seu objeto e quanto a
consisténcia da metodologia empregada na sua elaboragao (caso dos autos).
E que os episodios e personalidades que marcaram a Segunda Grande Guerra
comportam mais de uma explicagao e toda pessoa é livre para se posicionar
nessa ou naquela direcao. A menos que, a pretexto de escrever um livro, em
realidade passe a trilhar os aleivosos caminhos do panfleto, da ridicularia ou
da pasquinada (sem nenhuma alusdo ao criativo e bem humorado jornal brasi-
leiro “O Pasquim)”. DO acgincalhe e da prestidigitacao intelectual. Que nao é -
convisctamente afirmo - o caso da obra que li e reli com o maximo de atengao

que me foi possivel (VOTO DO MINISTO CARLOS BRITTO, p. 841).

Mesmo diante de dissidéncia, o tribunal optou pela condenagéo de Ellwanger
e a proibicao da circulagao dos livros. Vale ressaltar ainda que o discurso negacio-
nista permeia a sociedade atualmente através de outros métodos, como a utiliza-
¢ao de redes sociais, que garantem a essas correntes uma propagacao rapida e
ampliada das suas ideias.
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Consta da ementa do referido julgamento HC 82.424, os entendimentos firma-
dos pelo STF:

5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que os
judeus e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raga inferior,
nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacéo e o
exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Car-
ta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime
de racismo. Concepc¢ao atentatdria dos principios nos quais se erige e se or-
ganiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser
humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocagoes
aéticas e imorais que implicam repulsiva acao estatal por se revestirem de
densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional
e constitucional do Pais. [...]

8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos etimoldgicos, etno-
I6gicos, socioldgicos, antropoldgicos ou biolégicos, de modo a construir a de-
finicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacéo teleoldgica e sistémica
da Constituicao Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas, po-
liticas e sociais que regeram sua formacgao e aplicacao, a fim de obter-se o
real sentido e alcance da norma. [...]

14. As liberdades publicas nao sao incondicionais, por isso devem ser exerci-
das de maneira harmonica, observados os limites definidos na prépria Cons-
tituicao Federal (CONSTITUIGCAO , artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo nao consagra o “direito a incitagcao
ao racismo”, dado que um direito individual nao pode constituir-se em sal-
vaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica.

Nesse sentido, é possivel concluir que a liberdade de expressao no presente
caso foi limitada pelos demais principios da Constituicdo de 1988, de forma que ao
se analisar a interpretacao sistematica da norma, foi possivel encontrar o “real sen-
tido e alcance da norma”, de maneira que a mera alegagao do direito da liberdade
de expressao nao confere legitimidade a condutas discriminatérias, pois estas ndo
sao por aquele abrangidas. Concepcao essa que deriva do principio da dignidade

humana, orientador do ordenamento brasileiro.

3.1 0 FENOMENO DO SHARENTING

0 tema do sharenting surge como problema recente advindo do uso das re-
des sociais, aqui o que se tem em conflito é por um lado o direito da liberdade de
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expressdo dos pais (através do direito de livre disposi¢édo de suas redes sociais), e
por outro lado ha o direito a imagem do menor, que nao deve ser utilizado de ma-
neira abusiva pelos pais. O “sharenting” ou “oversharenting”, vocabulo que deriva
do inglés, remete as palavras “share”, que significa compartilhar, e “parenting”, no
sentido de exercer o poder familiar.

Como nesse caso o direito a liberdade de expressao é de um particular con-
traposta a outro direito também de um particular, trata-se de situagcao destoante
da normalidade do direito a liberdade de expresséo contra o Estado (a vedagdo de
censura por exemplo), o que tende a dificultar a regulagdo desse fendmeno.

“O problema juridico decorrente do sharenting diz respeito aos dados pesso-
ais das criangas que sao inseridos na rede mundial de computadores ao longo
dos anos e que permanecem na internet e podem ser acessados muito tempo
posteriormente a publicagao, tanto pelo titular dos dados (crianga a época
da divulgagdo) quanto por terceiros. Essas informagdes podem causar im-
pactos desde a infancia até a vida adulta e, como explica Steinberg, podem
expor as criangas a constrangimentos em razdo de histérias, fotografias ou
comentarios divulgados na web que possam ser considerados embaragosos”
(EBERLIN, 2017, p. 255)

Como desdobramento da preservagao da integridade moral, segundo a Cons-
tituicdo Federal, art. 5°, inciso 10, “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano ma-
terial ou moral decorrente de sua violagao”, norma que é reafirmada no Cédigo Civil
(arts. 20 e 21).

Como direito subjetivo personalissimo, portanto imprescritivel, a violagao do
direito a imagem pode ser suscitada mesmo apds longo intervalo de tempo, res-
peitado o limite de anos estabelecido em lei em caso de indenizagdo pecuniaria.
Devendo-se observar ainda o art. 1.630 do CC, “os filhos estédo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores”, ja que o fendbmeno ocorre quando o individuo é me-
nor de idade. Acerca disso, prevé o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
em seu art. 17, o direito ao respeito, que consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, o que abrange a protegao da
imagem, a luz da orientagao constitucional.

Nesse sentido, por ser menor, o individuo estaria sujeito ao poder exercido
pelos responsaveis, contudo, tal poder familiar é tido como um poder-dever, a au-
toridade parental, cujo o exercicio deve ser orientado de maneira a respeitar os
demais principios da ordem juridica, sobretudo o melhor interesse da crianga e do
adolescente (art. 14 da Lei Geral de Protegdo de Dados), consagrado a partir do
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tratamento prioritario dado pela Constituicdo a esses individuos (art. 227). Assim
cabe ao pais a protegéo dos direitos dos seus filhos, sendo tais direitos intransmis-
siveis, ndo havendo liberdade para viola-los, em beneficio proprio.

0 abuso no exercicio do direito de liberdade dos pais nas suas redes sociais,
figura como um ato contrario ao direito conforme os artigos 186 e 187 do CC, ten-
do a obrigagéo de reparar o dano causado (art. 927 do mesmo cédigo). De acordo
com o enunciado 274, das Jornadas de Direito Civil, “em caso de colisdo entre os
direitos a personalidade, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar
a técnica da ponderagao”. Neste caso, tem-se em colisdo diversos direitos: de au-
todeterminacao familiar, direito ao esquecimento, direito de ser cuidado pelos pais,
direito aos dados pessoais e o direito de autodeterminacéo informativa.

A discussao dos direitos da personalidade na internet tende a ser complexa,
pois o pensamento da maioria da sociedade é acreditar que pelo fato de uma foto
ser postada em rede social, ela pode ser utilizada livremente, sem necessidade de
consultar a pessoa ali exposta. Tal tema foi abordado pelo STF:

“I. Para a reparagao do dano moral ndo se exige a ocorréncia de ofensa a repu-
tagdo do individuo. O que acontece é que, de regra, a publicagado da fotografia
de alguém, com intuito comercial ou nao, causa desconforto, aborrecimento
ou constrangimento, ndo importando o tamanho desse desconforto, desse
aborrecimento ou desse constrangimento. Desde que ele exista, ha o dano
moral, que deve ser reparado, manda a Constitui¢ao, art. 5°," (RE 215984, Re-
lator(a): CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 04/06/2002, DJ 28-
06-2002 PP-00143 EMENT VOL-02075-05 PP-00870 RTJ VOL-00183-03 PP-
01096).

Assim, infere-se que segundo o ordenamento nao se pode respostar imagens
de criangas sem o devido consentimento dos pais e responsaveis. Mesmo quando
ha publicagao feita pelos préprios pais, a nogdo de consentimento tacito para uti-
lizacado daquelas imagens é errénea, haveria uma obrigacdo da sociedade de nao
expor aquela publicacao a riscos, evitando tirar o retrato do contexto em que fora
publicado, a fim de vedar situagdes vexatorias.

Cabe ainda citar jurisprudéncia a respeito do “sharenting”, apelacéo civel jul-
gada no TJSP. Na qual, foi decidido:

DIREITO DE IMAGEM. POSTAGEM, PELA MAE, EM REDE SOCIAL, ACERCA
DA DOENCA DE SEU FILHO (AUTISMO) CONTRARIEDADE DO PAI. NAO CABI-
MENTO. EMBORA SE DEVA EVITAR A SUPEREXPOSIGAO DOS FILHOS EM RE-
DES SOCIAIS, PRIVILEGIANDO A PROTEGAO A IMAGEM E A INTIMIDADE DO
INCAPAZ, NECESSARIO BALIZAR TAIS DIREITOS FUNDAMENTAIS COM A LI-
BERDADE DE EXPRESSAO DA GENITORA. POSTAGEM QUE NAO OFENDE OU
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DESMORALIZA O INFANTE. TEOR DO TEXTO PUBLICADO QUE DEMONSTRA
PREOCUPAGCAO E AFETO COM O MENOR. SENTENGCA MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO (BRASIL. Tribunal De Justiga Do Estado De Sdo Paulo. Apelagdo
civel n® 1015089-03.2019.8.26.0577. Séo Paulo, 13 de julho de 2020).

Por ser um fenémeno recente da sociedade da informagéo, o “sharenting” é
uma lacuna no sistema do direito, ndo havendo norma especifica que o discipline.
E necessario que haja consentimento para compartilhar dados pessoais de outro
individuo, assim na pratica, os pais deveriam perguntar as criangas se elas concor-
dam antes da publicagédo de uma foto. Contudo, uma dificuldade pratica se coloca
na medida em que os menores sequer tem conhecimento do significado de con-
sentimento nas fases iniciais da infancia e ainda menos das consequéncias.

Logo, ha a necessidade da tomada de consciéncia por parte dos genitores
em garantir a dignidade e o respeito a crianga, inclusive de protegé-los de discrimi-
nagao e violéncia. A exposigao desregrada na internet pode representar perigo ao
ensejar cyberbullying, roubos de identidade, exploragao pornografica das imagens,
além de revelar em alguns casos os locais frequentados pelos menores, como es-
cola e moradia. De modo que o principio do melhor interesse da crianga, previsto
pelo ECA e pela Constituicao, exerce limite evidente ao suposto direito da liberdade
de expressao dos pais no uso de suas redes sociais.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Mais do que um direito, a liberdade de expressado é um pressuposto para a
manuten¢do da democracia. O que distingue o homem das demais espécies é
justamente a capacidade de articular ideias através das palavras: a comunicacgao.
Nesse sentido, essa habilidade sofreu e vive até hoje um processo de evolugdo que
€ muito rapido e dinamico, desde a invengao da escrita, passando pela invengao da
imprensa, do telefone, da televisao, até o momento de revolugao digital que advém
com a internet.

Tem-se como resultado da presente pesquisa a confirmagao da hipétese le-
vantada de que os limites ao direito da liberdade de expressdo existem e que sao
definidos de forma direta e indireta pelos principios legais e constitucionais. No
caso do discurso de édio, o limite se da pelo principio da dignidade humana, quanto
ao sharenting, temos o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
Averiguou-se no decorrer da pesquisa que surgem uma série de dificuldades pra-
ticas no limite da liberdade de expressdo na medida em que ha uma linha ténue
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entre a definicao do abuso desse direito e a censura. Isso restou claro a partir dos
dois casos analisados.

No caso do discurso do 6dio, mesmo para um ministro da Suprema Corte, ain-
da foi possivel reconhecer que havia exercicio de um direito ao proferir discursos
antissemitas, caso do voto vencido ja analisado. Como a maioria do Tribunal resol-
veu entendeu pela ilegitimidade do discurso de édio, é possivel afirmar que mesmo
havendo dificuldades praticas a Constituicdo ainda estabelece poderoso limite ao
uso abusivo de um direito.

No caso do sharenting, o que restou claro foi a contraposicdo de diversos
direitos, sendo o centro da problematica o direito a liberdade de expresséo. E pos-
sivel afirmar que se trata de tema que em futuro préximo deva vir a ser analisado
pelo STF, de modo que a partir da aplicacao principiologica realizada pelos minis-
tros, ter-se-a novos limites definidos ao direito a liberdade de expressao, sendo
0s pontos trazidos nesta pesquisa, apenas alguns daqueles que podem vir a ser
abordados em debate pela Suprema Corte.

A importancia do estudo do direito da liberdade de expressao e seus limites
se faz presente na medida em que as redes sociais hodiernamente deixaram de
ser mero instrumento de lazer, para se tornar poderosa fonte de informacao, no
contexto de pandemia, sdo as redes sociais 0s nossos espacgos de debate publico.

Exemplo desse nivel de integracao social, é o fato de os Ministros, Presidentes
e politicos terem perfis no Twitter e contas no Instagram. Contudo, tal cendrio gera
além de beneficios, uma série de problematicas, como por exemplo, os poderes
que passam ter os agentes privados ao exercerem o controle de conteido em seus
aplicativos, dado a influéncia que isso pode gerar no debate publico e, portanto, no
exercicio pleno de um direito garantido constitucionalmente.

Sao debates como esses que permeiam as instancias do judiciario e que
demonstram a necessidade de reinvencao do direito diante da velocidade de mu-
danga da realidade fatica. A liberdade de expressao tem seu carater dilatado, ao
mesmo tempo que é preciso sempre ressalvar que ela ndo pode ser invocada de
maneira a se autodestruir. Essa é a estratégia utilizada pelos grupos extremistas
que se utilizam das redes sociais para promover discursos de odio, através da pro-
pagacao de noticias falsas.

Dessarte, argumenta-se que o abuso da expressdo situa a conduta fora do
alcance da livre manifestacao, nao recebendo a protecao dessa garantia constitu-
cional. A capacidade maximizada e a facilidade de comunicagéo na sociedade de
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informacdes permitem uma ampliagéo do direito da liberdade de expressao, pois
cada minuto e ato do cotidiano passa a poder ser registrado para a posteridade
em alcance amplo. Cabe ao direito analisar essa realidade fatica e tentar regula-la
da melhor maneira possivel, a fim de que a resolugao de conflito se paute sempre
pelos valores de igualdade e liberdade, e ndo através da violéncia.

Nesse sentido, o aplicador de direito, sobretudo os tribunais nacionais mais
elevados recebem uma atencao maior quanto a forma de interpretacao desses direi-
tos, que deve se pautar pelos valores protegidos pelo ordenamento, sendo a liberda-
de de expressao, intrinsecamente relacionada a dignidade da pessoa humana.
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SUSPENSAOQ DOS DIREITOS POLITICOS: LIMITES
E POSSIBILIDADES COM A NOVA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Resumo: O presente trabalho busca a compreensdo da suspensdo dos direitos politicos
como sancao pela pratica do ato de improbidade administrativa. A problematica que se im-
pde abarca o questionamento dos limites quanto a suspensao dos direitos politicos e como
as alterages a Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) concorrem para a mo-
dificagao do cenario anterior aos debates e modificagdes. O objetivo da pesquisa se deu na
apreensao dos direitos politicos a partir da Constituigao, na captacao da evolugao do texto
legal, acompanhada da determinacgao constitucional que possibilitasse um tratamento pro-
porcionalmente adequado a tutela dos direitos politicos enquanto inerentes ao exercicio da
cidadania, frente a aplicagdo de san¢des administrativas ao ato de improbidade administra-
tiva. O desenvolvimento de tais inquietagdes ocorreu por meio da analise doutrinaria e legal
dos direitos politicos e do instituto da improbidade administrativa, bem como a abordagem
jurisprudencial pertinente ao tema. Isto possibilitou a confirmagéo da hipotese de que, com
o resguardo da jurisprudéncia de tribunais superiores, o legislador tem demonstrado alinha-
mento ao texto e principios constitucionais no sentido de possibilitar uma analise das impli-
cagOes concretas do ato de improbidade administrativa que concorra tanto para a protegao
da ordem democratica, quanto para o resguardo de direitos fundamentais por meio de crité-
rios razoaveis e proporcionais.

Palavras-Chave: Improbidade administrativa. Direitos politicos. Proporcionalidade.
Democracia.
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Abstract: This paper aims to understand the suspension of political rights as a sanction for the
practice of administrative improbity. The problem that arises includes the questioning of the
limits on the suspension of political rights and how the changes in the Lei 8.429/1992 (Law of
Administrative Improbity) contribute to the modification of the scenario prior to the debates
and modifications. The objective of the research was the apprehension of political rights from
the Constitution, in capturing the evolution of the legal text, accompanied by a constitutional
determination that would make possible a proportionally adequate treatment of political rights
as inherent to the exercise of citizenship, in the face of application of administrative sanctions
to the acts of administrative improbity. The development of such concerns took place through
the doctrinal and legal analysis of political rights and the institute of administrative improbity,
as well as the relevant jurisprudential approach to the subject. This made it possible to confirm
the hypothesis that, with the protection of the jurisprudence of higher courts, the legislator has
demonstrated alignment with the constitutional text in the sense of enabling an analysis of the
concrete implications of the act of administrative improbity that contributes both to the protec-
tion of the democratic order and to the protection of fundamental rights through reasonable and
proportional criteria.

Keywords: Administrative improbity. Political rights. Proportionality. Democracy.

1. INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988, haja vista o intenso periodo ditatorial que vi-
gorou de 1964 a 1985, buscou conferir uma protecdao mais atenciosa aos direitos
politicos, sendo estes um dos pilares do estado democratico de direito. O exercicio
da cidadania conformou-se assim ainda mais imprescindivel para que se conserve
uma sociedade igualitaria, pluralista e que se resguarde os direitos e deveres de
cada um, garantindo assim o minimo de igualdade e convivéncia dentro do corpo social.

Sendo os direitos politicos compreendidos em aspecto fundamental, a nossa
constituigcao tratou de abrangé-los de forma mais rigida, pois, pela sua importancia,
necessitam de uma maior protecdo. Assim, a salvaguarda nao é voltada somente
ao exercicio dos direitos politicos, mas também a compreensao que o meio social
tem destes, expressa por ideias que influenciam na vida politica do estado, seja cor-
roborando sua estrutura, seja criticando o préprio sistema (SILVEIRA BANHOS, 2020).

E neste sentido que se observa no texto constitucional um rol taxativo, com
todas as hipdteses que permitem a suspensao dos direitos politicos, o que guarda
certas ressalvas. Tal permiss@o ndo ocorre sem que se observem requisitos mi-
nimos, vista a importancia de sua manutenga@o. No caso do ato de improbidade,
a ser estudado, é necessario que se cumpra hao somente 0s requisitos inscritos
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nos mandamentos constitucionais, mas que se observem também a gradagéo e
a devida proporcionalidade da punigéo frente ao direito resguardado, frente a sua
importancia e grau de complexidade.

Desta forma, a protecédo ao Estado e suas estruturas ndo se da de forma ilimi-
tada ou desregulada, mas também guarda observancias essenciais para que os ci-
dadaos sejam protegidos, base do regime democratico. Assim, se busca aqui ques-
tionar os limites quanto a suspensao dos direitos politicos e como as alteragdes
a Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) concorrem para a modifica-
¢ao do cenario anterior aos debates e modificagdes. Neste sentido, se objetivou a
apreensao dos direitos politicos a partir da Constituicao, a captacao da evolugao
do texto legal, acompanhada da determinagao constitucional que possibilitasse
um tratamento mais proporcionalmente adequado a tutela dos direitos politicos
enguanto inerentes ao exercicio da cidadania, frente a aplicagdo de san¢des admi-
nistrativas ao ato de improbidade administrativa.

A partir da analise doutrinaria e legal dos direitos politicos e do instituto da
improbidade administrativa, bem como a abordagem jurisprudencial pertinente ao
tema, foi possivel confirmar hipétese de que, com o resguardo da jurisprudéncia de
tribunais superiores, o legislador tem demonstrado alinhamento ao texto e princi-
pios constitucionais no sentido de possibilitar uma analise das implicagbes con-
cretas do ato de improbidade administrativa que concorra tanto para a protegao da
ordem democratica, quanto para o resguardo de direitos fundamentais por meio de

critérios razoaveis e proporcionais.

2. DIREITOS POLITICOS NA CONSTITUICAO DE 1988 E SUAS ACEPCOES

Para que se busque uma minima compreensao do regime democratico bra-
sileiro sdo requeridos certos pressupostos fundamentais para tal, os quais apa-
recem sob diferentes formatos. Um dos mais importantes compreende o direito a
cidadania, abordado enquanto fundamento do estado democratico de direito, junto
a outros de igual importancia, e que garante a dignidade e o minimo existencial a
pessoa humana. Sua valiosa expressao garante ainda o direito de votar e ser vota-
do, o qual expressa tal direito por pressupor a qualidade inerente de cidadao para
que se possa participar da vida politica do Estado, dentre outros direitos e deveres
gue o tornam possivel.
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Para além disto, o direito ao voto abrange também os direitos politicos, de
igual importancia, e que trazem em seu bojo uma série de garantias aos cidadaos,
quanto ao exercicio da soberania popular e legitima. E por meio deles que se pode
observar o legitimo alicerce dos regimes democraticos, tendo em vista que, por
mais que possuam titularidade individual, os direitos politicos possuem uma re-
percussao que transcorre a coletividade. A justificativa para tanto se dispde no
processo democratico, em que sua integridade depende da posse de cada um de
seus direitos politicos, ou, caso o contrario, a sua privagao de tais direitos apareca
devidamente motivada, segundo critérios de proporcionalidade (CAMARA, 2021).

0 ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Teori Zavascki, contribui de forma
importante ao tema ao trazer uma conceituagao que, considerando-a abrangente e
necessadria, entende tais direitos politicos como: “[...] o conjunto dos direitos atribu-
idos ao cidadao que lhe permite, através do voto, do exercicio de cargos publicos
ou da utilizaga@o de outros instrumentos constitucionais e legais, ter efetiva partici-
pacao e influéncia nas atividades de governo” (ZAVASCKI, 1997, p. 1).

Ligados ao direito fundamental a cidadania, os direitos politicos caracterizam-
-se por uma dupla dimensao, através de suas capacidades eleitorais ativa e passi-
va. Esta Ultima, requer determinados requisitos e, assim, faz com que se tenha a
capacidade ativa como inerente as demais manifestacoes, e também mais ampla.
Desta forma, para que se cogite ser votado, é necessario possuir primeiramente a
capacidade de votar, ndo sendo a reciproca necessariamente verdade (SPINARDI;
VENTURINI, 2021), o que subentende o voto um direito e dever ao memo tempo.
Além disto, gozar de tais direitos proporciona ao sujeito, ainda, certas prerrogati-
vas, como traz os arts. 5°, LXXIIl, e 61, § 2° da Constituicdo’, positivagdo da qual se

subentende a importancia destes direitos.

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

]

LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor agéo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, @ moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patri-
monio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbeéncia; [...].

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comiss@o da Camara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribu-
nal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constitui¢éo.

[.]

§ 2° Ainiciativa popular pode ser exercida pela apresentagdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subs-
crito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo
menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
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Pode-se ver ainda que, quanto a estes, o art. 14 da Constituicao? traz uma
declaragdo por meio da qual se observa a finalidade de agregar elementos que
possibilitem a participagao direta e por meio de representantes no regime demo-
cratico. Desta forma, a participagao popular ndo mais se restringe aos periodos
de eleigdo, mas sim passa a ocupar um espago mais recorrente na realidade dos
cidadaos brasileiros, a exemplo das possibilidades de participagao em plebiscito e
referendo, e também em projetos de lei de iniciativa popular (SILVA, 2021).

Sao, por outro lado, de suma importancia mencionar duas importantes modali-
dades de direitos politicos: positivos e negativos. Os positivos foram ja trabalhados
aqui, compreendendo-se por aqueles que possibilitam os cidadaos participarem
de forma ativa ou passiva no processo eleitoral e politico. No entanto, os negativos
abrangem as hipoteses em que se nega aos cidadaos tais participagdes, tendo-se
em vista determinada limitagdo ao exercicio de tais direitos. Para isto, valemos da
contribuicdo de José Afonso da Silva, segundo o qual:

Denominamos direitos politicos negativos aquelas determinagdes constitucio-
nais que, de uma forma ou de outra, importem em privar o cidadao do direito
de participagédo no processo politico e nos érgaos governamentais. S&o ne-
gativos precisamente porque consistem no conjunto de regras que negam,
ao cidadao, o direito de eleger, ou de ser eleito, ou de exercer atividade politi-
co-partiddria ou de exercer fungéo publica (SILVA, 1988, p. 382, grifo nosso).

E este dltimo ponto que serd trazido ao debate no decorrer das discussdes
aqui apresentadas, de maneira a sopesar qual a melhor forma de se possibilitar a
proporcionalidade na limitagao a tais direitos, tao basilares ao alicerce do regime

democratico de direito e na garantia dos direitos politicos aos cidadaos.

3. ABORDAGENS E MUDANCAS NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Na busca pela compreensado do que configura a improbidade administrativa,
e de que forma aparece na literatura, é possivel observar, conforme certos autores,
uma significativa correlagcao entre os conceitos de probidade e moralidade. Assim
professa Luiz Alberto Ferracini: “Entende-se por ato de improbidade ma qualida-
de, imoralidade, malicia. Juridicamente, lega-se ao sentido de desonestidade, ma
fama, incorregdo, méa conduta, ma indole, mau carater” (FERRACINI, 1997, p. 16) e
De Placido e Silva:

* Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, €, nos termos da lei [...].
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[...] improbidade revela a qualidade do homem que ndo procede bem, por néo
ser honesto, que age indignamente, por nao ter bom carater, que ndo atua com
decéncia, por ser amoral. Improbidade é a qualidade do improbo. E improbo é
o0 mau moralmente, é o incorreto, o transgressor das regras da lei e da moral
(SILVA, 2016, p. 722).

A dificuldade de se distinguir a probidade da moralidade se d4, assim, pela
necessidade de se ir além da simples observancia da legalidade formal na atua-
¢ao administrativa. No entanto, o direito positivo, primeiramente, tratou da leséo a
probidade para depois incluir a moralidade ao aspecto legal e constitucional, devi-
do a sua compreensdo principioldgica. Desta forma, para além de uma legalidade
estrita, possibilitou-se uma legalidade ampla que abarcasse também a incidéncia
dos principios, segundo os quais 0s conceitos aqui trabalhados se assemelham.
A diferenca, porém, se torna nitida quanto a amplitude, pois ao se falar em impro-
bidade esta aparece como ato ilicito, com significado maior e mais preciso e que
também abarca a lesdo a prépria moralidade enquanto principio (DI PIETRO, 2019).

Ainda, segundo a compreensao principioldgica constitucional e legal, que deli-
mita o conceito satisfatoriamente, Fazzio Junior traz uma importante contribuicdo
que traz o conceito de improbidade administrativa para além do aspecto legal e da
compreensao engessada do instituto:

[...] o ato de improbidade administrativa como ato ilegal, fundado na ma-fé do
agente publico que, isoladamente ou com a participagao de terceiro, viola o
dever de probidade administrativa, com ou sem proveito econémico, produ-
zindo ou ndo lesdo ao patrimonio publico econdémico. Nessa nogéo-sintese, a
probidade administrativa € compreendida como um dever-ser administrativo
resultante da conjungé@o coordenada dos principios constitucionais da Admi-
nistragdo Publica. Essa interagéo principioldgica produz a estrutura deontold-
gica, juridica e axioldgica que da sustentagao a probidade administrativa. De-
corre dai que, para o reconhecimento do ato de improbidade, ndo é suficiente
a singela ruptura com a legalidade, pura e simples, sendo com a legalidade
qualificada pela interagdo com os demais principios constitucionais que lhe
fazem companhia (FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 134).

Quanto a evolugao do direito positivo, pode-se observar primeiramente a previ-
sao legal relacionada a san¢des voltadas aos atos 0s quais causassem prejuizo a
Fazenda Publica, além do locupletamento ilicito direcionado ao indiciado, conforme
o Decreto-lei 3.240/1941, que possibilitou ainda a constituicdo da perda dos bens
como feito da condenagao criminal. A Constituicdo de 1946, em seu art. 141, § 31,
determinou a disposicao da lei sobre o sequestro e o perdimento de bens, quanto
ao enriquecimento ilicito valendo-se da funcao publica ou emprego em entidade
autarquica. A Lei 3.164/1957 foi promulgada visando dar cumprimento a tal dis-
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positivo constitucional, e a Lei 3.502/1958 também trouxe algumas inovagdes ao
tema, sem, no entanto, revogar a anterior. A Constituicao de 1967, em seu art. 153,
§ 113, estabelece a disposig&o da lei a respeito do perdimento de bens por danos
causados ao erario, ou entdo na hipdtese de enriquecimento ilicito, caso ocorra no
exercicio de fungao publica. O poder de confisco de tais bens foi conferido ao Pre-
sidente da Republica, com o Ato Institucional n® 5/1968, sendo disciplinado pelo
Ato complementar n°® 42/1969 e pelo Decreto-lei 359/1968 (DI PIETRO, op. cit.).

A Constituicao Federal de 1988 inovou ao trazer em seu bojo a possibilidade
de perda ou suspensao dos direitos politicos, em caso de improbidade administra-
tiva, nos termos do art. 37, § 4°4, segundo seu art. 15, V5, que aborda taxativamente
as hipdteses de suspensao dos direitos politicos. Tal abordagem permite inferir a
necessidade de se ponderar a respeito da real necessidade de se punir o(s) agen-
te(s) publico(s) com a perda dos direitos politicos, implicagdo que reforga a possi-
vel caracterizagao da improbidade como ilicito de natureza civil e politica.

A Lei 8.429/1992 foi promulgada para dar regulamentacao ao art. 37, § 4°, da
Constituicao Federal g, inicialmente, dispunha quanto as sangdes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, car-
go, emprego ou fungdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional,
dando também outras providéncias. Tal lei, melhor conhecida como “Lei de Impro-
bidade Administrativa”, trouxe os atos de improbidade com uma amplitude maior
do que o abordado no arcabouco legal anterior, como disposto em seu texto:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enrique-
cimento ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo de van-
tagem patrimonial indevida em razao do exercicio de cargo, de mandato, de
fung{:éi), de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1° desta
Lei[...];

2 Consistia, anteriormente, no art. 150, § 11. Porém, foi modificado para o art. 153, § 11, com a Emenda Consti-
tucional n° 1, de 1969, que editou o texto constitucional e é abordada por alguns autores como outra “constitui-
¢a0", mesmo trazendo o nome de emenda.

4 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

]

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséao dos direitos politicos, a perda da funcdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagao previstas em lei, sem
prejuizo da agéo penal cabivel.

s Art. 15. E vedada a cassagao de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo sé se dara nos casos de:

(]

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
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Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio
qualquer agcao ou omissao dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente,
perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagao dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei [...];

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os prin-
cipios da administragéo publica a agdo ou omisséo dolosa que viole os deve-
res de honestidade, de imparcialidade e de legalidade [...].

Tal disposi¢ao normativa, a época de sua publicagao, ndo poderia ser aplicada
de forma retroativa, uma vez que a previsao de san¢des quanto aos atos de impro-
bidade, trazida pela Constituigdo, ndo se aplicava por si sé. Até que se entrasse
em vigor, se puniam apenas atos que provocavam enriquecimento ilicito, cabendo
apenas o sequestro e a perda de bens, além das sang¢des penais cabiveis, nas es-
feras civel e criminal, respectivamente. Quanto a esfera administrativa, a previsao
das penas aplicaveis se dava no estatuto dos servidores, a depender do nivel de
governo. O ato de improbidade administrativa foi uma expressao somente introdu-
zida com o advento da Constituigdo, como ja mencionado, e é possivel que este se
corresponda a um ilicito penal, caso possa ser enquadrado em determinado crime
do Cédigo Penal ou na legislagao complementar. Também, quando sua pratica par-
tir de servidor publico, correspondera a ilicito administrativo, levando em conta as
devidas penalidades contidas nos Estatutos dos Servidores (Idem.).

E importante ainda compreender os elementos que constituem o ato de im-
probidade administrativa. O sujeito passivo, como primeiro deles, aparece como a
pessoa juridica indicada pela lei como vitima de tal ato, nem sempre se qualifican-
do de forma eminentemente administrativa. Tais sujeitos sdo enumerados pela Lei
8.429/1992, em seu art. 1° e paragrafo Unico, como as pessoas da administragéo
direta, indireta e aquelas para cuja criagdo o erario participe com mais da metade
do patriménio ou receita anual. Sendo estes os primarios, os secundarios sao abor-
dados como as entidades que recebam subvencgao, beneficio ou incentivo, fiscal
ou crediticio, de érgao publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio
o erario haja concorrido ou concorra com menos da metade do patriménio ou da
receita anual (CARVALHO FILHO, 2016).

0 sujeito ativo, segundo os arts. 1° e 3° da referida lei, aparece como o que
pratica o ato, podendo também concorrer para a pratica ou extrair vantagens indevi-
das. Vé-se ainda a possibilidade de que apenas ofereca sua colaboragéo, para que
outro pratique o ato. Os dois grupos de sujeitos abordados pela lei sdo: os agentes
publicos, tidos como “todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragao, por eleicdo, nomeagao, designagao, contratagdo ou qualquer outra
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forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢ao nas entida-
des mencionadas no artigo anterior”; e terceiros, compreendidos como o sujeito que,
mesmo “mesmo nado sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato
de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta” (Idem.).

Como ultimo elemento, aborda-se as modalidades de ato danoso, dispostas
nos arts. 9°, 10, 10-A e 11, de forma nédo taxativa, que trazem, respectivamente,
aqueles que resultam enriquecimento ilicito, causam prejuizo ao erario, originam-
-se de concessao ou aplicagao incorreta de beneficio financeiro ou tributério, e
aqueles que se impéem contra os principios da Administracdo Publica. Nestes
casos, ato corresponde-se a um ato administrativo, a uma omissao ou conduta,
praticado no momento do exercicio de fungao publica ou a partir de algum reflexo
sobre esta (Idem.).

Uma discussao de suma importancia, que inclusive abarca o principal objeto
do presente trabalho e sera fruto de alteracéo, sera o elemento subjetivo do dolo ou
culpa. Para que o sujeito ativo seja enquadrado na Lei de Improbidade Administrati-
va, segundo sua disposigao original, se exige do mesmo o dolo ou a culpa, por meio
da verificacdo de um minimo de desonestidade no comportamento. E necessério
que se observe uma quantidade significativa de gravidade para que as infragdes
sejam devidamente punidas, segundo o texto constitucional e o principio da ra-
zoabilidade. Entre os dispositivos que definem os atos de improbidade, apenas o
art. 10 traz a possibilidade de condenagao em razao de agao ou omissao culposa.
Desta forma, é nesta direcdo que vem decidindo a jurisprudéncia, dada a previsao
clara do dispositivo quanto ao temas®.

Sustados os principais pontos da referida lei, ¢ importante que se aborde ago-
ra a Lein® 14.230/2021, que trouxe importantes altera¢oes a ela. Tem-se, primeira-
mente, a reconsideragao da ementa da lei, que passa a dispor, diretamente, sobre
as sancgoes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa.
Por conseguinte, se observam as mudangas nos primeiros dispositivos, que tratam
dos elementos que constituem o ato de improbidade administrativa. As mudangas
se deram no sentido de alterar os: art. 1°, cujo texto voltou-se ao objeto tutelado, no
sistema de responsabilizagédo pelos atos de improbidade; art. 2°, cujo texto rumou
no sentido de acrescentar, quanto ao que se considera agente publico, o agente po-
litico e o servidor publico; art. 3°, cujo texto avangou no sentido de requerer o dolo

daquele que induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade.
¢ Neste sentido: STJ. Jurisprudéncia em teses. Edicdo n. 38, 2015. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/
docs_internet/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprudencia%20em%20Teses%2038%20-%20Im-

prob%20Administrativa%20l.pdf.
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No novo texto, o art. 10-A foi revogado, e se observaram mudangas significa-
tivas nos art. 9°, 10 e 11, transcritos abaixo:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enrique-
cimento ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo de van-
tagem patrimonial indevida em razao do exercicio de cargo, de mandato, de
fun<[;éj), de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1° desta
Lei [...];

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer agdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente,
perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei [...];

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os prin-
cipios da administragao publica a agao ou omissao dolosa que viole os deve-
res de honestidade, de imparcialidade e de legalidade [...].

A alteracao mais significativa a ser apontada diz respeito ao elemento subijeti-
vo, previamente mencionado, que ndo aparecia nos referidos dispositivos de forma
explicita, a ndo ser no art. 10. Assim, nos trés dispositivos, se trouxe a obrigato-
riedade do dolo nos atos de improbidade administrativa, ndo se admitindo mais a
hipotese de culpa, como se vinha observando majoritariamente na jurisprudéncia’.
A mudanca na responsabilizagcao dos agentes possibilita que se tenha um melhor
sopesamento entre a motivacao por traz do ilicito e as penas ensejadas pelo art.
12. Apesar deste artigo ndo se limitar propriamente a discussao da suspensao dos
direitos politicos, tal ponto sera objeto de enfoque no tépico seguinte. Por tratar-se
ndo somente de simplesimposicao de pena, tal suspensao traz um importante deba-
te que se justifica pela profundidade e importancia do assunto, no direito brasileiro.

4. PROPORCIONALIDADE NA LIMITAGAO DOS DIREITOS POLITICOS
ATRAVES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A abordagem dos tépicos anteriores é o que permite chegar ao ponto atual,
crucial ao debate proposto, vista a necessidade de um tratamento mais cuidadoso
quanto a discussao. Por mais que ndo permanega sempre em voga no debate ju-
ridico, ndo passou despercebida, tendo ampla repercussao em veiculos de midia,

7 AgRg no REsp 1500812/SE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
21/05/2015, DJe 28/05/2015; AgRg no REsp 968447/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 16/04/2015, DJe 18/05/2015; REsp 1238301/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/03/2015,DJe 04/05/2015.
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dada sua essencialidade quanto aos importantes efeitos que se fara reverberar na
realidade juridica, haja vista, ainda, o periodo eleitoral que se aproxima®. E impor-
tante ressaltar que, gracas a provocacgao do Poder Judiciario, o assunto propiciado
aqui teve amplo debate antes mesmo da importante aprovacgao da lei 14.230/2021,
abordada anteriormente, e, assim sendo, nos valeremos dele para melhor compre-
ender a importancia do instituto.

Antes disto, € necessario ressaltar que o debate a respeito da proporcionalida-
de e da razoabilidade da sangao, que condena a suspenséao dos direitos politicos
quanto ao ato de improbidade, ja ocorreu no Superior Tribunal de Justiga e reforga
a importancia de tal observagao. Neste sentido, observa-se o julgado abaixo:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 9°, XI, DA LEI
8.429/92. ACORDAO RECORRIDO QUE, EM FACE DOS ELEMENTOS DE PROVA
DOS AUTOS, CONCLUIU PELA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE DAS
SANGOES APLICADAS. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO DE FATOS E PROVAS,
EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

[.]

Ill. No acérdao objeto do Recurso Especial, o Tribunal de origem negou pro-
vimento as Apelacdes de ambas as partes, mantendo as sang¢des fixadas na
sentencga, ao fundamento de que, “para a imposi¢do das penas previstas na
norma devem ser consideradas ‘a extensdo do dano causado, assim como
o proveito patrimonial obtido pelo agente’. Portanto, as sangdes devem ser
razodveis (adequadas, sensatas, coerentes) e proporcionais (compativeis,
apropriadas, pertinentes a gravidade e extensdo do dano material e moral) ao
ato de improbidade, ndo devendo ser aplicadas indistintamente, de maneira
cumulativa (...) Embora reprovdvel a conduta narrada na inicial, o fato ndo se
revestiu de gravidade tal que justifique a imposicédo da pena de suspenséo dos
direitos politicos dos demandados. Considerando os principios da razoabilida-
de e da proporcionalidade, (...) as penas fixadas na sentenga séo suficientes
para a reprimenda do ato improbo, garantindo-se assim o restabelecimento
da ordem juridica”. O ora agravante interpds Recurso Especial, defendendo
ser “razodvel e proporcional a aplicagdo da pena de suspensdo dos direitos
politicos, além das ja aplicadas”.

8CNN Brasil. Gilmar Mendes suspende perda de direitos politicos para atos culposos de improbidade.
Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/gilmar-mendes-suspende-perda-de-direitos-politi-
cos-para-atos-culposos-de-improbidade/. Migalhas. Gilmar Mendes suspende parte da lei de improbidade
administrativa. Disponivel em: https:/www.migalhas.com.br/quentes/352590/gilmar-mendes-suspende-
-parte-da-lei-de-improbidade-administrativa. Conjur. Gilmar Mendes suspende dispositivos da Lei de Improbi-
dade Administrativa. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-out-03/gilmar-suspende-dispositivos-
-lei-improbidade-administrativa.
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IV. Nos termos em que a causa fora decidida, o ébice de revisdo de fatos e pro-
vas, em Recurso Especial, impede o acolhimento das alegagdes do agravante,
no tocante a revisdo da dosimetria das sang¢des que foram impostas aos ora
agravados. Com efeito, “a*jurisprudéncia de ambas as Turmas que compdem
a Primeira Segao desta Corte firmou-se no sentido de que a revisdo da dosime-
tria das sangoes aplicadas em agdes de improbidade administrativa implica o
reexame do acervo fatico-probatério, salvo se, da simples leitura do acérdao
recorrido, verificar-se a desproporcionalidade entre os atos praticados e as
medidas impostas (AgRg no AREsp 112.873/PR, Relatora Ministra Regina He-
lena Costa, Primeira Turma, DJe 17/02/2016, e Agint no REsp 1.576.604/RN,
Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 15/04/2016)"

(STJ, Agint no AREsp 1.111.038/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA
TURMA, DJe de 20/09/2018), o que ndo ocorre, in casu [...] (BRASIL, 2021b).

No caso acima, o egrégio tribunal, no acérdao do Recurso Especial, assentou
o entendimento de que, a aplicacdo de sancgdes requer a compreensao do dano
causado, bem como o proveito patrimonial obtido, para que o ato improbo seja
suficientemente reprimido. S6 assim poderia se verificar a devida razoabilidade
e proporcionalidade da sancao, haja vista que a suspensao dos direitos politicos
configura medida sobremodo gravosa, assim como suas repercussdes ao agente.

Vista a abrangéncia do debate do tema, como dito, recentemente o Supremo
Tribunal Federal foi provocado a manifestar-se a seu respeito. Tal decisdo foi de
suma importancia quanto a discussao, como ja demonstrado por meio da reper-
cussao do caso e a lei em questao. O recente julgado em questao é a ADI 6.678 MC
(BRASIL, 2021a), de relatoria do Min. Gilmar Mendes. A época deste, a decisdo pro-
ferida se atentou ao projeto que tinha por objetivo alterar a Lei 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa), aprovado pelo Senado e que teve retorno a Camara
para ser votado. Como pode-se observar, o que antes era um projeto, agora confi-
gura lei, a qual trouxe em seu texto os respectivos pontos abordados e discutidos
pelo ministro em seu voto.

Em resumo, trata-se de Agao Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelo
Partido Socialista Brasileiro, em que enseja a impugnacgao dos incisos Il e lll do
art. 12 da lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), a qual teve seu texto
alterado em razao da redacao da lei 14.230/2021. Segundo o texto mencionado,
o responsavel pelo ato de improbidade, independentemente das sangdes penais,
civis e administrativas, estaria também sujeito as demais cominacdes. Neste caso,
importa mencionar que, no inciso Il a responsabilidade recairia sobre atos de im-
probidade administrativa culposos, que causassem danos ao erario, e no inciso lll a
responsabilidade recairia sobre atos de improbidade administrativas que atentas-
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sem contra os principios da administragao publica. O autor da agao alegou que tais
dispositivos impugnados contrariariam a proporcionalidade e a gradagao exigidos
pela Constituicao Federal, em seus arts. 15 e 37, § 4°, as quais o legislador ndo se
atentou, quanto a gravidade dos atos para que ensejassem a pena de suspensao
dos direitos politicos.

No voto, o ministro ressaltou, de inicio, a alta densidade constitucional e re-
levo sociopolitico da questao controvertida, por tratar-se de direitos fundamentais
que se relacionam a garantia do principio democratico, além do alcance a protecao
do erério e tutela da probidade administrativa. Em seguida, passa a comparagao
da compatibilidade entre os incisos da Lei de Improbidade Administrativa com os
arts. 15 e 37, § 4° da Constituicdo Federal. A esta foram conferidos importantes
atribui¢des, tanto no exercicio da tutela da probidade administrativa quanto no sis-
tema de responsabilizagao de agentes que tenham cometido atos de improbidade,
com a grave sangao de suspensao dos direitos politicos. O art. 15 aparece entao
no sentido de limitar a atuagao estatal quanto aos direitos politicos, colocando os
atos de improbidade no mesmo plano de condenagdes criminais transitadas em
julgado, devendo entao ser interpretada com o devido rigor.

0 sistema de direitos e garantias fundamentais veio assim com o fito de dar a
devida seguranca aos direitos politicos, haja vista a excepcionalidade de sua sus-
pensdo. Tudo isto se conforma segundo o contexto politico pretérito do pais e a
essencialidade de tutelar a participacao dos cidadaos na vida politica como pilar
essencial do regime democratico. Ademais, tal suspensdo somente se dara de for-
ma conforme o previsto em lei, com a devida gradacao, tendo em vista a importan-
cia do legislador observar a real gravidade do ato e a punigao devida.

0 que se questiona, segundo a acao direta, é justamente tal gradagao: se ela
é justa, proporcional e atende ao texto constitucional. Segundo o ministro, tal ques-
tao atinente a discricionariedade legislativa traduz-se em refinado embate quanto
aos limites funcionais da jurisdi¢cdo constitucional, haja vista o poder de conforma-
¢ao do legislador dentro dos limites constitucionais e seu dever de legislagao para
que seja assegurada protecao suficiente dos direitos fundamentais.

No debate quanto ao principio da proporcionalidade, afirma que este é invo-
cado no momento em que se observam situagdes de conflito envolvendo poderes,
orgaos, entre outros. Observado este conflito, no debate da imposi¢cao de determi-
nadas restricoes a certos direitos, a indagagao deve se dar ndo somente quanto as
suas admissibilidades constitucional, mas também quanto a compatibilidade de
tais restrigdes alocadas com o principio da proporcionalidade. Isto permite conferir
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ao principio da reserva legal certa proporcionalidade e, assim, aliar a legitimidade
dos meios em uso e dos fins visados pelo legislador a adequacéao destes para a
conquista dos objetivos que se pretenda e a necessidade de seu uso. E certo que, o
meio visado ndo seja tao indispensavel caso o objeto possa ser alcangado através
de outras medidas, até mais adequadas e que onerem menos (MENDES; BRANCO, 2016).

Dado o exposto, o ministro reconhece entdo, nas normas impugnadas, o ex-
cesso do legislador, observado gragas ao olhar critico e necessario da jurisdi¢cao
constitucional, que ndo pode deixar de abordar a clara violagao ao principio da
proporcionalidade, visto que a reprovabilidade das condutas ndo demonstra o grau
satisfatério requerido. Aqui, a simples retirada dos direitos politicos ja implica na
gravidade da aplicacao desta penalidade, tida como desproporcional, haja vista a
nitida necessidade da compreensao da intensidade do ato praticado.

Na abordagem dos crimes contra a administragao, traz ainda o enorme des-
compasso entre as sang¢des e o impacto do crime na seara administrativa. Tam-
bém, conforme a Lei Complementar 135/2010, resta demonstrada a necessidade
de se observar o real impacto dos atos de improbidade administrativa, visadas as
hipéteses de inelegibilidade. E inteligivel que as sancdes nao se restringem a perda
dos direitos politicos, mas sim compreendem outros mecanismos que se amol-
dam conforme a gravidade do caso e os dispositivos legais aqui trabalhados. Ain-
da, por mais que o juiz possa corrigir eventuais excessos do legislador, cabe a este
promover a proporcionalidade na proposicao de texto legal, quanto a aplicagéo da
sancao de suspensao de direitos politicos a cidadaos que tenham praticado atos
de improbidade administrativa.

Como a época do julgado a lei 14.230/2021 ainda tramitava no Senado como
projeto de lei, o ministro fez questdo de o abordar, na compreensao do importan-
te trabalho que estava sendo conduzido. Assim, dados os argumentos abordados
pelo mesmo e todas as compreensdes a respeito do tema, a decisdo do ministro
se deu no mesmo plano das posteriores alteragoes promovidas pela lei que alterou
a Lei de Improbidade administrativa. Votou, entado, por deferir a medida cautelar re-
querida, com efeito ex nunc, para conferir interpretagdo conforme a Constituicao ao
art. 12, Il, da lei 8.429/1992, estabelecendo que a sancao de suspensao de direitos
politicos ndo se aplica a atos de improbidade culposos que causem dano ao erario,
e para suspender a vigéncia da expressao “suspensao dos direitos politicos de trés
a cinco anos” do inciso lll do art. 12 da lei 8.429/1992.

0 que se pode tirar de todo esse conjunto argumentativo, e extremamente
importante, trago pela decisdo acima analisada, é que nao se pode utilizar dos
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mecanismos conferidos ao direito administrativo para aferir punigdes acima do
aceitavel. A nova lei pode até mesmo ser denominada como uma nova “Lei de Im-
probidade Administrativa”, em referéncia ndo s6 ao quantitativo de mudancas, mas
da importancia destas.

Em se tratando de aspectos legais, a atuagao positiva do legislador aparece
como primorosa ante a intervengao do judiciario, mesmo que limitada a declarar
o descompasso legal quanto aos principios constitucionais. Isto, conforme vimos,
faz com que se delimite melhor a atuagéo da jurisdi¢cdo constitucional perante ca-
sos importantes, trazendo aqui o papel do debate de controvérsias e da atribui¢cao
de responsabilidades, que resguardem o respeito as fronteiras dos poderes. Desta
forma, tal agao direta cumpriu primoroso papel, dando as bases para que o debate
se fortalecesse, quanto aos limites do resguardo aos direitos politicos e o ato de
improbidade administrativa, se comunicando congruentemente com a atuagao do
legislativo e com o dever de resguardo da constituigao, na promogao de bases ju-

risprudenciais que auxiliardo futuras decisdes e debates em sentido concorrente.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Aimportancia do debate, que perpassou as esferas estritas do direito adminis-
trativo e constitucional, sdo um demonstrativo de qudo importante é a defesa dos
direitos fundamentais, constitucionalmente protegidos. A prioridade da discussao
se da pelo valor que os direitos politicos adquiriram historicamente, os quais pas-
saram a ter um maior reconhecimento e resguardo devidos. Sua protegdo se mos-
trou ainda mais importante aqui, haja vista o contexto eleitoral que se aproxima e
o exercicio da cidadania por meio do voto, o qual adquire carater especial neste
periodo.

Ao longo do texto, a hipbtese para o problema apresentado se confirmou em
razao do alinhamento do legislador ao texto e principios constitucionais que, jun-
to ao arcaboucgo doutrinario, possibilitou uma analise diferenciada da suspensao
dos direitos politicos ante o ato de improbidade administrativa. Assim, partiu-se
da compreensao de que, o principio da proporcionalidade e da razoabilidade nao
é apenas uma abstracao, mas confere uma compreensao mais do que importante
aos limites da aplicagao de sangdes, que neste caso sdo administrativas.

Sua semelhanga com a esfera penal traz, no entanto, a necessidade de se
rever o quao grave deve se compreender aqueles atos improbos postos em acao
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na esfera administrativa e até que ponto ambas as esferas podem ser objeto de
comparacgao. Assim, entendeu-se que, por mais que o resguardo ao erario e ao prin-
cipio da probidade sejam importantes, sem sombra de duvidas, ponderar em favor
da garantia do direito politico dos individuos, diante do sancionamento da conduta,
parece ponderar com mais prioridade.

Nos dispositivos estudados, o legislador proporcionou demais mecanismos
capazes de conferir a correta punicdo dos agentes infratores e ainda sim manter
resguardados seus direitos fundamentais. E a isso que buscamos nos ater, aos
limites constitucionais que conferem efetividade as normas legais, com a devida
proporcionalidade quanto a gravidade das infracdes, e o respeito aos tdo sagra-
dos direitos fundamentais. Isto constitui, assim, um pilar essencial da democracia
brasileira, e trabalha na consolidagdo de uma participagdo do corpo social cada
vez mais efetiva na compreensao do processo democratico, além de possibilitar a

constituicdo uma congruéncia maior quanto as reais necessidades da sociedade.
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EDUCACAO FINANCEIRA COMO FORMA DE SOLUCIONAR
O SUPERENDIVIDAMENTO A LONGO PRAZO
COM SUBSTRATO NA LEI N° 14.181/21

Resumo: Este trabalho visa analisar impacto da Lei n°® 14.181 de 2021 que implementou a
educagao financeira como direito basico a todos os consumidores, legislando sobre o tema
do endividamento que atinge 7 em cada 10 brasileiros, os quais, em certa parte, sao exclui-
dos da vida de consumo por perderem o acesso ao crédito. Para discorrer sobre esse ponto
foi utilizado o contexto histérico da democratizacdo de crédito, conceitos importantes da lei,
dados estatisticos sobre inadimplentes, taxas de juros e superendividados e analises da Lei
realizadas por doutrinadores. Assim, este artigo tem como objetivo estudar a relagéo factual
existente entre a educagéo financeira e o nimero de endividados. Neste sentido, busca-se
responder a seguinte questao: como a n° Lei 14.181 de 2021 impacta no incentivo a educa-
gao financeira no Brasil com foco no crédito sustentavel e na informag&o aos consumidores
para devolver a eles a sua dignidade? Para responder essa pergunta sera utilizado na metodo-
logia de pesquisa a abordagem dedutiva e de procedimento historica, estatistica e compara-
tiva. Como técnica de pesquisa sera utilizada a documentagao direta e a observagao indireta.
Ademais, a hipdtese para solucionar esse problema se concentra no maior investimento em
escolas e publicidades sobre a lei. Logo, as conclusdes sao que a atualizagao do Codigo de
Defesa do consumidor impacta positivamente no incentivo a educagéo financeira em escala
nacional e sera mais evidente esse impacto no longo prazo.

Palavras-Chave: Educagao Financeira. Lein® 14.181/2021. Superendividamento. Consumidor.
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Abstract: This paper aims to analyze the impact of Law no. 14.181 of 20217 that implemented
financial education as a basic right to all consumers, legislating on the issue of indebtedness
that affects 7 out of 10 Brazilians, which in some parts are excluded from consumer life by
losing access to credit. To discuss this point, we used the historical context of the democrati-
zation of credit, important concepts of the law, statistical data on defaulters, interest rates and
over-indebtedness, and analysis of the law by legal scholars. Thus, this article aims to study the
factual relationship between financial education and the number of people in debt. In this sense,
we seek to answer the following question: how does Law 14.181 of 2021 impact the incentive
for financial education in Brazil with a focus on sustainable credit and consumer information to
give these consumers back their dignity? To answer this question, the deductive approach will
be used in the research methodology and the historical, statistical and comparative approach
of procedure, and as a research technique direct documentation and indirect observation will
be used. Furthermore, the hypothesis to solve this problem is concentrated in a greater invest-
ment in schools and publicity about the law. Therefore, the conclusions are that the “Cddigo de
Defesa do Consumidor” update has a positive impact on the incentive to financial education on
a national scale and this impact will be more evident in the long term.

Keywords: Financial Education. Law no.14.181/2021. Over indebtedness. Consumer.

1. INTRODUCAO

O Brasil apés 2003, com a democratizagao de crédito, comegou a apresen-
tar problemas que antes ndo eram presentes como o endividamento em massa.
Problema esse que foi agravado pela pandemia de COVID-19, pelas altas taxas de
desemprego e juros, tornando-se como consequéncia uma situagao cronica nacio-
nal, com recordes na taxa de endividados passando da casa de 70% (setenta por
cento) da populagao.

Deste modo, o cendrio econémico complicado aliado a falta de educacao fi-
nanceira ocasionou essa situagao e impede que ele seja amenizado ou superado.
OrganizacOes nacionais e internacionais apontam a baixa alfabetizacao financeira
no Brasil e no mundo como um grave problema, principalmente em uma sociedade
de consumo, como a brasileira. Esta pode ser alterada, no entanto, com inclusdes
de planos educacionais de incentivo a educagéo financeira.

O legislador brasileiro, em observancia as mudangas que ocorreram no cena-
rio de crédito, decidiu, apos varios anos de discussao, alterar o Codigo de Defesa
do Consumidor, pois toda lei é uma refém do seu tempo e, neste caso, tornou-se
imperativa a atualizagdo ao cenario do século XXI e as novas praticas consume-
ristas quotidianas. Diante desse cendrio, busca-se responder a seguinte questao:
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como a Lei n°® 14.181 de 2021, chamada de Lei do Superendividamento, impacta
no incentivo a educacao financeira no Brasil com foco no crédito sustentavel e na
informacao aos consumidores para devolver a esses a sua dignidade?

O objetivo geral deste trabalho é responder este questionamento, sendo que
possui como objetivos especificos contextualizar o cendrio do endividamento no
Brasil, apresentar o cenario dos consumidores e seus padroes de consumo em
ambito global e analisar a Lei n°® 14.181/21. Para alcangar estes objetivos e com
vistas a cumprir o rigor cientifico necessario, utilizou-se dos seguintes métodos de
pesquisa: método de abordagem dedutivo, método de procedimento historico, es-
tatistico e comparativo e, como técnica de pesquisa, foi utilizada a documentacéo
indireta com complementagao de observacgao indireta.

A hipétese levantada para responder o problema de pesquisa suscitado é de
que o maior investimento em escolas publicas serd de extrema importancia para
diminuir o nimero de superendividados e a maior divulgagao por meio de propa-
gandas conscientizadoras sobre os direitos dos consumidores.

Destarte, primeiramente sera realizada uma contextualizagao do cenario na-
cional sobre o endividamento e suas principais causas. Essa exposi¢ao sera feita
com dados estatisticos e conceitos acerca de endividamento. Apds esta contex-
tualizacao serdao apresentados os dados sobre a educacgao financeira no pais e
no mundo, observando dados acerca do padrdao de consumo dos consumidores.
Por ultimo, analisar-se-a a lei e os beneficios que ela gera no mercado de crédito
responsavel, educacao financeira e na contribuicdo quanto a implementacgao de
politicas publicas e privadas para fomentar o conhecimento dessa lei e dos direitos
dos consumidores.

Por conseguinte, no préximo item abordar-se-a a relagao existente entre as
politicas monetarias nacionais e o sistema de consumo com os conceitos de endi-
vidamento e superendividamento.

2. SUPERENDIVIDAMENTO NO BRASIL

0 endividamento nacional esta intimamente ligado a falta de educacao finan-
ceira e a democratizacao de crédito, que passou por diversas modificagoes desde
o langamento do plano real. Na década de 1990, com toda a problematica de alta
de juros e inseguranga do mercado, o acesso ao crédito se tornou muito mais caro
e restrito. No entanto, apds o ano de 2003, o crédito retomou o seu crescimento,

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




saindo da marca de 24,6% (vinte quatro virgula seis por cento) para 45,2% (quaren-
ta e cinco virgula dois por cento) do Produto Interno Bruto (PIB) em 2010, um au-
mento de 83% (oitenta e trés por cento) em um curto periodo de sete anos (MORA, 2015).

O principal motivo para esse aumento na oferta de crédito foi a queda da taxa
bésica de juros, SELIC, de 24,9% (vinte e quatro virgula nove por cento) em 2003
para 8,65% (oito virgula sessenta e cinco por cento) em 2010. Isso impactou posi-
tivamente na taxa de juros para pessoas fisicas, a qual saiu de mais de 45% (qua-
renta e cinco por cento) em 2003 para menos de 20% (vinte por cento) em 2010
e ocasionou 0 aumento médio dos prazos de pagamentos em mais de 150 dias,
condicionando um poder maior para as pessoas acessarem bens de consumos
durdveis, como carros e casas (MORA, 2015). De acordo com o Banco Central, na
pesquisa realizada entre os anos de 2003-2010, o nimero de venda de veiculos
por ano no Brasil saltou de aproximadamente 1.900.000 em 2003 para mais de
3.300.000 em 2010, uma consequéncia direta da maior liberagao de crédito as pes-
soas fisicas em territério nacional (MORA, 2015).

Essa grande mudancga na politica financeira do Brasil entre esses anos aliou-
-se ao otimismo dos consumidores, sendo que, de acordo com Kilborn (2006), “os
individuos tendem a ser demasiadamente otimistas e confiantes no que diz respei-
to a sua prépria suscetibilidade de risco”. Desta forma, ndo pensam na possibilida-
de de serem demitidos, terem seus salarios diminuidos ou que algo superveniente
ocorra e o impossibilite de cumprir a obrigacdo adquirida.

Dado essa mudanga cultural, a populagao brasileira modificou sua forma de
consumo, sendo abarcada pela Cultura do Mundo Liquido Moderno, exposta pelo
Zygmunt Bauman (2010), na qual as pessoas se agarram ao consumo para serem
culturalmente aceitas. Essa nova forma de viver, porém, é baseada em uma ideolo-
gia ndo sustentavel, sendo a base de todo cenario capitalista a “remogao do Lixo".
Assim, a meta final é erradicar o sentimento de satisfacdo em suas posses e criar
novas “necessidades”, para que sempre tenham desejos a realizar e que de prefe-
réncia nunca estejam com todos os bens da moda para néo se sentirem realizados
(BAUMAN, 2010).

A populagao brasileira, observando esse novo cenario de democratizagao de
crédito, algo que antes era restrito a pessoas com uma renda mais elevada uma
vez que as taxas de juros no Brasil eram extremamente altas, comegaram a adquirir
obrigagdes em longas prestagdes, muitas vezes sem mesmo quantificar o impacto
dessas prestacdes no longo prazo. Ou seja, a populagdo comegou a pensar mais
no valor das parcelas, sem se preocupar muito com o impacto da prolongada obri-
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gacao de pagamento e do comprometimento fixo da renda, resultado de uma falta
de educacao financeira eficiente para racionalizar sobre alguns pontos importan-
tes na contratagdo do crédito (MORA, 2015).

Desta forma, a pesquisa realizada pela Confederacao Nacional do Comércio
de Bens, Servigos e Turismo (CNC), “Endividamento e inadimpléncia do Consumi-
dor”, revela que em outubro de 2021 a taxa de endividamento das familias brasilei-
ras chegou a uma porcentagem recorde de 76,3% (setenta e seis virgula trés por
cento) (CAMPOS, 2022). Esse dado nédo pode ser observado isoladamente e visto
como um problema ou uma questao alarmante, pois paises como Reino Unido e
Estados Unidos possuem taxas muito mais elevadas de endividamento, superando
ja em 2010 a taxa de 120% (cento e vinte por cento) no indice de dividas e renda
familiar. Ou seja, o modelo capitalista, atual sistema financeiro, forga a populagao a
contrair obrigagdes de crédito, mas este cenario deve ser sempre equilibrado para
ndo ocorrer o superendividamento (WILLIAMS, 2016).

O problema se inicia verdadeiramente quando o cidadao que contraiu essa
obrigagdo de pagamento perde a sua capacidade de honra-la, o que mostra um
cenario extremamente preocupante para a salde econémica do pais e saude finan-
ceira dos consumidores. O imaginario nacional que permeou durante décadas no
Brasil foi que “o devedor é culpado, responsavel tUnico do seu estado de superendi-
vidamento”, visdo que ndo é correta, dado que o fornecedor de crédito possui a sua
participagao na responsabilidade e deve oferecer a melhor opgao para o consumi-
dor e ndo uma condigao que ele sabe nado ser possivel de honrar; o dever objetivo
de boa-fé deve ser respeitado (GAULIA, 2016).

Como resultado dessa crenga sem sentido e abusiva, os indices nacionais
reproduziram esses paradigmas em forma de dados sistematizados pelo Serasa
no “Mapa da Inadimpléncia e Renegociagao de dividas no Brasil”, iniciativa extre-
mamente importante para o cenario nacional e que se iniciou em maio de 2021.
Desde maio de 2020, o pais enfrenta um contingente de mais de 60 milhGes de
inadimplentes, pessoas com dividas em atrasos, totalizando um montante de RS
253,65 bilhdes de reais, o que representa aproximadamente 9% (nove por cento) do
PIB do Brasil (SERASA, 2021).

A questdo é agravada quando se observa dados do CNC que indicam que 50%
(cinquenta por cento) destes inadimplentes ndo possuem uma forma de honrar os
pagamentos das dividas contraidas. Nesse ponto, nota-se que a falta de educa-
¢ao financeira nacional, problema estrutural, possibilitou a concretizagao desses
dados alarmantes apresentados e que ocasionaram que uma classe chamada de
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superendividados chegasse a aviltante proporgdo de 50% (cinquenta por cento)
dos inadimplentes (CAMPOS, 2022).

De acordo com Marques (2006, p. 231):

o superendividamento pode ser definido como impossibilidade global do de-
vedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas di-
vidas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas com o Fisco, oriunda
de delitos e de alimentos) em um tempo razodvel com sua capacidade atual
de rendas e patrimonio.

Em outros termos, o superendividamento é a condi¢ao na qual a pessoa na-
tural ndo possui a capacidade de honrar com as suas dividas sem comprometer o
seu minimo existencial. Fato este que impede as pessoas de usufruirem de uma
vida digna, principio fundamental, assegurado pela Constituicdo Federal de 1988
(CF), deixando-as em um cenério de complexa fragilidade social. O consumidor
gue se encontra nesse cenario por atitudes ativas inconscientes, pobreza, inexpe-
riéncia, reduzido nivel de escolaridade ou passivo, quando acontece uma causa
superveniente que o impossibilita de manter o pagamento da divida, como desem-
prego e morte do cOnjuge, encontra-se em uma situagao de hipossuficiéncia ainda
mais evidente (MARQUES, 2021).

Ademais, apds a negativacao deste consumidor e como consequéncia impos-
sibilidade de obter crédito barato e quotidiano para que possa realizar suas ativi-
dades rotineiras, ele entra na chamada “morte financeira e social”, uma espécie de
faléncia da pessoa natural, haja visto que lhes séo retiradas a dignidade, a autoes-
tima e a forma de subsisténcia material (PELLEGRINO, 2014, p. 173).

Dessa forma, nota-se que a evolugao exponencial e a democratizagao do cré-
dito no cenario nacional, aliados a uma baixa educacgao financeira, trouxeram uma
nova realidade para o Brasil, a qual ndo foi e nem poderia ser prevista em 1990,
na elaboracdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Isso deixou essa le-
gislacao tao vanguardista para sua época como prisioneira do seu tempo, sendo
necessaria uma atualizagao para enquadrar esse novo problema consumerista que
afeta atualmente mais de 63 milhdes de pessoas inadimplentes e que, na época da
elaboragdo do CDC, ndo era um problema de consumo (BENJAMIN, 2021).

Para modificar esse cenario de superendividamento no pais, pesquisadores
como Claudia Lima Marques, Antdénio Herman Benjamin e Clarissa Costa de Lima
se debrugaram sobre essa problematica em 2010, o que resultou em dois projetos
de lei, sendo o segundo anteprojeto aprovado na forma da Lei n® 14.181/2021.
Essa serd exposta adiante e tem foco na reconciliagdo de dividas com os credores,
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na garantia do minimo existencial, crédito responsavel e na educacgao financeira
como principio norteador, objetivo deste trabalho, visto que é a Unica forma de se
garantir uma saude financeira prolongada e prospera as pessoas naturais e a eco-
nomia (BENJAMIN, 2021).

0 objetivo da Lei n® 14.181/2021 foi de manter o CDC como didatico, de facil
leitura e de amplo conhecimento pela populagao em geral - ricos, pobres, analfa-
betos, cultos, etc. Outrossim, essa atualizagao ocorreu em um momento extrema-
mente oportuno, durante a pandemia de COVID-19, evento que resultou em milhdes
de desempregados e milhares de mortos, afetando profundamente a saude finan-
ceira das familias que ja vinham sofrendo com a crise ha anos e com o acesso ao
crédito facilitado, quando néo predador, das institui¢des financeiras (PFEIFFER, 2021).

Assim, no préximo topico serao abordados pontos especificos da importancia
da educacgao financeira na sociedade e o descaso deste ponto no cenario mundial,
bem como serdo analisados dados concretos da educagao nacional com substrato

na Lein® 14.181/2021.

3. EDUCACAO FINANCEIRA NACIONAL

A falta de educacéo financeira é um problema em escala global. Como aponta
a S&P Global Financial Literacy Survey (Pesquisa Global Sobre Educagao Financei-
ra) em dados divulgados em 2018, dois em cada trés adultos no mundo séo anal-
fabetos financeiro, ou seja, 66% (sessenta e seis por cento). Porém, esse dado é
distribuido de forma ndo homogénea, sendo repartido de modo nao linear, uma vez
que em economias avangadas esse indice chega a 55% (cinquenta e cinco por cen-
to) de alfabetizados e no Brasil essa média é de 35% (trinta e cinco por cento). Ou seja,
somente 2 pontos percentuais acima da média mundial e que demonstra a extrema
necessidade de ensino basico financeiro a populagado brasileira (DEMERTZIS, 2018).

Outrossim, o cenario encontrado pela pesquisa da Confederacao Nacional de
Dirigentes Lojistas (CNDL) aponta que 45% (quarenta e cinco por cento) dos bra-
sileiros admitem nao fazer um controle efetivo sobre o orcamento do més e esse
numero se agrava quando sdo observadas as classes mais baixas, como C/D/E,
que possuem uma taxa de 48% (quarenta e oito por cento) de descontrole. Além
disso, a maioria dos consumidores entrevistados por esse 6rgao garantem que
aprenderam financas sozinhos, autodidatas, o que aponta a falha do Estado em
educar a populacdo para conseguir atingir a todos, evitar que ocorram descontro-
les orgamentarios e falta de planejamento econémico (CNDL BRASIL, 2018).
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A pesquisa da CNDL aponta, ademais, que 59% (cinquenta e nove por cento)
dos entrevistados sentem dificuldades em controlar o orgamento. Entre os motivos
apresentados, a “falta de disciplina” se apresenta como o maior vildo das pessoas
que nao possuem educacao financeira. A grande parte da populagao afirma saber
conceitos basicos de educagéao financeira como pesquisar pregos antes da com-
pra 86% (oitenta e seis por cento), comprar algo a vista 77% (setenta e sete por cen-
to) e poupar e investir 67,2% (sessenta e sete virgula dois por cento) (CNDL BRASIL,
2018). No entanto, os consumidores na pratica ndo realizam esses passos basicos
e somente 3% (trés por cento) da populagéo investe na bolsa de valores segundo
dados apresentados pela ANBIMA na sua quarta edigdo do Raio-X do investidor
(ANBIMA, 2021).

0 estudo da ANBIMA mostrou que das pessoas que conseguiram poupar di-
nheiro, seja para investir ou para planejarem um evento futuro, somente 19% (de-
zenove por cento) guardaram uma porcentagem dos seus recebimentos mensais.
Além disso, dos poucos brasileiros que possuem investimentos, estes os esco-
lhem sem saber o porqué, visto que 60,5% (sessenta virgula cinco por cento) dos
entrevistados apresentaram a resposta de ndo saberem o motivo de escolherem
determinado ativo. Logo, observa-se que a populagéo brasileira ndo tem a men-
talidade de investidor e quando rompe esse bloqueio se depara com a falta de
conhecimento, o que pode resultar em perdas catastréficas ao cidadao que esta
buscando uma seguranga econémica (ANBIMA, 2021).

Uma das causas dessa baixa educagao financeira no Brasil é o espelho da bai-
xa qualidade do ensino basico, pois, de acordo com o Instituto Nacional de Analfa-
betismo Funcional, somente 12% (doze por cento) da populagao brasileira apresen-
ta nivel proficiente de alfabetizagdo (BRASIL, 2018). A grande maioria encontra-se
em um nivel anterior ao intermediario, ou seja, 64% (sessenta e quatro por cento)
das pessoas possuem um nivel de leitura que se enquadra em analfabeto, rudimen-
tar ou elementar, cendrio que revela a dificuldade do Estado em educar o brasileiro.
Dessa forma, nota-se a necessidade de implementacdo de matérias de saude fi-
nanceira de forma obrigatéria para mudar o paradigma da deficiéncia educacional,
principalmente no carater financeiro, somado, com um maior investimento nas es-
colas para que possam apresentar um melhor desempenho (BRASIL, 2018).

De acordo com a exposicao de dados sobre educacao financeira, observa-se
a evidente necessidade de implementagédo dessa matéria nas escolas, cursos de
acesso publico e medidas publico-privadas para amenizar a problematica e evitar
gue o superendividamento ocorra ou, a0 menos, que seja mais dificil de ocorrer. As
iniciativas que visam melhorar a educagao financeira sdo importantes para propor-
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cionar um maior conhecimento aos consumidores e um direcionamento nas suas
decisdes monetarias.

Contudo, os doutrinadores defendem que esse método por si sé ndo é ca-
paz de solucionar o problema do superendividamento, sendo um paliativo para que
esse problema se reproduza em menor escala, pois de acordo com Claudia Lima
Marques, “o fendmeno do superendividamento dos consumidores ocorre também
em economias desenvolvidas e sociedades com maior nivel de educagao que a
brasileira” (MARQUES, 2021, p.184).

Portanto, a Lei n°® 14.181/2021 nao deve ser analisada de forma fragmentaria,
pois todas as suas mudancgas foram tomadas para auxiliar o consumidor de boa-fé
a se prevenir do cenario do inadimplemento e superendividamento. Ademais, caso
esta lei ndo surta o efeito preventivo, devera ser utilizado o meio de resolucao de
conflitos com as repactuagdes e renegociagdes de divida, previsto nos artigos 54
e 104 do CDC, buscando devolver a vida financeira ao consumidor, mantendo o seu
minimo existencial, e por consequéncia a sua dignidade humana (BRASIL, 1990).

Desta forma, no proximo item sera abordada a relagao existente entre a edu-
cagao financeira com a Lein® 14.181/2021, buscando analisar o impacto que esta lei
causara a curto e a longo prazo no quadro de consumidores endividados nacionais.

4. IMPACTO DA LEI N° 14.181/2021 NA EDUCACAO FINANCEIRA

A Lein°® 14.181 de 1 de julho de 2021 alterou o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor e disp6s sobre o tratamento do consumidor superendividado, definindo o supe-
rendividamento como “a impossibilidade manifesta de o consumidor pessoa natural,
de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem
comprometer o seu minimo existencial, nos termos da regulamentacéo” (BRASIL,
2021). Ou seja, os termos que norteiam essa lei se voltam para os “superendivida-
dos” e o seu direito ao “minimo existencial”, o que sera construido com uma edu-
cacao nacional de qualidade, principalmente em razao da necessidade da grande
massa dos consumidores de entenderem o basico de economia (BRASIL, 2021).

Assim, nota-se a necessidade de se conceituar o que é definido como minimo
existencial, garantia essa instituida pelo Poder Originario na Constituicdo Federal
de 1988, a qual instituiu o preceito fundamental da garantia da dignidade humana
como uma clausula pétrea. Esse termo pode ser definido como uma quantia capaz
de garantir uma vida digna para os individuos em questao (BENJAMIN, 2021); dado
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a lei ser bem recente, ainda ndo se tem estipulado qual é a quantia que deve ser
considerada como minimo existencial. Claudia Lima Marques acredita que por ser
a consignacao possivel em somente 30% (trinta por cento) do salario, os outros
70% (setenta por cento) podem ser vistos como a parcela que compde o minimo
existencial. No entanto, este ponto ainda nao esta consolidado e muitos sao os
estudos que mostram a menor taxa do salario como minimo existencial com o
aumento da renda (MARQUES, 2021).

Karen Bertoncello (2015) apresentou uma pesquisa com casos reais do mini-
mo existencial, apontando o modelo Francés como uma forma diferente e que re-
qguer uma analise para possivelmente aplicar no contexto brasileiro. Na legislagao
francesa esse minimo existencial é definido por lei. Até a faixa de 3.870 euros o
valor que pode ser penhoravel é de 20% (vinte por cento). No entanto, se o saldrio
estiver entre 3.871 e 7.550 euros é possivel descontar mais 10% (dez por cento)
sem afetar o minimo existencial. Contudo, apds 22.236 euros de renda o excedente
de 3.870 euros podera ser utilizado em sua totalidade, pois este modelo observa
esta quantidade como minimo existencial para pessoas de classe mais alta, o que
mostra uma forma interessante de legislar sobre esse tema tdo subjetivo e que no
Brasil ainda ndo existe uma definigdo consolidada (BERTONCELLO, 2015).

Ademais, Bertoncello realizou uma outra pesquisa, em cenario nacional, na
Comarca de Sapiranga, Rio Grande do Sul, com uma analise de mais de 250 casos,
na qual ela analisou a diferenga do minimo existencial para esses individuos dividi-
dos em varias classes sociais, sendo a predominantes, os que ganhavam de 1 a 3
saldrios-minimos - 71,3% (setenta e um virgula trés por cento). Os dados apresen-
tados foram preocupantes, pois estad populagdo gasta mais de 40% (quarenta por
cento) dos recebiveis somente com alimentagao e com a somatéria das despesas
fixas e necessdrias como remédios, agua, luz, salde, telefone, entre outros esse
minimo existencial ocupa grande parte do salario. Sendo assim, o minimo existen-
cial - observando as menores expectativas para as escalas - chegou em 78,19%
(setenta e oito virgula dezenove por cento) de comprometimento de renda. Ou seja,
uma parcela muito superior aos 70% (setenta por cento) proposto por Claudia Lima
Marques. Por pesquisas como essa existe a possibilidade de se averiguar como
as coisas sao de fato, portanto, tem-se que o judiciario ndo pode sistematizar uma
quantidade fixa e deve pensar em uma abordagem que propicie a vida digna das
pessoas em cada situagao apresentada ao judicidrio (BERTONCELLO, 2015).

Seguindo essa pretensdo de definir o quanto seria o minimo existencial dig-
no, a Ordem dos Economistas do Brasil. em seus estudos enviados a CaAmara dos
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deputados sobre o impacto que o PL 3515/2015 causaria (o qual tornou-se a Lei
n°® 14.181 de 2021, ora analisada), apresentou que a populagdo que se encontra na
faixa de 1 a 5 salarios-minimos precisa de 65% (sessenta e cinco por cento) a 70%
(setenta por cento) para preservar os seus gastos minimos (MARQUES, 2021). Em
sintese, essa questao esta em um cenario de constantes pesquisas e espera-se
que seja em breve pacificada, de forma a beneficiar os hipossuficientes, consumi-
dores com rendas menores.

0 aviltante nimero de consumidores inadimplentes e superendividados na so-
ciedade brasileira é resultado direto da falta de Educagéo Financeira somada a um
sistema financeiro nacional com elevadas taxas de juros, alcangando, em alguns
casos, como o “Cartao de Crédito rotativo ndo regular”, a taxa de 883,68% (oitocen-
tos e oitenta e trés virgula sessenta e oito por cento) ao ano no banco Omini As CFl
(BRASIL, 2022).

Some-se a isso um cenario que era muito comum antes da provagao dessa
Lei, a propaganda abusiva e a oferta de crédito sem critérios a pessoa que nao pos-
suiam condig¢des de honrar suas dividas; esse publico-alvo encontrava-se em uma
situacao de extrema vulnerabilidade e recorriam a créditos com taxas mais altas
por possuirem um baixo score de crédito ou falta de conhecimento e capacidade
de se defender de ataques predatérios (GAGLIANO, 2021)

Deste modo, a legislagao que modificou o CDC colocou no capitulo dos direi-
tos basicos dos consumidores o seguinte inciso (BRASIL, 2021):

XI - a garantia de praticas de crédito responsdvel, de educacao financeira e de
prevencado e tratamento de situa¢des de superendividamento, preservado o
minimo existencial, nos termos da regulamentagao, por meio da revisao e da
repactuagao da divida, entre outras medidas.

Essa previsao legal impediu que frases anteriormente quotidianas como “cré-
dito para negativado”, “sem consulta ao SPC", “crédito para pensionistas”, “taxa
zero” e outros termos continuassem a ser empregados, pois foram configurados como

praticas abusivas e que tendiam o consumidor ao erro (MARQUES, 2021, p.259).

Outrossim, a lei do superendividamento implementou condi¢des que nao po-
dem ser realizadas no momento da oferta do crédito, pois sdo consideradas abu-
sivas e vao de encontro ao principio da boa-fé e do crédito sustentavel, vide artigo
54-C do CDC (BRASIL, 2021):

Art. 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito ao consu-
midor, publicitaria ou ndo:  (Incluido pela Lei n® 14.181, de 2021)
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I - (VETADO); (Incluido pela Lein® 14.181, de 2021)

Il - indicar que a operagao de crédito podera ser concluida sem consulta a
servicos de protegdo ao crédito ou sem avaliagdo da situagao financeira do
consumidor;  (Incluido pela Lei n°® 14.181, de 2021)

Il - ocultar ou dificultar a compreensao sobre os 6nus e os riscos da contrata-
¢do do crédito ou da venda a prazo;  (Incluido pela Lei n® 14.181, de 2021)

IV - assediar ou pressionar o consumidor para contratar o fornecimento de
produto, servigo ou crédito, principalmente se se tratar de consumidor idoso,
analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada ou se a contra-
tacdo envolver prémio;  (Incluido pela Lei n® 14.181, de 2021)

V - Condicionar o atendimento de pretensées do consumidor ou o inicio de
tratativas a renuncia ou a desisténcia de demandas judiciais, ao pagamento
de honorarios advocaticios ou a depdsitos judiciais. (Incluido pela Lei n°®
14.181, de 2021)

Este artigo traz grandes modificacdes na legislagao de oferta de crédito, prin-
cipalmente das instituicdes predatdrias, garantindo desta forma uma maior segu-
ranga por haver previsao legal da ilicitude desses atos (BRASIL, 2021).

O Brasil por possuir um amplo numero de endividados nao pode atuar somente
em uma Unica frente, a educacao financeira, e esperar que essa Unica abordagem
resolva tudo; a conciliagao e repactuagao de dividas também deve ser realizada.
Ademais, é evidente que a educagao financeira instruird o superendividado sobre
os seus direitos e proporcionara a tutela estatal ou politicas publicas-privadas para
resolver a sua problematica (LIMA, 2021).

Nada obstante, precisa ser apontado que esta lei possui como pilar central a
boa-fé do consumidor, questédo essa que vale para os dois lados da relagado consu-
merista, o fornecedor de crédito e a capacidade do consumidor de honrar as suas
dividas. Ou seja, o credor deve auxiliar o consumidor e ndo o encaminhar a ruina.

A Lei n® 14.181/2021, em seu artigo 54-A, paragrafo terceiro, aponta as
situagbes que ndo encontram respaldo na lei: as dividas contraidas median-
te fraude, ma-fé, dolo de prejudicar o credor ou que “decorram da aquisi¢cdo ou
contratagdo de produtos e servigos de luxo de alto valor” (BRASIL, 2021). Nesse
trecho a lei novamente cai em uma interpretagao complicada, uma vez que nao
existe definicdo para este termo, que pode ser interpretado de diversas maneiras.
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Por ser uma legislagdo atual e ndo haver doutrina pacificada, mas diversos
entendimentos obre o tema, fica-se com o questionamento. A titulo de exemplo,
Lima (2021) questiona se um carro automatico para um deficiente é um artigo de
luxo, mesmo que para ele essa melhoria seja necessaria. O entendimento inicial
da doutrina ao analisar a Lei é que existe a possibilidade, em certos casos, de
itens considerados de alto valor ndo serem interpretados como uma excludente
para a aplicacao da lei, pois 0 minimo existencial e a vida das pessoas devem ser
analisados de forma além de uma mera sobrevivéncia, saindo do limite da pobreza
extrema e da falta de dignidade (SARLET, 2011).

Um problema presente na Lei do Superendividamento é o ndo enquadramento
de um certo grupo de dividas no rol de possibilidade de repactuagao, as quais nao
sdo consideradas dividas de consumo, tais como: alimentos, tributarias, financia-
mentos e cédulas bancarias. Isso que pode gerar um problema para as familias
resolverem a sua situagdo de endividamento. E evidente que essas dividas entra-
rao na conta para manutencao do calculo do minimo existencial, contudo, Marques
(2021, p.42) levanta a duvida a respeito do que serd realizado pelos togados na
aplicagao da Lei quando observarem a “impossibilidade manifesta de pagar a to-
talidade dessas dividas de consumo”. Essa situagao ainda se encontra em aberto,
mas se espera que sejam tomadas decisdes coerentes e que permitam a vida dig-
na e restabelecimento desse consumidor no mundo do consumo.

A questao da prevencao do superendividamento deve ser tomada com a sua
real importancia, mesmo que seja vista como uma forma paliativa de solucionar
o problema em escala nacional; o seu devido valor deve ser observado. O Banco
Mundial, desde 2012, alerta 0 mundo sobre o endividamento das familias, prin-
cipalmente em paises emergentes, pois consumidores endividados viram pareas
para o mercado e a massa de endividados prejudica a economia nacional e quica
global (MARQUES, 2013). Assim, a abordagem timida do estado brasileiro sobre a
educagao financeira, colocando como um direito basico do consumidor é uma sis-
tematizagao protetiva importante, mas que nao deve se limitar a essa abordagem,
sendo expandida por politicas publicas e privadas (LIMA, 2021).

Atualmente, o pais esta ainda em processo inicial de inclusdo dessas medi-
das, mas apos a aplicagdao de um plano piloto aos Estado do Ceara, Minas Gerais,
Rio de Janeiro, Tocantins e Distrito Federal, resultados positivos foram alcanca-
dos, os quais renderam ao Brasil referéncia no relatério The impact of high school
financial education - experimental evidence from Brasil. Essa proposta resultou em
um aumento de 21% (vinte e um por cento) no nimero de alunos que fazem lista
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de gastos todos os meses e 1% (um por cento) do nivel de alunos que realizam
poupangas para o futuro. Assim, serdo realizadas conferéncias sobre a educagéo
financeira em maio, programadas pelo Comité Nacional de Educacao Financeira
(Conef), ocorrendo em diversas cidades do pais (BRASIL, 2022). Iniciativas que se-
rao bem importantes para analises a longo prazo, uma vez que se pode questionar
como tais politicas impactardo na populagao nos proximos 20 ou 30 anos.

No cenario atual do Brasil existe a necessidade de uma abordagem que va
muito além da educagéo financeira, pois este método possui o carater mais pre-
ventivo do que reativo. Assim, deve-se utilizar as demais formas previstas na lei
para solucdo de conflitos como a conciliagdo entre os credores, por meio de nucleos de
conciliagao e devedores e as repactuagoes de dividas e dos planos de pagamento da lei.

0 Serasa, grande contribuinte nacional na repactuacao das dividas, como ex-
posto anteriormente, disponibiliza extratos mensais sobre os indices de inadim-
pléncia e renegociacgao de dividas. Desde o inicio de sua atuagao nacional em maio,
os indices de inadimplentes subiram levemente, saindo de 62,98% (sessenta e dois
virgula noventa e oito por cento) para 63,40% (sessenta e trés virgula quarenta por
cento). Contudo, essa ndo é uma forma eficiente de analisar a abordagem desse
programa tao importante, visto que a média de renegociagdes mensais de dividas
por este 6rgdo é de mais de RS 3 bilhdes e a alta da Selic e da inflagédo s&o fatores
notérios que ndo podem ser deixados de lado (SERASA, 2021).

Um dado preocupante da conciliagao realizada pelo Serasa é que aproximada-
mente 1% (um por cento) do publico auxiliado por essa iniciativa possui mais de 65
anos; em contrapartida o publico mais beneficiado se localiza entre 26 a 50 anos,
compondo aproximadamente 71% (setenta e um por cento). Situagdo que deve ser
melhor distribuida, com marketing mais presente para o publico idoso e principal-
mente a somatéria da educacao financeira para possibilitar que entendam os seus
direitos e possam utilizar tanto da repactuagao extrajudicial como da repactuacao
judicial, que sera exposta a seguir (SERASA, 2021).

A conciliagao é a fase inicial e obrigatéria na repactuacao de dividas com os
credores na repactuagao judicial e devera ser realizada em bloco, reunindo todos
os credores, que deverdo ser notificados de forma prévia. Neste procedimento o
consumidor apresentara de forma inicial um modelo de pagamento para honrar
com as suas dividas de consumo e preservando o seu minimo existencial. O conci-
liador, figura do juiz presente no ato, sera responsavel por realizar um contrato en-
tre as partes, buscando devolver a dignidade da pessoa natural e ajudar a construir
o plano de pagamento (VIAL; LIMA, 2021).
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Além disso, o conciliador deve observar se os contratos serdao benéficos ao
consumidor, principalmente quando estiverem desacompanhados de um advogado
para orienta-lo sobre as melhores decisdes. A preservagao do minimo existencial é
ponto fundamental para eficacia desse modelo, pois caso haja comprometimento
exacerbado este consumidor ndo conseguira cumprir com as suas obrigagdes e
como consequéncia o acordo sera quebrado, prejudicando os credores e o0 consu-
midor e rumando em diregdo oposta ao objetivo da Lei (VIAL; LIMA, 2021).

Aliado ao cenério da educacéo financeira, revisdo e repactuacdo de dividas
do consumidor superendividado, tidos como métodos de prevengéao, deve se ter
a pratica do crédito responsdvel como pilar para que essa Lei seja efetiva e gere
resultados a longo prazo, como a diminuigédo do inadimplemento e superendivida-
mento. Politica essa que necessitara de regulagdes especificas, somadas com os
principios norteadores colocados no CDC como guias presente nos artigos 54-C e
54-D da Lei n® 14.181 de 2021(MARQUES, 2021).

O crédito responsavel é um dos pontos incluidos nessa lei, prevendo a obriga-
¢ao do fornecedor de crédito de informar e esclarecer todas as implicagdes dessa
contratacgao de crédito, levando em conta a idade e as consequéncias do inadimple-
mento que possa vir a ocorrer a este consumidor (BRASIL, 2021). Some-se a isso
a necessidade de o fornecedor de crédito observar os dados da pessoa natural em
recursos de protecao ao crédito, fazendo uma andlise se esta pessoa precisa mes-
mo desse crédito, se ela possui capacidade de honrar o pagamento ou se somente
serd uma forma de afunda-la ainda mais no superendividamento (BRASIL,2021)

O artigo 54-D da Lei do superendividamento (BRASIL, 2021) prevé que a que-
bra deste artigo sobre crédito responsavel ou a omisséo de informacgdes basicas
sobre as condi¢des que estao sendo contratadas podera acarretar mudancgas na
taxa de juros e encargos necessario. O legislador nesse sentido adotou uma posi-
¢ao bem protecionista ao consumidor, dando a ele uma condigdo de seguranca,
visto que cabe ao fornecedor averiguar pontos de seguranga sobre o crédito (MAR-
QUES, 2021).

Segundo o Ministro Antonio Herman Benjamin, em decisado sobre o direito a
informacao no Superior Tribunal de Justica:

Um dos direitos mais basicos do consumidor, talvez o mais elementar de to-
dos, e dai a sua expressa previsdo no artigo 5° da Constituicdo de 1988, é a
informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢éo, qualidade
e prego (BRASIL, 2012).
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Assim, a informacéo deve ser observada nos contratos de crédito como fato
primordial, pois sem estas os consumidores nao conseguirdo fazer as inferéncias
necessarias para entender se estes instrumentos estdo de acordo com o que apre-
enderam e consideram como positivos.

A diferenga de conhecimento entre os contratantes de crédito farda com que
os emprestadores se desdobrem para mudar o discurso, adaptando o a cada idade
e nivel de instrugdo. No entanto, este deve ser valido com todos os consumidores,
adotando o entendimento de auditério universal e particular, ou seja, os varios dis-
cursos adotados para consumidores menos instruidos tém que fazer o mesmo
sentido para consumidores mais instruidos (ABREU, 2007).

0 juiz podera condenar o responsavel pelo fornecimento do crédito a pagar
indenizacdes moral e patrimonial pela quebra do dever de informacao; e a redu-
¢ao de taxas e encargos. Ou seja, a informacgado é um ponto muito importante nas
operagoes de crédito e deve ser visto como tal para os dois lados da operacao,
mas como as entidades bancdrias possuem a capacidade de endividar as pessoas,
elas devem seguir a sua fungao constitucional e prevenir que esta situagao ocorra.
Logo, os pontos mais importantes para analisar a distribui¢cao de crédito responsa-
vel sdo a informacao e a educacao financeira pelas partes da relagao obrigacional
(LIMA; MARQUES, 2021).

O cenario vivenciado pela populagéo brasileira desde 2016 é preocupante,
com o alto indice de desempregados, lateralizando até junho de 2020 uma taxa
média de 12,5% (doze virgula cinco por cento). No entanto, com a pandemia do
COVID19 ocorreu um aumento expressivo nesse indice chegando a 14,9% (catorze
virgula nove por cento) em agosto de 2020, sem contar os desalentados e subuti-
lizados. Esses dados que ampliam a populagdao em situacao de vulnerabilidade fi-
nanceira, favorecendo a um superendividamento passivo por causa superveniente
e a extrema necessidade de aplicacao da lei e medidas que vao além da prevencao
e repactuacao das dividas, trazendo uma politica expansionista para continuar a
criagdo de riquezas nacionais e como consequéncia, empregos (IBGE, 2021).

Dessa forma, nota-se que a Lei n°® 14.181 de 2021 é uma forma essencial
para auxiliar a combater o superendividamento em massa na populagao brasileira
e, embora esteja em um cenario bem inicial, observa-se que as mudancas apre-
sentadas na mentalidade dos consumidores e principalmente nos fornecedores de
crédito foram sentidas.
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Por conseguinte, com a realizagdo da comparacao de dados sobre a educa-
¢ao financeira e fundamental no Brasil, fica evidente, portanto, o impacto positivo
que esta lei podera gerar no pais. A informacao, direito basico do consumidor, so-
mente serd efetiva quando o consumidor puder interpretar esses dados e saber
quais as melhores decisdes para ele no dia a dia e esse cendrio somente ocorrera

com a educagao de qualidade somada com a educagao financeira.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A sociedade brasileira apresenta dados preocupantes sobre o superendivida-
mento e inadimplemento, resultado de uma politica creditoria que, a principio, auxi-
liou as pessoas com a diminuicdo dos juros e aumento dos prazos para pagamento.
Isso ocasionou na democratizagao do crédito, possibilitando o acesso a bens que
anteriormente eram restritos a certas classes. No entanto, a populagao brasileira,
aliada aos pensamentos modernos, acabou virando vitima do sistema econémico, o
qgual emprega diferentes métodos para manter a economia em constante movimento,
como a distribuigao do crédito e as propagandas de produtos e empréstimos.

Esse cendrio é agravado pela falta de educacao financeira nacional, um pro-
blema que nao atinge somente o Brasil, mas todo o mundo. Os brasileiros apre-
sentam um desempenho bem baixo em educagéo financeira e até mesmo em
educacao formal, cenario que deve ser melhor incentivado por politicas publicas e
privadas, uma vez que nao existia previsao legal até 2021 de educacao financeira
nas escolas e os alunos eram forgados a estudarem sozinhos esse tema de grande
importancia em uma sociedade de consumo.

Neste interim, a Lei n°® 14.181 de 2021 vem com o objetivo de reverter esse
cenario do superendividamento nacional, possibilitando a vida digna dos superen-
dividados e a repactuagao de suas dividas quando estes estiverem endividados
e focando na prevencgao para que esse cendrio ndo ocorra mais, com o auxilio da
educacao financeira, de informacao claras para os consumidores na hora de adqui-
rirem obrigagdes de crédito e com a proibi¢ao de propagandas predatoérias.

Ademais, a educagao financeira, ponto fulcral da lei, foi inserida como direito
basico de todo consumidor e tornou-se um pilar do Cédigo de Defesa do Consu-
midor. Essa mudanca gera grandes beneficios a populacéo, pois com a educagéo
financeira ela podera tomar as melhores decis6es no caso concreto e entender o
passo a passo para solucionar problemas que venham a ocorrer, como o endivida-
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mento de boa-fé, o qual ocorre normalmente por fatos supervenientes. Além disso,
dado a educacéo financeira, o endividamento ativo por consumidores de boa-fé
seria mais dificil de ocorrer.

Desse modo, a Lei n® 14.181/21, mesmo sendo bastante recente, ja impacta
consideravelmente no mercado de crédito e consequentemente na educagéao finan-
ceira. O Serasa, grande contribuinte da causa de divulgacao de informacgdes para
gue os consumidores consigam renegociar a suas dividas, gera um impacto men-
sal em milhares de pessoa e bilhdes de reais em dividas sdo renegociados mensal-
mente, impactando positivamente toda a economia nacional. Logo, a expectativa
é que no futuro as politicas publicas de educacéo financeira continuem gerando

frutos e, consequentemente, se diminua a taxa de superendividados no Brasil.
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A NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:
REFLEXOES A PARTIR DO FENOMENO
DO CHAMADO “APAGAO DAS CANETAS”

Resumo: O presente artigo analisa a reforma da Lei de Improbidade Administrativa (Lei N°©
8.429, de 1992) engendrada pelo Poder Legislativo através da Lei N° 14.230, de 2021, a par-
tir do fendébmeno conhecido no meio doutrindrio e jurisprudencial na Administragéo Publica
como “apagao das canetas”. Para tanto, valendo-se da pesquisa bibliogréfica e de dados es-
tatisticos, o artigo parte dos fundamentos juridicos das no¢des de probidade e de moralidade
para contextualizar o historico da legislagao de improbidade no ordenamento brasileiro para
demonstrar que o panorama de aumento do punitivismo no Brasil — que parte da propria
legislacdo, do comportamento dos érgaos fiscalizadores e do Poder Judicidrio — em reper-
cutido negativamente sobre o desempenho do gestor publico, mitigando assim a eficiéncia
administrativa. Dessa forma, o artigo tem como objetivo, primeiramente, langar prospectos
sobre a repercussao da novel alteracao legislativa na dinamica da Administracdo Publica,
com vistas a elucidar o potencial transformador do arcabougo de inovagdes por ela apresen-
tadas sobre a problematica do “apagao das canetas”. Além disso, buscar-se-& demonstrar
gue a nova sistematica podera equilibrar a prerrogativa estatal de fiscalizar e punir com uma
atuacéo flexivel e criativa por parte dos gestores publicos.

Palavras-Chave: Improbidade administrativa. Moralidade. Apagéo das canetas. Administra-
gao Publica. Eficiéncia.
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Abstract: This article analyzes the reform of the Law of Administrative Impropriety (Law No.
8.429 of 1992) engendered by the Legislative Branch through Law No. 14.230 of 2021, based
on the phenomenon known in the doctrinal and jurisprudential milieu of Public Administration
as the "blackout of pens”. For this purpose, making use of bibliographic research and statistical
data, the article starts from the legal foundations of the notions of probity and morality to con-
textualize the history of the misconduct legislation in the Brazilian legal system to demonstrate
that the panorama of increase in punitivism in Brazil — which starts from the legislation itself,
the behavior of the oversight authorities and the Judiciary —has had negative repercussions on
the performance of the public manager, thus mitigating the administrative efficiency. Thus, the
article aims first to share another perspective on the impact of the new legislative changes in
the dynamics of public administration, in order to clarify the potential transformative framework
of innovations presented by it on the problem of the “blackout of pens”. In addition to that, it will
be sought to demonstrate that the new system can balance the state prerogative to supervise
and punish with a flexible and creative performance by public administrators.

Keywords: Administrative Improbity. Morality. Blackout of pens. Public Administration. Efficiency.

1. INTRODUCAO

A prética de atos improbos esta associada a comportamentos contrarios a
moralidade administrativa por parte de agentes publicos e de particulares em suas
relagcdes com o Estado que, desvirtuando-se dos principios cardeais que regem as
relagOes e os atos da Administragdo Publica, desatendem o interesse da coletivi-
dade sob a luz do principio da legalidade insculpido no art. 5°, I, da Constituicao
Federal. Partindo desta premissa, o presente artigo busca analisar os desdobra-
mentos da Lei n® 14.230, de 25 de outubro de 2021, que altera a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992), sobre o fenémeno denomina-
do “apagao das canetas”.

A conduta supramencionada se refere as praticas de agentes publicos que,
diante de um controle excessivo, deixam de implementar certas possibilidades de
atuacgdo inovadora conferidas pela lei ante a série de responsabilizagdes advindas
com a fiscalizagdo dos 6rgaos de controle. Nesse sentido, considerando que os
principais problemas da sociedade sé podem ser corrigidos e aperfeigcoados por
meio da implementagao de projetos, estudos e da tomada de decisao, tem-se que
um administrador amedrontado pode causar prejuizos a sociedade equivalentes
ou até mesmo maiores do que aqueles que praticam atos improbos.
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Em atencao a esta problematica atual e relevante, buscar-se-a apontar em que
medida as alterac¢des legislativas sobre a Lei de Improbidade poderdo equacionar uma
atuacgdo criativa e voltada ao aperfeicoamento de direitos constitucionalmente garanti-
dos com o necessario controle que deve incidir sobre o atuar da Administracéo.

Assim, valendo-se da pesquisa bibliografica com o escopo de elucidar os as-
pectos mais relevantes acerca do tema, sem o intento de esgotar a discussao,
0s seguintes topicos apresentarao as premissas em torno de moral e probidade
enquanto fundamentos do sistema de combate a improbidade administrativa, o
contexto de formacao de tal regramento, as repercussdes do modelo adotado até
o advento da reforma e do enrijecimento nas san¢des sobre o quadro de paralisia
dos agentes publicos lato sensu, bem como os caminhos pelos quais a inovagao
legislativa podera contribuir com a efetivagao de direitos e com a manutengéo dos
principios norteadores da Administragao Publica, especialmente os da moralidade

e da eficiéncia administrativa.

2. A NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O QUADRO DE
“APAGAQ DAS CANETAS” NO BRASIL: FUNDAMENTOS E PERSPECTIVAS

2.1 A PROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO ALEGORIA DO PRINCIPIO DA
MORALIDADE

Para que possamos compreender melhor as inovagdes provenientes da Lei n°
14.230, de 2021, bem como seus impactos no cenario politico-juridico brasileiro e
a relevancia da discussdo de seus noveis dispositivos, é fundamental a exposigcédo
das premissas acerca da ideia de probidade na Administragcao Publica, a qual se
liga intimamente a relagao entre direito e moral.

A priori, é importante considerar que, a partir da virada paradigmatica ocorrida
entre os séculos XVIIl e XIX — na qual os ideais iluministas relativos a universalida-
de dos direitos a liberdade e a igualdade formais ganharam robustez na filosofia
politica e no direito —, foi possivel perceber que a compreensao acerca da moral se
tornou sobremodo abstrata, afastando-se de sua concepgao tradicional vinculada
as contingéncias particulares dos individuos. Destarte, a moral moderna, sendo
abstrata e universal, ndo poderia impor, per si, comportamentos obrigatérios aos
individuos que a concebiam, ponto “em que o direito, ao recepcionar o abstrato
contelddo moral, fornece a moral maior densidade e concretude, recebendo da mo-
ral, por sua vez, legitimidade” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 72-73).
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Nessa senda, considerando que os valores morais legitimados pelo Direito
passam a se destinar tanto aos particulares em suas relagdes privadas, quanto ao
Estado moderno em suas relagdes com os individuos, em tais relagdes juridicas
estes mesmos valores passam a se submeter aos “preceitos do direito e da moral
administrativa, porque tais preceitos é que expressam a vontade do titular dos inte-
resses administrativos — o povo” (MEIRELLES, 2016, p. 90).

Assim, partindo-se da ideia de que a finalidade institucional do Estado se
apoia no atendimento do interesse da coletividade — e ndo mais na vontade do mo-
narca que ocupava o trono no antigo regime absolutista —, tem-se que, nos regimes
democraticos, o funcionamento do Estado passa, impreterivelmente, pelo império
da lei e pelos principios existentes no ordenamento juridico, os quais conduzem e
delimitam a atuagao de seus agentes.

Nessa ldgica, revela-se pertinente o entendimento de Hely Lopes Meirelles
(2016) quanto aos reflexos desta virada semantica, eis que, valendo-se dos precei-
tos do jurista francés Maurice Hariou, o autor leciona que a moralidade administra-
tiva ndo diz respeito somente a distingdo entre o bem e o mal, mas funda-se ainda
na ideia geral de administragao e de funcdo administrativa, compondo assim, junto
da legalidade e da finalidade, os pressupostos de validade e de legitimidade dos
atos da administragdo. Desse modo, ganha vigor a ideia de moral juridica enquanto
fundamento da conduta do agente estatal no desempenho de suas fungdes.

Sob esta 6tica, faz-se necessario entender o modo pelo qual a doutrina patria
preleciona a relagao entre a moral administrativa enquanto referencial axiologico e
a ideia de probidade.

Como destaca Carvalho Filho (2018, p. 1211), a doutrina procura fazer distin-
¢do entre as ideias de probidade e de moralidade afirmando que a probidade seria
subprincipio da moralidade, ponto em que o sentido da primeira seria mais abran-
gente do que aquele conferido a segunda.

Por esse angulo, a moral vincula o padrao de conduta do individuo, tornando-o
probo, honesto, o que guarda forte relagdo com a origem da ideia de “probidade”:

A probidade é propria do individuo probus, que tem retiddo de conduta, hon-
radez, lealmente, integridade, virtude e honestidade. J4 a improbidade vem o
latim improbitas, que significa desonestidade, mau carater, ma conduta, e pos-
sui derivagdo moral, relacionada aos costumes e a propria ética (MARQUES et
al, 2016, p. 342).
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Contudo, a par do entendimento de Maria Sylvia Di Pietro (2019), nota-se que
existe uma equivaléncia entre os termos, a qual é determinada pela Constituicao
Federal de 1988. Assim, ao preceituar a moralidade como principio (art. 37, caput)
e a improbidade como lesdo a moralidade (art. 37, § 4°), a Constitui¢do indica que
“0 agente improbo sempre se qualificara como violador do principio da moralidade”
(CARVALHO FILHO, 2018, p. 1212).

Assim, o legislador constituinte, ao elaborar a Carta de 1988, ndo se esquivou
da necessidade de tornar a probidade administrativa um dever prima facie, a incidir
sobre a Administragdo Publica. Por isso, o art. 37, §4° da CF/88 passou a dispor
que os atos de improbidade administrativa importam na suspensao dos Direitos
politicos, na perda da fungao publica, na indisponibilidade dos bens e no ressarci-
mento ao erario, sem prejuizo da agao penal cabivel.

Em que pese as diversas regras anteriores ao texto constitucional que ja bus-
cavam preservar a atuagado da administrativa de atos improbos’, tal disposicao foi
o ponto de partida para um aprimoramento da legislacao relativa ao tema. Nesse
sentido, a constitucionalizagdo da moralidade e da probidade enquanto referen-
ciais da atuagdo administrativa foi “um reflexo da preocupacao com a ética na Ad-
ministragado Publica e com o combate a corrupgao e a impunidade no setor publico”
(DI PIETRO, 2019, p. 1792).

Tendo por base a discussao em torno do carater principiolégico dos ideais de
probidade e moralidade a partir das disposi¢des da Constituicao de 1988, cumpre
agora explanar de que modo esse arranjo principioldgico formatou a legislacao e
sua correspondente aplicagdo por parte dos érgaos jurisdicionais e de controle,
bem como as consequéncias advindas com a formagéo de um direito sancionador
no ordenamento brasileiro sobre o comportamento dos gestores publicos.

2.2 0 SURGIMENTO E OS DESDOBRAMENTOS DA LEGISLAGCAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA ANTERIOR A LEI N° 14.230/21

Como se sabe, no contexto de promulgacao da Lei n® 8.429, de 1992, o ex-pre-
sidente Fernando Collor havia chegado ao poder com o mote de “cagador de mara-

1 Como exemplo, as Leis n° 3.164, de 1957 e 3.502, de 1958, que previam, respectivamente, a hipétese de
sequestro e perda de bens adquiridos por servidor publico em decorréncia de abuso de cargo ou fungao
publica e a regulamentacéo das referidas medidas em casos de enriquecimento ilicito por abuso de cargo ou
funcéo. Ademais, a atual Lei de Crimes de Responsabilidade cometidos por autoridades como o Presidente
da Republica (Lei 1.079, de 1950) ja definia, ha mais de meio século, os crimes contra a probidade na Admi-
nistragdo (art. 9°).
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jas” (MANHANELLI; QUEIROZ, 2009, p. 250) e a promessa de combate aos desvios
na Administragao Publica, fato que influenciou o processo de regulamentacado do
art. 37, 4°, da Constituicao de 1988.

Sob este espectro, a Lei n° 8.429, de 1992 surgiu no ordenamento patrio com
o nitido escopo de imputar san¢coes mais rigidas sobre os atos que implicassem
nao so6 o enriquecimento ilicito, mas que, além disso, gerassem prejuizos ao erario
e atentassem contra os principios da Administragao Publica, direcionamento que é
possivel captar em trecho de sua exposi¢cao de motivos, de 14 de agosto de 1991:

Sabendo Vossa Exceléncia que uma das maiores mazelas que, infelizmente,
ainda afligem o Pais, é a pratica desenfreada e impune de atos de corrupgao
no trato com os dinheiros publicos, e que a sua repressao, para ser legitima,
depende de procedimento legal adequado - o devido processo legal - impde-se
criar meios proprios a consecugao daquele objetivo sem, no entanto, suprimir
as garantias constitucionais pertinentes, caracterizadoras do estado de Direi-
to (BRASIL, 1991, p. 74).

Posteriormente ao surgimento da Lei de Improbidade, outras inovag¢des nor-
mativas vieram robustecer a sistematica de contencdo as praticas deslocadas, a
exemplo da Lei Complementar n°® 135, de 4 de junho de 2010 (Lei da Ficha Limpa),
que dispde sobre as hipdteses de inelegibilidade com vistas a proteger a probidade
e a moralidade no exercicio do mandato eletivo, e da Lei n°® 12.846, de 1° de agosto
de 2013 (Lei Anticorrupgdo), que trata da responsabilizagdo administrativa e civil
de pessoas juridicas de direito privado pela pratica de atos contrarios a Administra-
¢ao Publica, nacional ou estrangeira.

Todas essas novidades representaram uma resposta do legislador aos recorren-
tes casos de corrupgao no ambito da Administragao brasileira, cometidos tanto pelos
representantes politicos, quanto pelos demais agentes publicos em suas atribui¢oes.

Demais disso, medidas como a possibilidade de perda da fungéo publica e de
suspenséo de Direitos politicos (art. 14) e o ajuizamento de agdes de ressarcimen-
to ao erario e de indisponibilidade de bens revelam, respectivamente, as naturezas
civel e eleitoral da sistematica de Lei n°® 8.429, de 1992, o qual ndo tem natureza
penal. Ademais, sua incidéncia é ampla, e abrange todos os agentes publicos que
praticam atos improbos, incluidos os servidores publicos em geral, os agentes co-
laboradores e todos os terceiros que concorrem para a pratica ou extrai vantagens
indevidas dos atos improbos (CARVALHO FILHO, 2018).

Um ponto central da sistemdtica anterior a reforma em estudo é o fato de
que os atos de improbidade administrativa previstos nos artigos 9° ao 11 da Lei n°
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8.429/92 eram exemplificativos, ou seja, condutas alheias aquelas previstas na lei
também podiam ser encaradas como atos de improbidade. Outrossim, a imputa-
¢ao da pratica de tais atos, danosos a Administragao Publica, demandavam a con-
figuragao de elemento subjetivo por parte do sujeito ativo na modalidade dolosa
ou culposa, sendo que, quanto as praticas dolosas, a jurisprudéncia dos tribunais
superiores ja havia estabelecido a possibilidade de serem realizadas sem o fim es-
pecifico de atentar contra a probidade administrativa, ocasido em que o dolo seria
genérico. Quanto a ndo-taxatividade do rol das condutas e a mera comprovacgao de
dolo genérico:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEI N°
8.429/92. ILICITO DECORRENTE DE AFRONTA AOS PRINCIPIOS ADMINISTRA-
TIVOS. EXIGENCIA DE COMPROVAGAO DE DOLO GENERICO E NAO DE DOLO
ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE DE ENUMERAGCAO JUDICIAL EM NUMERUS
CLAUSUS DE HIPOTESES QUE CONFIGURAM TAL MODALIDADE DE IMPRO-
BIDADE. ADMISSIBILIDADE DE ROL A TITULO EXEMPLIFICATIVO. EMBARGOS
PROVIDOS. DOLO GENERICO E MA-FE NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA. Estd pacificada a jurisprudéncia do STJ no sentido de que, para configu-
rar ato de improbidade na Lei n°® 8.429/92, inclusive por ofensa a principio da
administracao (art. 11), ndo se exige dolo especifico, bastando o dolo gené-
rico. Este, como sabido, verifica-se quando o agente realiza voluntariamente
o nucleo do tipo legal, mesmo que ausente finalidade especifica de agir. (...)
(STJ - EREsp 1.193.248/MG - 2014/0220396-7, Relator: Ministro Og Fernan-
des, Data de Julgamento: 26/06/2019, S1 — Primeira Sec¢ao, Data de Publica-
¢do: DJe 18/12/2020).

Tal arranjo ja era objeto de criticas por parte da doutrina, podendo citar, verbi
gratia, a posigao de juristas como Benedito Gongalves e Renato Grilo (2021, p. 476),
que ressaltam a necessidade de “configuracao de uma efetiva agao reprovavel do
ponto de vista subjetivo, analisando-se a atuagdao do agente e as circunstancias
gue envolvem o fato concreto” na apuragao e julgamento das condutas, bem como
de Zaiden Neto e Marcelo Mazzia (2020, p. 153), que apontam como exemplos do
excesso de punitivismo na jurisprudéncia justamente a “extensao interpretativa do
conceito de dolo genérico para tipificagdo das condutas do art. 11”.

Por conta dessa intensificagdo no combate as praticas de improbidade, hou-
ve assim a abertura de margens para agdes igualmente prejudiciais ao interesse
coletivo, levadas a cabo com base nas disposi¢gOes abertas da legislagdo e nos
entendimentos judiciais.

Este cenario produziu reflexos tanto na cominagao de sangdes (que ja tinham
conotagdo sobremodo rigida), quanto na intervengao por parte dos agentes fiscali-
zadores, sobrecarregando o Judicidrio com ag¢des de improbidade (DI PIETRO, 2019) a
fim de se atender aos imperativos do combate a corrupgao no bojo da Administragao.
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0 aumento sugerido por Di Pietro parece ter algum sentido ao aquilatarmos o
numero de julgamentos no Poder Judiciario em matéria de improbidade. De acordo
com dados colhidos pelo Instituto Nao Aceito Corrupgao (INAC) em 2017, entre os
anos de 1995 e 2016 houve 11.607 condenacgdes definitivas por atos de improbida-
de administrativa, punidos nos termos da Lei n°® 8.429, de 1992, relativas a cerca de
6.806 processos que tramitaram no Judiciério no periodo (INSTITUTO NAO ACEITO
CORRUPCAOQ, 2017).

Jé no dmbito do Tribunal de Contas da Unido (TCU), um estudo realizado pelo
Infra2038 em 2019 sugeriu um aumento exponencial no nimero de condenagdes
de agentes politicos e servidores na Corte de Contas por irregularidades em proce-
dimentos licitatérios e na aplicagao de recursos e pela auséncia de prestagao de
contas, passando de 250 por ano em 2000, para cerca de 1500 por ano, apds 2017,
em processos que duram, em média, sete anos para serem instaurados e cinco
anos para serem julgados, o que indica, conforme a pesquisa, que

houve efetivamente um aumento na frequéncia e na severidade da fiscaliza-
¢ao nas ultimas décadas. Notou-se que o gestor pode vir a ser responsabiliza-
do por atos ocorridos ha mais de década, e sofrer a incerteza de um processo

pendente por vérios anos adicionais (CARNEIRO; CAJAL, 2019, p. 39)

Além disso, esse quadro resultou em um afastamento do administrador das
possibilidades de experimentar novos meios de efetivagdo de direitos e politicas
publicas, posto que suas agbes passavam a ser “vigiadas de perto por um numero
cada vez maior de controladores, cada um deles bastante interventivo” (JORDAO,
2018, p. 143).

A tensdo sobre este ponto se acentuou desde a aprovacdo da Lei n°
13.655/2018, a qual alterou a redacao da Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), visto que sua promulgagao trouxe uma série de dispositivos so-
bre a seguranca juridica e sua eficiéncia na aplicagao do direito publico, ensejando
criticas por parte de membros dos 6rgaos de controle em dialogo publico promovi-
do pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) naquele contexto (BRASIL, 2018).

Neste ponto, merece destaque a criagao dos arts. 222 e 28 da LINDB, os quais
preveem, respectivamente, as diretrizes para interpretagcdo de normas sobre ges-
tao publica e a chamada clausula geral do erro administrativo. Isto porque, diferen-
temente do que dispunha a redacgao do texto original, a qual empregava o conceito
de dano presumido para imputar sangoes quando houvesse ofensa aos principios
da Administracao, tais alteragdes fizeram com que o agente publico passasse a
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responder por suas decisdes ou opinides técnicas apenas em casos de dolo ou
erro grosseiro.

A mudancga na orientagao da aplicagdo de normas relativas a improbidade
acentuou entdao um debate acerca do fendmeno do “apagdo das canetas” na Ad-
ministragao brasileira e encetou caminhos para a conciliagao entre a inovagao, en-
quanto faceta da eficiéncia, e 0 combate a corrupgao, como medida assecuratéria
da probidade.

Cumpre entdo explanar o que seria este fendmeno no tépico seguinte, apon-
tando sua relagao com as principais modificagdes da nova sistematica.

2.3 0 PUNITIVISMO E A INEFICIENCIA ADMINISTRATIVA: 0S PRESSUPOSTOS
DA LEI N° 14.230/21 E O FENOMENO “APAGAQO DAS CANETAS”

Como é sabido, a tarefa de administrar recursos publicos e implementar direi-
tos fundamentais por meio de politicas publicas nao é tao simples quanto se prevé,
visto que, a todo tempo, os agentes publicos se deparam com dificuldades ligadas
ao cenario politico, econémico e social que sdo inerentes a atuagao estatal. Nesse
sentido, ao demandar a adogéo de solugdes que sejam, a um sé tempo, inovado-
ras, céleres e eficientes, tal gestao por parte dos agentes publicos tem a complexa
tarefa de “tomar as decisdes necessarias aos desafios de seu tempo, interpretando
as normas juridicas para o desenho de solugbes sem referencial em modelos ou
férmulas sacramentadas” (PALMA; ROSILHO, 2021, p. 47).

Neste ponto surge uma inflexdo: como proceder com uma atuagao eficiente
e criativa, nos termos demonstrados, e, a0 mesmo tempo, atuar em estrita conso-
nancia com os mandamentos legais e seus pressupostos morais?

Com base neste questionamento surge o “apagao das canetas”, fendbmeno
relacionado ao receio insito aos gestores publicos de sofrerem com processos por
improbidade administrativa ao decidirem de determinado modo.

A origem da expressao “apagdo das canetas”, sindbnimo para o fenémeno de
paralisia deciséria, tem suas raizes diretamente ligadas ao ramo do Direito Adminis-

2 Nota-se o forte direcionamento na previsdo do referido artigo com vistas a afastar decisdes judiciais e
administrativas que ndo levem em conta, sua fundamentacéo, os percalgos inerentes ao exercicio do cargo:
“Art. 22. Na interpretac@o de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstaculos e as dificul-
dades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos Direitos dos
administrados”.
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trativo do medo. O fendmeno de interagao entre o medo e o Direito Administrativo fez
com que a expressao fosse utilizada pela primeira vez em 2015, por Rodrigo Valgas
dos Santos, durante o Il Congresso da Advocacia Sul Catarinense (SANTOS, 2021).

A partir de entao, o termo passou a ser utilizado por juristas em diversas publi-
cagdes e obras académicas, bem como no meio judicial, para se referir as consequ-
éncias de medidas de controle desproporcionais e disfuncionais sobre os agentes
publicos e sobre a eficiéncia de seus trabalhos, fendmeno que tem ganhado reco-
nhecimento por parte dos aplicadores da lei.

Como exemplo, tem-se o Ministro Bruno Dantas, do Tribunal de Contas da
Unido (TCU), que, ao se pronunciar sobre o “apagdo das canetas”, asseverou que o
desequilibrio entre gestao e controle provoca no gestor publico um “temor semelhante
ao de cobrancas inseguras educadas por pais opressores” (DANTAS, 2020, p. 275).

Tal visao, assim, esta relacionada a ideia de que os érgaos de controle tém
tido postura sobremodo incisiva sobre o atuar dos gestores, aplicando, por vezes,
punicdes desproporcionais, afastando assim o gestor de suas atribuicdes caracte-
risticas e fazendo com que a delegacao e a postergacao de decisdes sejam comu-
mente observadas.

Nesse sentido, ao contrario do que se pode imaginar, a paralisia ndo decorre do
puro estado de indecisao por parte dos agentes publicos. A ndo-decisao por parte
dos agentes advém do medo que suas escolhas podem provocar, posicao que se

torna mais atrativa aos olhos de quem detém “as canetas”, ou seja o poder decisério.

Por tal motivo, o fendmeno nao pode ser encarado como um padrao de con-
duta de indecisao, porque ndo ha. Nado decidir é, propriamente, uma forma de de-
monstrar decisdo, uma vez que os impactos resultantes de escolhas ruins podem
acarretar prejuizos pessoais ou a terceiros e a ndo desejada responsabilizagao pe-
las condutas, situagao tem como corolario uma gestao descompromissada e, por
vezes, inerte.

Quanto a este receio, pontua Fernando Vernalha (2016, n.p):

Desde a edigdo da Constituicao de 88, que inspirou um modelo de controle
fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor publico, assistimos
a uma crescente ampliagao e sofisticagdo do controle sobre as suas agoes.
Decidir sobre o dia a dia da Administragdo passou a atrair riscos juridicos de
toda a ordem, que podem chegar ao ponto da criminalizag@o da conduta. Sob
as garras de todo esse controle, o administrador desistiu de decidir. Viu seus
riscos ampliados e, por um instinto de autoprotegao, demarcou suas agoes a
sua “zona de conforto”.
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Os reflexos praticos deste fendmeno tém sido prejudiciais ao bom funciona-
mento da maquina publica, afetando em muito a eficiéncia, introduzida como prin-
cipio através da Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998.

Isto porque, tendo por base a necessidade de presteza e ponderagao dos
desdobramentos da atividade estatal sobre a vida dos administrados, tal principio
também norteia o desenrolar das atividades do Estado brasileiro, ponto em que se
relaciona, por exemplo, com o custo-beneficio da implementacéo de politicas pu-
blicas, com a utilidade e a necessidade de determinadas decis6es administrativas
e com o grau de intervengao do Estado nas relagdes privadas.

A partir desse panorama, é possivel notar a forte ligagao entre o fenémeno e
a tendéncia ja ressaltada de aumento nos mecanismos de controle e do fortale-
cimento da legislacdo de combate aos desvios e a corrupcao, praticas recorren-
tes em demasia nos ultimos anos nas relagdes publicas interna corporis e nas
relagdes do Poder Publico com particulares que caracterizam patente violagao ao
principio da eficiéncia da Administragao Publica.

Para mais, o surgimento da pandemia da COVID-19 provocou uma tensao ain-
da maior entre a necessidade de uma atuacao eficiente do poder publico na pres-
tacao de servigos e as suspeitas de desvios, especialmente na compra de equi-
pamentos e na contratacao de profissionais de saude para o enfrentamento da
doencga. Quanto a este cenario, pertinente é a observagao feita por Rodrigo Valgas
antes mesmo do avancgo da crise sanitaria:

A crise da Covid-19 ira agudizar uma crise que ha muito tempo estamos pas-
sando nas relagbes entre controle externo e agentes publicos. Temos duas
alternativas: i) continuarmos com os parametros tradicionais de controle, que
irdo ampliar exponencialmente a responsabilizagdo dos agentes publicos
pelos atos administrativos praticados durante o combate a pandemia; ou ii)
repensarmos drasticamente o modo de fazer controle externo no Brasil e, de
uma v;zz por todas, implementarmos as inovagdes da LINDB (SANTOS, 2021,
p. 156).

Assim, no que pareceu uma resposta ao inegavel problema relacionado as
praticas desviadas e a tendéncia punitivista que se insuflou como resposta a tal
desvirtuamento, o Legislativo brasileiro, também com o escopo de dar concretude
a sistematica de preservagao da seguranca juridica e da inovagao que havia sido
implementada nas normas gerais da LINDB, passou a discutir o projeto de Lei n°
2.505, de 21 (antigo PL n°® 10.887, de 2018), que viria a ser publicada em 25 de ou-
tubro de 2021 como a Lei n° 14.230.
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Nesse mesmo diapasao, tais impressdes guardam relagdo com a justificativa
do Projeto de Lei original da Lei n® 14.230/21, que direcionou as alteragdes propos-
tas para a salvaguarda da moralidade administrativa “levando em consideracao
0 cendrio econdmico e politico em que o Brasil se encontra” (BRASIL, 2018), bem
como as mudangas ocorridas na sociedade e nos entendimentos jurisprudenciais
relacionados a preservacao da seguranca juridica das decisdes. Ademais, reforca
tal ideia o fato de que sua apresentagao pelo deputado Roberto de Lucena (PODE-
MOS) ocorreu poucos meses apoés as ja citadas alteragdes na LINDB.

Com efeito, chamam atencdo as alteragdes quanto: a) a exigéncia da com-
provacdo de dolo especifico para a configuragdo do ato de improbidade previstos
nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n°® 8.429/92 (art. 1°, §§1°, 2° e 3°), o que afasta a
responsabilizagdo a titulo de culpa; b) a taxatividade das situagdes relativas aos
atos que importem ou atentem contra os principios da Administragdo Publica (art.
11); ¢) a positivagdo do nepotismo, até entdo objeto de simula vinculante do Su-
premo Tribunal Federal (STF), no inciso XI, e da ofensa a previséo do art. 37, §1°,
da CF/88, no inciso Xll, ambos do art. 11 da Lei de Improbidade, e d) as alteragdes
promovidas no art. 12 do diploma legal, que representaram variagdes no patamar
reprimendas relativas aos atos de improbidade.

De modo geral, as mudangas atinentes ao elemento subjetivo e a conforma-
¢ao das condutas e das penas revelam que as previsdes no regramento pareciam
estar desalinhadas com o seu sentido de existir, pois, como ressaltado anterior-
mente, as condutas de improbidade importam em uma desonestidade deliberada,
praticada com o fito de violar o padrdo de conduta ético que deve guiar a atuagéo
estatal em suas relagdes na prestacao de servicos e no exercicio de suas prerroga-
tivas, o que demanda uma apuragao que vise os atos em que o desvio de finalidade
é aspecto central na conduta do gestor.

Assim, a reforma trouxe uma nova abordagem das condutas passiveis de
punicdo. No molde anterior da lei, as condutas tidas como improbas eram muito
abrangentes, fazendo com que os gestores publicos fossem enquadrados em con-
dutas de improbidade, mesmo sem praticar atos desvirtuados, que objetivassem o
locupletamento ou a satisfacao pessoal.

Atento a esse viés enrijecido, o Legislador alterou os parametros de imputa-
¢ao, que passaram a se submeter expressamente aos principios constitucionais
do direito sancionador (art. 1°, §4°), a exemplo da presungéo de inocéncia, da pro-
porcionalidade, da lesividade, etc.
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Por conta disso, certas disposi¢cdes intensificaram a necessidade de compro-
vagao do cometimento dos ilicitos e do cumprimento dos requisitos intrinsecos as
condutas, como é o caso dos §§ 1° e 4° do art. 11, que, agora, exigem a prova do
fim de obter proveito ou beneficio indevido (fim especifico), bem como a ocorréncia
de leséo relevante, nos casos de atos contrarios aos principios da administracao.

E possivel vislumbrar que, além de buscar a compatibilizacdo do direito san-
cionador e das normas sobre improbidade com o ordenamento, a mudanga foi uma
resposta as praticas de abuso por parte de 6rgaos controladores e ao engessa-
mento provocado.

Neste ponto, cabe destacar o caso do Delegado Federal Mario Renato Cas-
tanheira Fanton, denunciado no ambito da operacao Lava-Jato por improbidade
administrativa e administrativamente em processo disciplinar ao contestar supos-
tas praticas irregulares na forga-tarefa, tendo sido absolvido das acusagdes ante
a fragilidade de provas, o que nao deixou de lhe acarretar um forte desgaste no
exercicio de suas atribuicdes (SANTOS, 2021).

Independentemente da verossimilhanca dos fatos narrados pelo agente, fato
é que o Estado, ao exercer suas prerrogativas na persecugao de ilicitos civis, “deve
trazer para a sociedade a seguranga de que ndo perseguira pessoas ou grupos com
a propositura de agdes temerdrias, que trazem no seu @mago o espirito da perse-
guicdo ou da vinganca politica” (MATTOS, 2005, p. 31).

Justamente por isso, para além da disposi¢ao na Lei n° 8.429, de 1992, que
criminaliza a representacao por ato de improbidade contra agentes ou terceiros
quando o autor da denuincia conhece a inocéncia do acusado (art. 19), é bem-vinda
a reforma nos pontos em que busca conferir maior precisdo as condutas que de-
vem ser objeto de investigacao e processamento, eis que conferirdo melhores cri-
térios para que a imputagao ocorra de modo mais imparcial, técnico e ético, sendo
mais um aspecto favoravel a atenuacao do “apagdo das canetas”.

Com efeito, ndo ha sentido na implementagéo de uma sélida politica de com-
bate a corrupgao que, visando inibir praticas improbas e ilicitas, se valha de des-
mandos para dar cumprimento a legalidade e aos principios da Administragao, o
que, ao fim e ao cabo, acaba por ferir diametralmente as mesmas normas e valores
por ela legitimados no ambito do Poder Publico.

Logo, a partir da analise dos membros que compdem os 6rgaos controlado-
res a respeito das alteragdes promovidas pela Lei n® 14.230, de 2021, bem como
dos intérpretes em seu exercicio hermenéutico em torno da aplicagao da referida
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lei, novas estratégias de combate a corrupgao poderao ser adotadas com vistas a
inibir o potencial lesivo das condutas improbas, sem que esse “eficientismo” (MAIA
FILHO, 2015) se torne um ponto de partida para uma escalada de violagdes as ga-
rantias fundamentais que a Constituicdo também confere aos agentes publicos.

Assim, o quadro de “apagao de canetas” gerado por um controle excessivo
também serd aspecto chave a sofrer transformagdes com uma aplicagéo otimiza-
da da legislagao sobre improbidade, sendo uma oportunidade de livrar dos riscos
juridicos aquelas decisdes que, embora sensiveis, representem um avango na ges-
tdo publica e na integridade da operatividade estatal (VERNALHA, 2018).

2.4 0 PROSPECTO ACERCA DA INOVAGAOQ LEGISLATIVA E AS CONTROVERSIAS
PONTUAIS A SEREM ENFRENTADAS

Conforme apontado, o presente artigo ndo visa o esgotamento da andlise dos
impactos das mudancas da Lei n°® 14.230, de 2021, sobre o fenédmeno do “apagao
das canetas”, tampouco da discussao em torno das varias alteragdes promovidas
na lei, posto que se trata de extensa reforma material e processual acerca do tema
da improbidade.

Noutro giro, trata-se, tdo somente, de langar prospectos em torno do impacto
legislativo sobre as contingéncias vindouras que despontam sobre a rotina dos
agentes publicos e dos érgaos de controle, mesmo porque serao estes envolvidos
que deverao, com o passar do tempo, avaliar internamente os resultados advindos
sobre a eficiéncia no cumprimento de seus deveres. Isso certamente ajustara a
aplicagao da legislagdo de improbidade com a efetivagdo dos principios da mo-
ralidade/probidade e da eficiéncia, especialmente no contexto de crise sanitaria,
politica e econdmica que o pais atravessa.

Logo, cabe tecer algumas controvérsias que encetarao a discussao a partir do
presente momento no meio doutrinario e jurisprudencial a respeito das mudancgas
estudadas neste artigo e de outras — que também constam na nova lei, porquanto
estas também poderao influenciar a dinamica de a¢oes e reagOes relacionadas a
responsabilizagdo dos agentes fiscalizados e fiscalizadores e gerar, com base no
principio da proporcionalidade, a concretizagao harmoniosa da proibi¢ao do exces-
so e da proibicao da protegao deficiente quando da apuragao da gravidade dos fatos.

Neste aspecto, nota-se que as alteragdes ocorridas no art. 12 da lei ndo pa-
recem ser direcionadas somente ao asseguramento da eficiéncia e da seguranga
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juridica na aplicagao da norma. Em verdade, apesar de ter mantido a independén-
cia entre as sangdes penais, civis e administrativas e a possibilidade de cumulagao
das penas por improbidade, o legislador incorreu em uma incoeréncia ao determi-
nar,no §1°do art. 12, que a perda do cargo do agente que pratica o ato se dara ape-
nas quanto ao cargo que ocupava ho momento da pratica do ilicito, restando, ex-
cepcionalmente, a determinacao para estendé-lo aos demais vinculos que o agente
guarde com a Administragdo quando houver a hipétese de enriquecimento ilicito.

Ora, considerado a série de mudangas ja expostas (especialmente aquelas
nos arts. 1° e 2°, quanto ao dolo especifico) e que vérias delas tendem a contornar
0 problema relativo a apuragao dos atos de improbidade, a exemplo das perse-
guigdes politicas ao gestor criativo — o que tem contribuido para um “apagao de
canetas”, ndo ha sentido em flexibilizar a medida que rompe totalmente o vinculo
da Administragdo com um agente publico que se comporta contrariamente (e res-
salte-se, dolosamente) ao interesse publico.

Ainda que nado exerca o cargo no qual cometeu o ilicito, restando comprovada
a pratica, ndo ha que se cogitar que o mesmo servidor se portara de modo probo e
honesto nos demais cargos. Ndo sem motivo, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
tem posigao firme e acertada no sentido de que a sanc¢ao de perda da fungao temo
objetivo principal de extirpar da Administragao aquele que exibe conduta inidonea.
Veja-se a ementa do seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINSITRATIVA.
ART. 12 DA LEI N° 8.429/92. PERDA DA FUNGAO PUBLICA. ABRANGENCIA
DA SANGAOQ; PAR METROS: EXTENSAO DOS DANOS CAUSADOS E PROVEITO
OBTIDO. SUMULA 7/STJ. RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM. 1. Hip6tese em
que o Tribunal deixou de condenar o agente na perda da fungéo publica, sob o
fundamento de que o0 mesmo nao mais se encontrava no exercicio do cargo,
no qual cometeu os atos de improbidade administrativa. 2. A Lei n°® 8.429/92
objetiva coibir, punir e afastar da atividade publica todos os agentes que de-
monstraram pouco aprego pelo principio da juridicidade, denotando uma de-
generacao de carater incompativel com a natureza da atividade desenvolvida.
3. A'sancgdo de perda da fungao publica visa extirpar da Administragao Publica
aquele que exibiu inidoneidade (ou inabilitagdo) moral e desvio ético para o
exercicio da fungdo publica, abrangendo qualquer atividade que o agente es-
teja exercendo ao tempo da condenacéo irrecorrivel [...] (STJ — Resp: 924.439/
RJ - 2007/0020069-2, Relator: Ministra Eliana Calmon, Data de Julgamento:
06/08/2009, Segunda Turma, Data de Publicagdo 19/08/2009). Grifo nosso.

Além do consectdrio apontado relativo as penas, possivel cogitar que a valori-
zacgao da seguranga e da precisao vislumbrada nas alteragdes nos parametros de
aplicacao da lei conferiram ao legislador a possibilidade de ajustar os patamares e
a incidéncia das sang¢des concernentes as praticas de improbidade, fazendo com
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que a gravidade da conduta seja critério primordial na aplicagao proporcional e
razoavel das penalidades.

Por fim, cabe mencionar que o Ministério Publico Federal (MPF) se manifes-
tou durante o seminario de Retrocessos no Combate a Improbidade Administrativa,
suscitado pela Camara de Combate a Corrupgdo (5CCR/MPF), quanto a retroativi-
dade da reforma. Sobre este ponto, a diretriz inicial do 6rgao superior do MPF foi
de que a necessidade de comprovacao do dolo e os demais aspectos benéficos
aos acusados representam alteragdes que exigem juizo sobre a continuidade tipica
do ilicito e que ndo podem beneficiar os réus de agdes ja ajuizadas, uma vez que
é vedado pela Constituicao Federal o retrocesso no combate a corrupgao, como
pontua o artigo 37, §4° da Carta Magna (BRASIL, 2021).

Assim, nota-se que o advento da reforma na Lei de Improbidade sera uma
oportunidade de realizar profundos debates e divergéncias sobre o modo de apu-
racdo de atos improbos, com uma atengdo cada vez maior sobre o impacto da
fiscalizacao sobre o fendmeno do “apagao das canetas”.

Vé-se ainda que, apesar de ainda inexistirem posicoes consolidadas em torno
da mudanga, fato é que a sistematica trazida pela novel lei devera ser ponto de
debate e analise por parte de membros dos 6rgaos de controle, de hermeneutas
juridicos, dos proprios agentes publicos e do meio académico, de modo a permitir
que sua aplicagao reflita beneficamente sobre a atuagdo dos gestores publicos e
sobre o quadro sugerido pela doutrina de quebra da seguranca juridica e de parali-
sia na gestao dos agentes fiscalizados.

Alids, tal atuacao deve estar aberta ao experimentalismo e a inovagao na rea-
lizagdo das garantias fundamentais por meio da prestacao de servigos e do exerci-
cio das prerrogativas estatais, e, principalmente, livre de decisdes heterodoxas que
tem “apagado” o espectro de discricionariedade que a lei confere aos agentes pu-
blicos para tanto (JORDAO, 2018). Além disso, uma reflex&o séria e conjunta sobre
o diploma legal podera mitigar os efeitos de um combate a corrupgao corrompido,
que tem se favorecido da justa esperanca da sociedade em ver a Administragao
Publica livre de tais praticas deletérias sem cogitar que os potenciais abusos neste

processo tendem a cercear o espaco de inovacao e eficiéncia na Administracao.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo procurou refletir, a partir de um apanhado dos dispositivos
considerados mais relevantes na Lei n°® 14.230, de 2021, os possiveis impactos do
novo regramento sobre a ineficiéncia administrativa que originou o fendémeno do
“apagao das canetas”, destacando ainda alguns pontos controversos e que certa-
mente serdo objeto de debate no seio da sociedade e do Estado.

Como dito alhures, ndo se nega a relevancia das praticas fiscalizatérias sobre
0s gestores publicos e todos os agentes envolvidos, direta ou indiretamente, nas
praticas ilicitas. Noutro giro, é justamente na otimizagao deste trabalho que a nova
lei parece agregar com inovagoes pertinentes ao fazer ajustes relevantes na aplica-
¢ao do regramento acerca da tematica exposta neste estudo.

Assim, se atentando a necessidade de manter um rigor sobre a sancao de
praticas de improbidade ao, verbi gratia, aumentar a pena de suspensao de Direitos
politicos, o legislador pdde entdo langar uma proposta legislativa que atendesse
tanto a sua finalidade sancionadora quanto ao principio da seguranga juridica, ndo
havendo que se falar, ao menos em um primeiro momento, em distorcado da essén-
cia da Lein® 8.429, de 1992 ao coibir atos desvirtuados dos principios da Adminis-
tragao Publica.

Desse modo, havendo uma otimizag¢ao da aplicacdo da lei pelos 6rgaos de
controle, sua existéncia podera estar em consonancia ainda maior tanto com
as diretrizes da LINDB (Decreto-Lei n® 4.657/42), com redagdo dada pela Lei n°
13.665/18, quanto com a proépria Constituicdo de 1988, que assegura tanto os prin-
cipios da administragdo supracitados, quanto garantias individuais relacionadas
a justa punicao, ao devido processo legal e a presuncao de inocéncia, que devem
coexistir em harmonia no ordenamento.

Portanto, em oposigao a tendenciosa retérica que procura espalhar uma visao
antagobnica entre o avango nas politicas de combate a corrupgao e o respeito as
garantias dos gestores e a efetiva prestagao de servigos a coletividade, a promul-
gacao daLein®14.230/21 parece ser um ponto de partida para a correta apuragao
das infragcdes de improbidade, o que, se vier a acontecer no deslinde dos anos
futuros, serd um avanco no atendimento do interesse publico sob os prismas do
poder/dever estatal de fiscalizar e punir praticas improbas, bem como no essencial

espaco de criatividade e solugdes inovadoras na gestao publica.
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DO POMO, DE OURO AO TRILEMA JUDICIAL: QUANDO A
TRANSPARENCIA, A INDEPENDENCIA E A ACCOUNTABILITY
DOS JUIZES DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA
PROTAGONIZAM A INEXORAVEL ESCOLHA DE VALORES
CONCORRENTES LEGADA AO HOMEM

The world that we encounter in ordinary experience is one
in which we are faced with choices between ends equal-
ly ultimate, and claims equal}y absolute, the realisation of
some of which must inevitably involve the sacrifice of oth-
ers [..]. If, as | believe, the ends of men are many, and not all
of them are in principle compatible with each other, then the
possibility of conflict — and of tragedy — can never wholly
eliminated from human life, either personal or social. The
necessity of choosing between absolute claims is then an
inescapable characteristic of the human condition’

|saiah Berlin

Resumo: Desde a mais tenra Idade dos Homens, a escolha entre principios concorrentes
aparece como inarredavel a condigcdo humana.Transpondo essa légica ao estudo de tribunais
internacionais, Jeffrey Dunoff e Mark Pollack perscrutam as inextricaveis teias dos tradeoffs
que os enrodilham, de maneira a ai observarem a génese de um trilema: valores incompativeis
entre si, transparéncia, independéncia e accountability judicial ndo podem ser maximizadas a
um so6 tempo; se um tribunal tiver altos niveis de dois desses valores, sera a custo do inevita-
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1 Essa passagem de Berlin é assim traduzida por Lucas Carlos Lima e por Lucas Mendes Felippe: “O mundo
que encontramos na experiéncia comum € aquele em que somos confrontados com escolhas entre fins
igualmente definitivos e anseios igualmente absolutos, cuja realizagao de alguns deve envolver inevitavel-
mente o sacrificio de outros [...]. Se, como acredito, os fins dos homens sdo muitos, e nem todos séo, em
principio, compativeis entre si, entdo a possibilidade de conflito — e de tragédia — nunca pode ser totalmente
eliminada da vida humana, pessoal ou social. A necessidade de escolher entre anseios absolutos é, entdo,
uma caracteristica inevitavel da condigdo humana. " (BERLIN apud DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 125-126).
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vel sacrificio de um terceiro recurso. Sob essa 6tica, os autores de O trilema judicial entendem
que, em razao de maximizar a accountability e a transparéncia, uma ameaca sistémica paira
sobre a independéncia judicial da Corte Internacional de Justiga. Em uma analise critica da
obra, este artigo busca compreender se, de fato, a independéncia dos juizes encontra-se fragi-
lizada na Corte. Para tanto, o Regulamento da Corte de 1978 e o caso contencioso Pulp Mills
sao trazidos a lume. Diante da investigacao, conclui-se a impossibilidade de mensura-la com
exatidao, pois abarca variaveis que fogem a estatistica — ao terreno do provavel e do quanti-
ficavel. A partir da descoberta de que o proprio trilema judicial engloba dilemas, evidencia-se
que os conflitos com os quais Estados e juizes tém de lidar ante o design institucional dos
tribunais escapam amilde a analise pragmatica pretendida pelos estudiosos. Se, para além
do mito de Paris, pomos da discordia séo langados em direcao a esses atores a todo instante,
as possibilidades de investiga-los serdo inesgotaveis.

Palavras-Chave: Corte Internacional de Justica. Direito Internacional Publico. Trilema judicial.

Abstract: Since the dawn of time, the choice between competing principles has appeared as
an inescapable characteristic of the human condition. Transposing this logic to the study of
international courts, Jeffrey Dunoff and Mark Pollack scrutinize the tradeoffs that surround
them, observing the genesis of a trilemma: incompatible values, transparency, accountability
and judicial independence cannot be maximized at the same time, if a court has high levels
of two of these values, it will be at the cost of the inevitable sacrifice of a third resource. From
this perspective, the authors of The Judicial Trilemma understand that, because it maximizes
accountability and transparency, judicial independence is subject to a systemic threat at the
International Court of Justice. Based on a critical analysis of Dunoff and Pollack’s work, this
article seeks to understand whether, in fact, the independence of judges is weakened at the
Court. To this end, the 1978 Rules of the Court and the Pulp Mills contentious case are brought
to light. Thus, it is concluded that it is impossible to measure it precisely, since it encompasses
variables that are beyond the domain of statistics —the realm of the probable and the quantifi-
able. From the discovery that the Judicial Trilemma itself encompasses dilemmas, it becomes
evident that the conflicts that States and judges have to deal with often escape the pragmatic
analysis intended by scholars. If, beyond the myth of Paris, golden pomes are hurled at these
actors all the time, the possibilities of investigating them are endless.

Keywords: Internacional Court of Justice. Judicial Trilemma. Public International Law.

1. INTRODUGAO

Conta a mitologia grega que a deusa da discérdia, Eris, ndo fora convidada
para a celebragao das bodas de Tétis, ninfa do mar, com o mortal Peleu — pais de
Aquiles. Irada, apareceu ao banquete e, a partir dos dizeres “a mais bela”, langou
um pomo dourado a mesa, sobre uma cesta de magas. Zeus, desejoso de imputar a
outrem deciséao tao delicada, atribuiu a Hermes — deus mensageiro, mediador entre
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as esferas celeste e terrena — a missao de direciona-la ao julgamento do primeiro
homem que encontrasse. Para tanto, deveria deslocar-se para a Frigia, transportan-
do consigo as deusas Hera, Atena e Afrodite (OVIDIO, 2017).

O primeiro mortal vislumbrado pelo séquito divino foi Paris, a quem coube a
posicdo de arbitro (HOMERO, 2013). As trés deusas, reivindicando o titulo, prome-
teram-lhe recompensas pela eleigdo de si como a mais bela: “o dom de Palas era
devastar a Grécia, a frente do tropel dos frigios. Hera prometeu-lhe o dominio da
Asia e dos confins da Europa” (EURIPIDES, 2021, p. 99); Afrodite, a posse daquela,
dentre os mortais, dotada de maior beleza. Eis como Paris deliberou o jugo triplice
das trés deusas: depositou o pomo de ouro (ou pomo da discérdia) nas maos de
Vénus. Com a solugao do litigio, deu-se o rapto de Helena - episddio genitor da
Guerra de Troia (HOMERO, 2013, p. 167-168).

O dilema - ou trilema — em relagédo a escolha de valores concorrentes — que
coexistem em uma tensdo desconfortavel, logo se encontram impossibilitados
de serem maximizados a tempos simultaneos — circunda uma miriade de narrati-
vas miticas greco-romanas, panorama sugestivo da aquisi¢ao, desde a mais tenra
Idade dos Homens, de uma consciéncia acerca da inverossimil conciliagao entre
a totalidade dos preceitos positivos aprovados — e desejados — pela razao. Ante
controvérsias iminentes entre quaisquer objetos, a escolha — figura inexoravel ao
progresso, ao agir — é legada ao homem.

Ulisses, em determinado momento de sua odisseia, do périplo percorrido em
regresso a ltaca, é acolhido pela ninfa Calipso, que o retém junto de si durante sete
anos. Prestes a retomar a tempestuosa viagem, Calipso o persuade a permanecer
na ilha de Ogigia; se o herdi repousasse em sua morada, torna-lo-ia imortal, e a ve-
Ihice ndo o alcancaria. Todavia, Ulisses abjura da proposta em detrimento do retor-
no a casa. Em virtude da ansia por rever a esposa e o filho, abnega a imortalidade
e a juventude eterna porque elege o retorno a terra patria como um valor superior
aqueles (HOMERO, 2011).

Antigona, ante a ordem de Creonte para que os ritos funebres fossem nega-
dos a Polinice, vé-se enrodilhada por um conflito: deveria agir conforme a lei divina,
natural, ou conforme a lei positiva? Decidindo pelo sepultamento do irmao, desen-
cadeia sua propria morte (SOFOCLES, 2018).

A caminho da fundacao de Alba Longa — origem primitiva da cidade de Roma
-, Eneias testemunha consequéncias infortunadas derivadas de uma escolha in-
fausta: se Sibila, criatura ja vivente ha sete séculos, tivesse se entregado ao amor
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de Apolo, o deus teria lhe dado anos infinitos e a juventude eterna; contudo, porque
desprezara a proposta de Febo, tornou-se imortal — mas tendo seus dias consumi-
dos pela velhice, e os membros, cada vez mais, reduzidos a um peso insignificante.
Seu comportamento de afronta ao deus desaguou em sua desventura: quem a vis-
se, como Eneias, na condi¢do de seu espectador, jamais seria capaz de afirmar que
outrora fora objeto da paix&o de um deus (OVIDIO, 2017, p. 737-740).

A recusa ao entregar-se ao amor de Apolo implicou o infortinio de outras per-
sonagens miticas: Cassandra, irma de Péris, ganhou do deus os dons proféticos
prometidos; porém, em razao da recusa, sucumbiu a descrencga de todos aqueles
a quem contasse suas profecias (LICOFRON, 2017). Dafne, sob a decis&o de néo
corresponder a seducgao apolinea, rogou aos deuses sua metamorfose em um ser
impassivel da violentagao do deus; atendida a prece, Dafne viu-se metamorfosea-
da em um loureiro — “6dgvn” em grego - (OVIDIO, 2017, p. 77-85); dai o simbolismo
da coroa de louros, artefato identificado com o deus.

0 dilema entre a entrega, a realizagao do amor, e o recolher-se, a castidade,
enfrentado coaduna a inarreddvel necessidade da escolha entre valores inerente-
mente inconcilidveis.

Se o olhar se volta a contemporaneidade, apreendida em sua realidade fatica,
vé-se a permanéncia dessa inexoravel escolha de valores concorrentes legada ao
homem. No interior do Direito Internacional, vislumbra-se o enfrentamento inextrin-
cavel de tradeoffs.

A crescente tendéncia do unilateralismo entre as governangas mundiais, em
concomitancia a reducao de instrumentos cooperativos afeicoados a multilatera-
lidade, ergue um véu de incertezas sobre escolhas futuras a serem tomadas nos
tribunais internacionais (LIMA; PALCHETTI, 2021, p. 10). Se Padris, ao solucionar o
litigio divino, viu-se enredado por um trilema cuja resolucdo demandava a escolha
de um unico caminho, os tribunais internacionais veem-se circunscritos por um
outro trilema, cuja complexidade excede, em demasia, aquela enfrentada por Péris;
a despeito do tema divino julgado, a necessidade de enveredar-se por um Unico
rumo — por ébvio, o que fosse, ao seu olhar, mais benéfico a si — torna a solugao da
controvérsia suscitada pelo pomo dourado mais simplista.

O trilema a ser desnudado pelos tribunais internacionais, porém, ao mesmo
tempo em que aponta a impossibilidade de trés valores positivos que coexistem
em uma tensdo incOmoda serem maximizados simultaneamente, desvela que dois
deles podem apresentar-se em altos niveis a instantes simultaneos.
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Se outrora o individuo protagonizava o trilema, agora o protagonismo recai,
essencialmente, sobre os juizes e sobre os Estados. Conforme declaram Paolo Pal-
chetti e Lucas Carlos Lima (2021, p. 18) no prefacio de O trilema judicial, os Estados
tém uma funcao triplice no ambito dos tribunais internacionais, ja que atuam como
seus criadores, como seus clientes e, também, como seus reformadores.

Os Estados que delineiam os contornos e os valores a serem protegidos e
0s juizes que, responsaveis pela administragdo da justica internacional, compor-
tam-se a luz dos regulamentos estabelecidos pelos Estados lidam com uma gama
de tradeoffs entrelagados a trés valores particulares. Constituintes do trilema ju-
dicial bordado por Jeffrey Dunoff e por Mark Pollack (2021, p. 22), esses valores
compreendem: a independéncia judicial — a liberdade concedida aos juizes para
julgarem os casos com respaldo na lei e nos fatos, livres de influéncias extralegais
-, a accountability judicial — mecanismos mediante os quais os Estados, a luz dos
regimentos estruturantes de cada tribunal, controlam o exercicio dos juizes — e a
transparéncia judicial — meios que tornam possivel a identificagdo de posi¢des
individuais assumidas pelos juizes.

A légica do trilema judicial, na medida em que rememora a inexoravel escolha
de determinados valores em detrimento de outros, traz, a lume, o trilema arquite-
tado ao redor do pomo da discérdia. Assim, respeitadas as devidas dissonancias,
assume-se que Estados e juizes, quando do enfrentamento de tradeoffs ligados
ao trilema, veem um novo pomo de ouro ser remetido ao seu arbitrio. Ja ndao mais
atirado pela Discordia, tem sua génese no interior das préprias estruturas dos tri-
bunais internacionais. O pomo dourado é entdo langado: se a maximizagao simul-
tanea de independéncia, transparéncia e accountability judiciais é impossibilitada,
é necessario que se privilegiem dois desses valores e, assim, que se redesenhe a
configuragdo do trilema.

Sob esse angulo, Dunoff e Pollack (2021, p. 23) revelam os trés ideais pos-
siveis de reacdo ao trilema: um tribunal pode apresentar altos niveis de inde-
pendéncia e de accountability judiciais a custo do sacrificio de transparéncia
judicial — padrao encontrado no Tribunal de Justica da Unido Europeia -, al-
tos niveis de transparéncia e de independéncia caso a accountability individu-
al dos juizes seja minimizada — modelo hoje observado no Tribunal Penal Inter-
nacional - ou, ainda, altos niveis de transparéncia e de accountability, ideal em
qgue a independéncia fica sujeita a uma ameaca sistémica e do qual a Corte In-
ternacional de Justica (ClJ) é representante; ou melhor, seria representante.
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A luz da obra O trilema judicial, o escopo deste artigo é demonstrar se, de fato,
a ClJ corresponde a essa terceira projecao do design institucional. Com o objetivo
de demonstra-lo, recorrer-se-ao0 ao Regulamento da Corte de 1978, ao caso conten-
cioso Pulp Mills on the River Uruguay, a Sexta Comissao do Anuario do Instituto de
Direito Internacional e as obras de Anténio Augusto Cangado Trindade e de Mal-
colm Shaw

Pincelados os valores constituintes do Trilema, é chegada a hora de detalha-lo
com mais diligéncia a fim de que a investigagao pretendida se inicie.

2. DESIGN RACIONAL E POLITICA JUDICIAL

Para perscrutar a l6gica do trilema judicial, os autores valem-se de duas tradi-
¢bes académicas pouco utilizadas conjuntamente, tampouco aplicadas a estudos
acerca de cortes e de tribunais internacionais.

A primeira tradigao de pesquisa evocada é o design racional, linha de estudos
que concebe as instituigdes internacionais como engrenagens capazes de atribuir
durabilidade e viabilidade a cooperacao interestatal. Advindas de uma atuagao
racional dos Estados voltada a conquista de seus interesses particulares, estru-
turam-se a partir de uma analise das opg¢des de design institucional plausiveis a
problemética substancial de cooperagdo que os Estados buscam solucionar (DU-
NOFF; POLLACK, 2021, p. 30).

Os autores procuram extrapolar esse marco teérico em razao dos elos exis-
tentes entre as diversas caracteristicas dos tribunais internacionais, as quais nao
podem ser apreendidas isoladamente, bem como em virtude do restrito numero de
players delimitado ao escopo de investigagao do design racional.

Mecanismos individuais do design reagem entre si de formas distintas: ele-
mentos como votagdes publicas, a manifestagao de dissidéncias, mandatos judi-
ciais renovaveis e a duragao do mandato judicial interpenetram a logica do Trilema,
de sorte a influenciarem-se reciprocamente; o arranjo inicial de um pode resultar na
mudanca de outro — dai a inviabilidade de serem observados a luz de uma aborda-
gem preocupada somente com caracteristicas singulares, miope a essa interagao
(DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 33).

Ademais, se, no interior dessa tradigao, vislumbram-se os Estados como os
unicos arquitetos — como os Unicos designers racionais — dos tribunais internacio-
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nais, os autores ambicionam também situar os juizes no centro da investigacao. Se
é veridico que os Estados “sdo os motores iniciais e primarios ao rascunhar o esta-
tuto de uma corte” (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 23), de modo a serem protagonis-
tas dos momentos fundacionais do design, por outro lado, no que tange ao efetivo
funcionamento das institui¢cdes internacionais, compartilham o protagonismo com
0s juizes — personagens que “se engajam em escolhas mais restritas, porém estra-
tégicas, a luz das decisdes sobre o design feitas pelos Estados” (DUNOFF; POLLA-
CK, 2021, p. 23). A partir da analise e da resolugéo de conflitos, da interpretagédo do
direito acordado entre os Estados e da declaracdo de opinides fundamentadas, os
juizes influenciam o préprio design institucional, acrescendo-lhe, inclusive, novas
fontes do direito.

Sob essa 6tica, Dunoff e Pollack extrapolam o design racional e inserem, em
sua analise, a perspectiva da politica judicial, a qual compreende os juizes como
“atores racionais maximizadores de utilidade que buscam realizar seus objetivos
conforme as variaveis restricdes impostas pelas instituicdes e configuragdes esta-
tutarias” (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 33). A independéncia judicial, por sua vez, é
definida como a “capacidade dos juizes de julgar casos estando livres de pressoes
extralegais de atores externos” (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 34).

A despeito da riqueza captada ao estudar ndo o comportamento isolado do
juiz, mas sim o comportamento sedimentado em um contexto politico especifico,
a politica judicial ndo é arguta em observar a influéncia de fatores como manda-
tos judiciais curtos e renovaveis, votagdes publicas e a publicidade de opinides
separadas, concorrentes ou dissentes, sobre a independéncia judicial (DUNOFF;
POLLACK, 2021, p. 37). Assim, os autores direcionam um olhar minucioso aos va-
lores abarcados pelo Trilema com o intuito de melhor examinar suas complexas

interacodes.

3. AS INTER-RELACOES ENTRE TRANSPARENCIA, INDEPENDENCIA E
ACCOUNTABILITY JUDICIAIS

Os préprios Estados ambicionam a existéncia da independéncia judicial por-
que visam a solugao imparcial de litigios de terceiros. Descentralizado, delineado
a partir de uma ordem de horizontalidade - dissonante, portanto, da verticalida-
de caracteristica do direito interno, centralizado na estrutura piramidal kelseniana,
em um ordenamento juridico hierarquico cujo vértice é a constituicdo —, o direito
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internacional abarca uma vastiddao de Estados guiados pelo binbmio soberania-
-interesse nacional, dispostos a agir conforme as normas juridicas com as quais
consentiram.

No interior de uma ordem mundial estadocéntrica, o espago situado para além
do territério nacional soberano, a priori, consiste em um verdadeiro dtopos, em um
“nao lugar”. Indefinivel, porque inapreensivel, localiza-se em uma terra incégnita
(CESARE, 2020, p. 37-38).

Os tratados internacionais possibilitam a dissolug@o desse cenario anarquico,
capaz de agugar uma guerra de todos (os Estados) contra todos (os Estados). Em
um cenario de atopia, de anarquia — aquém do outro-estrangeiro, mas além do nés-
-nacional, do nds-residente —, isento de mecanismos centralizados de controle e de
enforcement, “cortes independentes permitem que os Estados aumentem a credi-
bilidade dos compromissos que assumem com os outros” (DUNOFF; POLLACK,
2021, p. 38). Capazes de identificar e de difundir violagGes, tendem a elevar o 6nus
derivado de descumprimentos e, assim, ampliam as chances de os Estados execu-
tarem suas obrigagdes. O préprio incentivo ao cumprimento obrigacional viabiliza
um maior apreco da cooperacao internacional (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 38).

Se antes os Estados podiam assumir a posigao do espectador que, da terra
firme, contempla o naufragio de outrem, a partir da jurisdicao de tribunais interna-
cionais, passam a manifestar aversdo a inércia daquele que — segundo a imagem
tecida no segundo livro De rerum natura, de Lucrécio (apud CESARE, 2020, p. 45) -
diz: “doce é observar de tao seguro porto...". Agora, tém consciéncia de que

A terra ndo parece nem parada nem segura, mas incerta e vacilante como o
mar. Por isso é inutil eleger-se espectador dos males do mundo buscando on-
das estdveis, pontos de vista privilegiados. O espectador esta sempre envol-
vido, porque as ondas, em que vé os outros afundarem, ndo sdo uma ameaga
superada para sempre e poderiam de repente fazer submergir também o seu
rochedo. Melhor, entdo, reconhecer o dever de agir (CESARE, 2020, p. 45-46).

Melhor, entao, cumprir o compromisso pactuado com os outros Estados.

Todavia, a independéncia judicial ndo é, por 6bvio, isenta de restrigdes; verifi-
cagOes robustas do exercicio do poder judicial sdo fundamentais a harmonica ope-
racionalizacdo dos tribunais. Nesse sentido, a accountability germina como outro
valor de interesse ao Trilema.
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Concentrada no juiz individual, ndo na corte enquanto instituicao, a accoun-
tability judicial? constitui “uma categoria substancialmente mais restrita” (DUNOFF;
POLLACK, 2021, p. 39). Dentre os elementos por ela abarcados, os professores
destacam mandatos renovaveis e procedimentos de reeleigcdo ou de renomeagao.

Designa-se a transparéncia judicial, também denominada identificabilidade ju-
dicial, a “capacidade de identificar a posi¢do ou voto de um juiz em particular em
uma questao especifica perante a corte” (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 44). Segun-
do os autores, encontram-se as engrenagens mais frequentemente relacionadas
a identificabilidade na forma e no conteludo das sentengas, sobretudo no uso de
opinides separadas e na publicidade da votagdo (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 44).

Nesse interim, é necessario destacar que, na perspectiva de juizes que gozam
de mandatos vitalicios, a emissao de opinides publicas, em potencial, indesejadas
pelo seu Estado de origem — bem como por quaisquer outros em caso de uma ac-
countability difusa ou forte a cada um dos Estados votantes nos procedimentos de
reeleicdo — certamente nao paira sobre a independéncia judicial de maneira amea-
¢adora; haja vista a ocupagao de um cargo vitalicio, o juiz encontra-se, de maneira
geral, imune a retaliagdes ou recompensas politicas (DUNOFF; POLLACK, 2021, p.
47). Essa ameagca torna-se, contudo, mais robusta no instante em que se direciona
o olhar a divulgagao de votos individuais e a publicidade de opinides assinadas
por juizes cujo mandato é limitado e renovavel. Nesse panorama, Dunoff e Pollack
insistem na certeza de que os altos niveis de transparéncia e de accountability
exercerao uma pressao sobre a independéncia judicial, delimitando-a: ao mesmo
tempo em que ha a possibilidade de emitirem uma opinido de acordo com os in-
teresses de seu Estado de origem — desejosos de fortalecer a probabilidade da
reeleicdo —, é possivel que, a causa de opinides indesejadas, dispares a interesses
nacionais, sejam retaliados e, sem qualquer outra justificativa verossimil, tenham a
renovagao de seus mandatos barrada (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 47).

Sob esse angulo, é valido mencionar que o Tribunal de Justi¢ca da Unido Euro-
peia (TJUE), cuja duragdo do mandato judicial é de seis anos, notabiliza-se, desde
sua criagao, pela auséncia de opinides separadas em quaisquer julgamentos, o
que muitos juizes da TJUE justificam sob a égide do Protocolo (n° 3) Relativo ao

2 Os autores, a partir de uma citagdo de Ruth W. Grant e de Robert O. Keohane presente no artigo Accountabi-
lity and Abuses of Power in World Policts, trazem a seguinte definigdo de accountability: “[significa que] alguns
atores tém os direitos de manter outros atores sujeitos a um conjunto de padrdes, de julgar se eles cumpri-
ram suas responsabilidades a luz desses padrdes e de impor sangdes se determinarem que essas respon-
sabilidades ndo foram cumpridas.” (GRANT; KEOHANE, 2005, p. 29, apud DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 39).

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, cujo art. 35 determina que “as
deliberagdes do Tribunal de Justica sdo e permanecem secretas” (PROTOCOLO
RELATIVO AO ESTATUTO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO EUROPEIA, 2010)

Nessa perspectiva, comenta Josef Azizi (2011, p. 52), juiz do TJUE:

Court’s final decisions are fully available and sometimes even explained by
press releases, any access to information on the EU courts’ internal decision-
-making in specific proceedings is prohibited. More particularly, it is therefore
impossible for the parties as well as for the general public, to know the opi-
nions of the different judges (...) Moreover, the full secrecy of deliberations also
excludes to reveal the mere number of judges who have adhered to the final
judgment and to specify the reasons why they partly or entirely disagree with
that judgment.®

Dentro desse aspecto, é interessante ressaltar que o Estatuto da ClJ, em seu
art. 54.3, assevera que “as deliberacdes da Corte se dardao em ambiente privado
e permanecerdo secretas” (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1945). Assim,
percebe-se que a contraposicao entre os juizes da ClJ — que concordam com a
publicagéo da identidade e do niumero dos juizes participantes de um julgamento
particular, bem como com a declaragado e com a divulgagao de opinides separadas
- e os juizes do TJUE advém de uma distingao interpretativa.

Em outra passagem, Azizi (2011, p. 55-56) comenta a relagao entre o sigilo
das deliberagdes e a independéncia judicial:

Seen from this angle, the obligation to keep the secrecy of deliberations is sim-
ply an appropriate means to guarantee judicial independence (...) The possibili-
ty of making known the position of a judge (...) his or her attitude in order to be
in line with his or her Member State or with the public opinion prevailing in his
or her Member State. In this respect, the relevant question is not so much (...)
whether or not a judge would be strong enough to resist such potential pressu-
res which might possibly lead him or her to anticipate the desired attitude; re-
levant is only that the mere taint of the external appearance or even likelihood

3 As decisoes finais dos tribunais estédo totalmente disponiveis e, por vezes, até explicadas por comunicados
de imprensa, qualquer acesso a informagdes sobre a tomada de decisdes internas dos tribunais da Unido Eu-
ropeia em processos especificos é proibido. Mais especificamente, ndo é, portanto, possivel para as partes
nem para o publico em geral conhecer as opinides dos diferentes juizes. Ademais, o sigilo total das delibera-
¢Oes também exclui a revelagdo do nimero de juizes que aderiram ao julgamento final e de se especificar as
razbes pelas quais dele discordam parcial ou integralmente (tradugao livre).
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to meet such expectations could not be ruled out (..) Consequently, reasons
justifying the secrecy of deliberations and thus excluding dissenting opinions
(...) would prevail for as long as the but limited legal term of office confronts
judges with the need for future professional perspectives.*

Ainda nesse sentido, Federico Mancini e David Keeling (1994, p. 176) agugam
uma complexa reflexdo acerca dos impactos dos Estados nas decisdes judiciais
no ambito do tribunal europeu:

Less unorthodox, at least in appearance, is the judicial branch of government:
but here too the legitimacy of the organ which embodies judicial power, the
Court of Justice, could hardly be weaker. The judges (...) are appointed by com-
mon accord of the governments of the Member States. They hold office for six
years and may be reappointed (or, of course, not reappointed). Few supreme
courts in the western world are so lacking in links, direct or indirect, with the
symbols of democratic government and in few countries is the judiciary so be-
reft of formal guarantees of its independence (Grifos meus).5

Assim, nota-se que, impossibilitada a maximizagao dos trés recursos, é ne-
cessario que o design opte pelo sacrificio de algum valor. A transparéncia, a accou-
ntability ou a independéncia tera de ser — ou sera inevitavelmente caso nado haja uma
escolha prévia — minimizada. Eis a légica do Trilema (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 48).

Em um tribunal no qual os Estados deem preponderancia a accountability e a
independéncia, havera a minimizacao da transparéncia. Sob esse angulo, podem
desenhar um tribunal cujos juizes tenham mandatos renovaveis e limitados; po-
dem estabelecer estatutos que permitam aos juizes a declaragao de sentengas per
curiam, de sorte a ndo ser possivel identificarem-se votos e opinides individuais.
Os juizes, por sua vez, podem reduzir sua vulnerabilidade a retaliagdes — em res-
postas estatais a declaragdes impopulares ou indesejadas — a partir da emissao

4 A possibilidade de tornar conhecida a posigéo de um juiz [...] poderia colocé-lo sob presséo para mudar sua
atitude para estar em conformidade com o seu Estado membro ou com a opinido publica prevalecente no
seu Estado de origem. A esse respeito, a questdo relevante ndo é tanto [...] se um juiz seria forte o suficiente
para resistir a pressdes potenciais que poderiam leva-lo a antecipar o posicionamento desejado; apenas é re-
levante que a mera macula da aparéncia externa ou mesmo a probabilidade de atender a essas expectativas
ndo pudessem ser descartadas [...] Consequentemente, razdes que justifiquem o sigilo das deliberagdes e,
portanto, excluam as opinides dissidentes [...] prevalecerdo enquanto o prazo legalmente limitado do manda-
to confrontar os juizes com a necessidade de futuras perspectivas profissionais (DUNOFF; POLLACK, 2021,
p. 65).

5 Menos pouco ortodoxo, a0 menos em aparéncia, € o ramo judicial do governo: mas também aqui a legiti-
midade do érgdo que encarna o poder judicial, o Tribunal de Justica, dificilmente poderia ser mais fraca. Os
juizes (...) sdo nomeados de comum acordo pelos governos dos Estados membros. Eles tém um mandato
de seis anos e podem ser renomeados (ou, € claro, ndo renomeados). Poucos tribunais superiores no mundo
ocidental tém tanta falta de vinculos, diretos ou indiretos, com os simbolos de um governo democratico e em
poucos paises o poder judicidrio estd tdo desprovido de garantias formais de sua independéncia (tradugéo
livre).
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de decisdes per curiam ou da supressao de votos e de opinides individuais, ainda
que o regulamento do tribunal permita a votagao aberta e a emissao de opinides
separadas. O suplicio da transparéncia aparece entdo como uma tentativa de pro-
teger a independéncia.

Caso os Estados valorizem a transparéncia e a independéncia, desejando ma-
ximiza-las, podem delinear um estatuto que permita a votagao publica e a emissao
de opinides separadas; mas que, caminhando rumo ao sacrificio da accountability,
estabelegam mandatos judiciais nao renovaveis, de duragao limitada ou vitalicia.
Em tribunais cujas decisdes sejam individualmente identificaveis, os juizes aca-
bam por lidar com incentivos para emitir declaragdes favoraveis aos Estados res-
ponsaveis pelos procedimentos de reeleigao ou de renomeacgao. Dai a imprescindi-
vel rendncia a accountability (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 49-51).

0O terceiro design institucional — o qual maximiza a accountability e a transpa-
réncia —entrelaga-se a ameacga sistémica da independéncia judicial uma vez que
0s juizes se tornam sujeitos a retaliagdes dos Estados membros em virtude de opi-
nides e de votos individualmente identificaveis. A vulnerabilidade ai floresce seja
como resposta ao desejo dos juizes de galgar recompensas politicas, seja como
resposta ao tratamento dos Estados como “atores racionais unitarios que projetam
tribunais internacionais e respondem ao comportamento de juizes internacionais a
luz de alguma concepcao do interesse nacional” (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 55).

A Corte Internacional de Justica, ao olhar dos autores, corresponde ao terceiro
ideal supradescrito. A seguir, deter-se-a nela para a investigacao da légica do Trile-

ma Judicial em seu interior.

4. 0 PRINCIPAL ORGAO JUDICIARIO DAS NACOES UNIDAS®: A CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA

O Estatuto da Corte Internacional de Justica (ClJ) tem como lastro o Estatuto
da Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI), associado a Liga das Nagdes
em virtude de o art. 14 do Tratado de Versalhes estabelecer a criagao de uma co-
missao de juristas para desenhar o estatuto de uma corte permanente de carater
internacional. A CPJI atuou, de 1922 a 1946 — quando de sua dissolugdo —,como a
6 O art. 92 da Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas dispde: “A Corte Internacional de Justica sera o
principal 6rgao judiciario das Nag¢des Unidas. Funcionara de acordo com o Estatuto anexo, que é baseado no

Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional e faz parte integrante da presente Carta.” (ORGANI-
ZAGAO DAS NAGOES UNIDAS, 1945).
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primeira corte internacional permanente de jurisdicao geral. O Estatuto da CIJ, por
sua vez, foi adotado na Conferéncia de Sao Francisco, responsavel pela criagdo
das Nacoes Unidas. Segundo o art. 92 da Carta da ONU, o Estatuto da CIJ constitui
parte integrante da Carta.

A CIJ apresenta uma dupla funcdo: a) a fungdo contenciosa Ihe imputa o jul-
gamento de litigios submetidos pelos Estados; b) a consultiva, a emissado de pare-
ceres acerca de questodes juridicas a ela demandadas por todo 6rgao ou instituicao
das Nagdes Unidas autorizado a demanda-los. Ressalta-se que a Corte ndo exerce
uma jurisdicao obrigatoria sobre os casos contenciosos; somente tera competén-
cia para decidir alguma controvérsia caso os Estados partes declararem reconhe-
cer sua jurisdi¢ao’.

As decisdes sao definitivas e vinculantes nos casos contenciosos. Sob esse
angulo, a Carta, em seu art. 94, 1, assevera que os Membros das Nagdes Unidas se
comprometem a conformar-se com a decisdo da Corte em controvérsias nas quais
forem uma das partes.

E composta de quinze juizes, sendo-lhe vedada a inclusdo de mais de um re-
presentante do mesmo Estado. Todavia, o art. 31, 3, do Estatuto dispbe que, caso a
Corte ndo seja composta por um juiz da nacionalidade das partes em controvérsia,
qualquer uma delas pode designar um candidato de sua escolha para ocupar a
qualidade de juiz (ad hoc), enquanto perdurar o julgamento do respectivo litigio; dai
a possibilidade de contar com até 17 membros — 15 efetivos e dois juizes ad hoc.

0Os membros sao eleitos pela Assembleia Geral e pelo Conselho de Segu-
ranga a partir de uma lista de candidatos indicados pelos grupos nacionais da Corte
Permanente de Arbitragem (CPA), os quais sdo designados pelos préprios Estados.

Para obterem um assento junto a ClJ, os candidatos devem receber a maioria
absoluta dos votos tanto na Assembleia Geral quanto no Conselho de Seguranca;
ambos os 6rgaos das Nagdes Unidas tém eleicOes simultaneas, mas independen-
tes. Os membros da Corte sdo eleitos para um mandato de nove anos, o qual é
reelegivel.

7 0 art. 36, 2, do Estatuto da CIJ afirma: “Os Estados-partes do presente Estatuto, poderdo, em qualquer
momento, declarar que reconhecem como obrigatéria, ipso facto e sem acordo especial, em relacédo a qual-
quer outro Estado que aceite a mesma obrigacgao, a jurisdigao da Corte em todas as controvérsias de ordem
juridica que tenham por objeto: a) a interpretagdo de um tratado; b) qualquer ponto de direito internacional;
c) a existéncia de qualquer fato que, se verificado, constituiria violagdo de um compromisso internacional; d)
a natureza ou extensdo da reparagéo devida pela ruptura de um compromisso internacional.” (CORTE INTER-
NACIONAL DE JUSTIGA, 1945).
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Quanto ao procedimento de reelei¢ao, é imperativo que os candidatos obte-
nham o apoio de seu Estado de origem. Novamente ha a analise dos candidatos
por parte da Assembleia Geral e do Conselho de Seguranga. Compreende-se, portan-
1o, que os juizes da Corte dependem, de facto, de seus Estados para que a reeleigao
se efetive (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 84). Demonstra-se dai que, no design institu-
cional da ClJ, hd uma accountability forte e direta ao Estado de origem do juiz e uma
accountability difusa aos demais Estados (DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 33).

Para além dos altos niveis de accountability, a Corte delineia-se de forma a
também maximizar a transparéncia. Um olhar sobre o art. 95, 1 e 2, do Regulamen-
to da Corte de 1978 o atesta: o texto normativo declara que a sentenca deve incluir
nao somente os nomes dos juizes nela participantes, mas também uma indicagéo
do numero e dos nomes dos juizes que constituiram a opinido majoritaria. Ainda,
que qualquer juiz pode, se assim o desejar, anexar ao julgamento sua opiniao se-
parada ou dissidente; um juiz que deseje registrar seu acordo ou sua dissidéncia
sem apresentar quaisquer justificativas pode fazé-lo na forma de uma declaragéao.

Se a Corte apresenta altos niveis de transparéncia e de accountability, sua
independéncia estaria submetida a riscos segundo a légica do Trilema. A despeito
de os juizes gozarem de privilégios e de imunidades diplomaticas, os autores apon-
tam a ameaca sistémica da independéncia judicial nesse horizonte.

Mesmo que reiterem a declaragdo de José E. Alvarez (apud DUNOFF; POLLA-
CK, 2021, p. 90) quanto ao fato de que “hd evidéncias considerdveis de que aqueles
que atuam nos tribunais, incluindo seus juizes, consideram-se, como Lauterpacht
os teria descrito, agentes da ‘comunidade internacional’ empenhados na busca de
‘justica’ amplamente entendida”, os autores ratificam a sustentacdo de estudiosos
e de juristas relativa ao desejo de permanéncia em sua respectiva posicao politica
que os juizes internacionais nutrem. Assim, ainda que a sede de reeleicdo seja uma
motivagdo secunddria, acaba por exercer pressoes significativas sobre o compor-
tamento dos juizes; logo, sobre a independéncia judicial — em particular, quando o
fim do mandato se aproxima. O olhar de Sir Gerald Fitzmaurice, fundado em uma
revisao de seus dois mandatos na ClJ, corrobora o pensamento dos autores a luz
desta observacao:

Eleigbes frequentes criam ocasides em que varias pressodes politicas e psico-
l6gicas podem ser exercidas sobre a Corte e seus membros e, o que é ainda
pior, podem permitir que ela seja constituida — ou reconstituida — visando di-
retamente um caso especifico submetido anteriormente ou prestes a ser, ou
alguma fase que ainda precisa ser julgada. Essas estdo muito longe de serem
meramente possibilidades tedricas ou hipotéticas. Elas causaram uma preo-
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cupagdo por muitos anos — uma preocupagao que o tempo e a experiéncia
intima serviram apenas para confirmar (FITZMAURICE, 1973, p. 288-289, apud
DUNOFF; POLLACK, 2021, p. 92).

Nessa perspectiva, é interessante destacar o seguinte pensamento de Theo-
dor Meron:

Preocupa-se com a frequéncia que um juiz de uma corte internacional que es-
teja apreensivo com as perspectivas de reelei¢gdo por seu governo possa deci-
dir casos para nao antagonizar poderosos Estados membros da ONU e, espe-
cialmente, seu préprio Estado [...]| Mandatos longos n&o renovéveis oferecem
a melhor pr)oteg:éo a independéncia (MERON, 2005, apud DUNOFF; POLLACK,
2021, p. 93).

Os autores ressalvam, entretanto, que, a parte das pressdes exercidas pelo
préprio cenario estrutural da ClJ sobre a independéncia judicial, a integridade dos
juizes ndo é necessariamente maculada; ha aqueles que, de fato, abnegam interes-
ses privados em detrimento da supremacia do Direito sobre a regulagéo da justica
- em detrimento da promogcéo do rule of law.

Ainda em relagdo a ameaga sistémica que paira sobre a independéncia judi-
cial da ClJ, é valido rememorar a Sexta Comissao do Anudrio do Instituto de Direito
Internacional, que tratou da situagao do juiz internacional. No ponto de referéncia
38, afirma-se:

Dans l'absolu, la meilleure garantie que I'on puisse imaginer pour assurer l'in-
dépendance des juges consisterait a leur conférer un mandat a vie. Lidée avait
été évoquée lors de I'élaboration du statut de la Cour permanente de justi-
ce internationale, mais écartée, car le Comité consultatif de juristes qui avait
préparé ce statut, avait estimé qu’un tel mandat «comporterait le risque de voir
des juges, devenus incapables, continuer d'exercer leur fonction». [...] Le Co-
mité consultatif avait par suite choisi le mandat de 9 ans comme permettant
de « garantir une certaine continuité dans la jurisprudence » et « d'assurer I'in-
dépendance de juges ». Il avait en outre jugé « indispensable que les membres
de la Cour soient rééligibles ». Ainsi, ajoutait-il « ceux qui ont rendu de vérita-
bles services, et bien mérité de la Société des Nations par une administration
de la justice aussi éclairée qu'impartiale, resteront en fonction »® (INSTITUTO

8 Em termos absolutos, a melhor garantia que podemos vislumbrar para assegurar a independéncia dos
juizes consistiria em conferir-lhes um mandato vitalicio. A ideia tinha sido levantada durante a elaboragdo
do Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional, mas foi rejeitada porque o Comité Consultivo de
Juristas que preparara esse Estatuto considerou que esse modelo de mandato “comportaria o risco de que
juizes ndo mais capacitados continuassem a exercer suas fungdes”. [...] 0 Comité Consultivo escolheu, por-
tanto, o mandato de nove anos como uma possibilidade de “garantir uma certa continuidade na jurisprudén-
cia” e de “assegurar a independéncia dos juizes”. Também julgou “essencial que os membros da Corte sejam
reelegiveis”. Entao, acrescentou: “aqueles que prestaram servigos proficuos e mostraram-se merecedores do
cargo ocupado ante a Liga das Nagdes, por uma administragao da justica tdo esclarecida quanto imparcial,
nele permanecerdo” (tradugéo livre).
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DE DIREITO INTERNACIONAL, 2011, p. 19-20).
A seguir, expressa-se que:

A l'inverse, la crainte a été exprimée depuis lors que des juges souhaitant étre
réélus, attachent dans I'exercice de leurs fonctions une importance excessive
au point de vue de ['Etat dont ils espérent étre candidats et de maniére plus
générale a celui des Etats dont ils entendent obtenir le soutien® (INSTITUTO DE
DIREITO INTERNACIONAL, 2011, p. 20. Grifos meus).

Nota -se ai um eco da pressao sobre a independéncia judicial ilustrada pelo
Trilema.

Segundo a Resolugao da Sexta Comisséo, o Instituto formula as seguintes
diretrizes quanto a duragdo do mandato judicial:

Article 2: Durée de fonctions des juges. 1. En vue de renforcer I'indépendance
des juges, il serait souhaitable que ceux-ci bénéficient de mandats de longue
durée, de l'ordre de neuf a douze ans. Ces mandats ne seraient pas renouvela-
bles. 2. Pendant toute la durée de leur mandat, les juges doivent bénéficier de
I'inamovibilité. Il ne peut étre mis fin a leurs fonctions que dans le cas ou ils ne
rempliraient plus les conditions requises pour I'exercice de ces fonctions et a
la suite d’'une décision prise par leurs pairs a l'issue d'une procédure équitable.
Une telle décision peut étre précédée, si nécessaire, d'une mesure de suspen-
sion. Ces décisions ne sauraient étre prises que par une majorité qualifiée,
qui pourrait étre des trois quarts™ (INSTITUTO DE DIREITO INTERNACIONAL,
2011, p. 129. Grifos meus).

O Artigo 6°, por sua vez, institui que

Lindépendance d’'une juridiction est fonction, non seulement des conditions
de nomination des juges et de leur statut, mais encore des modalities d'orga-
nisation et de fonctionnement de cette juridiction. A cet égard, les greffes des
cours et tribunaux, tout en jouissant de I'autonomie nécessaire a une bonne

° Por outro lado, teme-se, desde entdo, que juizes desejosos de serem reeleitos possam atribuir uma impor-
tancia excessiva, no exercicio de suas fungdes, aos interesses do seu Estado de origem e, de maneira mais
geral, aqueles dos Estados cujo apoio buscam (tradug3o livre).

10 Artigo 2°: Termos do mandato judicial. 1. Com o objetivo de fortalecer a independéncia dos juizes, seria
desejavel que tivessem mandatos longos, da ordem de nove a doze anos. Esses mandatos ndo seriam re-
novaveis. 2. Os juizes devem gozar de imunidades durante todo o seu mandato. Eles somente podem ser
destituidos do cargo se ndo mais preencherem as condigdes exigidas para o desempenho de suas fungdes
e somente apds uma decisdo tomada por seus pares a luz de um procedimento justo. Tal decisdo pode ser
precedida, se necessario, de uma medida de suspenséo. Essas decisdes podem ser tomadas apenas por
uma maioria qualificada, que poderia ser de trés quartos (tradug&o livre).

11 A'independéncia de uma jurisdicdo depende nao apenas das condigdes de nomeacao dos juizes e de seu
estatuto, mas também da organizagéo e do funcionamento da jurisdigdo. A esse respeito, os membros de
cortes e de tribunais, gozando da autonomia necessdria para uma boa gestédo, devem, em ultima instancia,
permanecer sob a autoridade da corte ou do tribunal em questao (tradugao livre).
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gestion, doivent en dernier ressort demeurer sous l'autorité de la cour ou du
tribunal concerné™ (INSTITUTO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2021, p. 130).

No que concerne ao elo tecido entre interesses abstratos dos Estados e de-
cisOes de casos contenciosos, Cancado Trindade manifesta-se no seguinte mote:

0 exercicio da fungdo contenciosa da ClJ encontra-se, desde o inicio (tanto
da CIJ quanto de sua predecessora a CPJI), restringido por uma limitagao de
sua competéncia, o ratione personae: somente os Estados podem apresen-
tar casos contenciosos a Corte. Trata-se de um mecanismo rigidamente in-
terestatal. O carater exclusivamente interestatal do contencioso ante a ClJ
definitivamente ndo se tem mostrado satisfatério. Ao menos em alguns ca-
sos (no periodo de 1955 a 2004), relativamente a condigdo de individuos, a
presenca destes ultimos (ou de seus representantes legais), para apresentar,
eles préprios, suas posigdes, teria enriquecido o procedimento e facilitado o
trabalho da Corte2. Exemplos bem recentes em que as preocupacgdes da ClJ
tém se estendido bem além da dimenséo interestatal encontram-se nos casos
recentes das Questées Relativas a Obrigagdo de Julgar ou Extraditar (Bélgica
versus Senegal, 2009 e 2012) atinente ao principio da jurisdicdo universal sob
a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Tortura, o caso de A.S. Diallo (Gui-
né versus R.D. Congo, 2010 e 2012) sobre detengédo e expulséo de estrangei-
ro, o caso das Imunidades Jurisdicionais do Estado (Alemanha versus ltalia,
com intervengdo da Grécia, 2010-2012), o caso da Aplicagdo da Convengao
Internacional sobre a Eliminagado de Todas as Formas de Discriminagdo Racial
(Geodrgia versus Federagdo Russa, 2011), o caso do Templo de Préah Vihéar
(medidas provisérias de protecdo, Camboja versus Tailandia, 2011) (...) Em
todos estes casos, nao ha como deixar de reconhecer que o elemento pre-
dominante tem sido precisamente a situagdo concreta de seres humanos, e
ndo meras questdes abstratas de interesse exclusivo dos Estados litigantes em
suas relagées inter se. A artificialidade do carater exclusivamente interestatal
do contencioso ante a ClJ é, pois, claramente revelada pela prépria natureza
de determinados casos submetidos a sua consideragdo. Em muitos casos,
os problemas submetidos ao conhecimento da ClJ requerem desta um racio-
cinio que transcenda a dimenséo interestatal. Assim, o fato de o mecanismo
ser interestatal (...) ndo significa que o raciocinio da Corte na fundamentagao
de uma Sentencga tenha que ter presentes tdo s6 os Estados e seus interesses
(TRINDADE, 2013, p. 21-23. Grifos meus).

Em particular, no texto de Cangado Trindade, salta aos olhos a (suposta) predi-
lecao da ClJ pela “situagao concreta de seres humanos” em detrimento das “meras
questdes abstratas de interesse exclusivo dos Estados litigantes”. Na medida em

2 Nesse interim, Cangado Trindade cita, em rodapé, o caso Nottebohm sobre dupla nacionalidade (Liech-
tenstein versus Guatemala, 1955), e o caso relativo a Aplicacdo da Convencdo de 1902 sobre a Guarda de
Menores (Holanda versus Suécia, 1958), e, mais recentemente, os casos do Julgamento dos Prisioneiros de
Guerra Paquistaneses (Paquistdo versus india, 1973), dos Reféns (Pessoal Diplomético e Consular dos Es-
tados Unidos) em Teerd (Estados Unidos versus Ird, 1980), do Timor-Leste (Portugal versus Austrélia, 1995),
da Aplicagdo da Convengdo contra o Genocidio (B6ésnia-Herzegovina versus lugoslavia, 1996, os casos Breard
(Paraguai versus Estados Unidos, 1998), LaGrand (Alemanha versus Estados Unidos, 2001) e Avena (México
versus Estados Unidos, 2004).
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que revela a existéncia de uma “artificialidade do carater exclusivamente interesta-
tal do contencioso” e a extrapolagéo, na fundamentacgao das decisdes judiciais, de
um raciocinio que englobe somente a l6gica dos Estados como sujeitos de direito
internacional, o autor desnuda a influéncia de um raciocinio ndo previsto pelo Esta-
tuto — ou pelo design estrutural da Corte — sobre o processo decisoério da ClJ.

Se ha a possibilidade de que a “situagao concreta de seres humanos” seja
vislumbrada a partir de dissonantes olhares judiciais — limitados, claro, pelas fon-
tes do direito internacional —, é certo que o fator psicoldgico influi sobre a indepen-
déncia dos juizes — dai ser inverossimil mensura-la com a exatidao da estatistica.

Ainda no ambito da independéncia judicial e nas veredas do processo de poli-
tizacao que enrodilha os juizes da ClJ, na luminosa obra International Law, Malcolm
Shaw (2017, p. 804-805) declara:

The members of the Court are elected by the General Assembly and Security
Council (voting separately) from a list of qualified persons drawn up by the
national groups of the Permanent Court of Arbitration, or by specially appoin-
ted national groups in the case of UN members that are not represented in the
PCA. This provision was inserted to restrict political pressures in the selection
of judges. The elections are staggered and take place once every three years,
with respect to five judges each time. In this way some element of continui-
ty amongst the Court is maintained. In practice, there is close co-ordination
between the Assembly and Security Council in electing judges and political
factors do obtrude, especially in view of the requirement contained in article 9
of the Statute. This process has attracted much criticism on the grounds of at-
tendant politicisation but (...) it is difficult to see a way to avoid this completely™3
(Grifos meus).

Para além da abstragdo normativa do Estatuto da ClJ e da doutrina aqui sele-
cionada, é necessario investigar o delineamento do Trilema a partir do caso concre-

3 0s membros da Corte séo eleitos pela Assembleia Geral e pelo Conselho de Seguranga (votando separada-
mente) a partir de uma lista de pessoas qualificadas, elaborada pelos grupos nacionais da Corte Permanente
de Arbitragem ou por grupos nacionais especialmente nomeados no caso de membros da ONU que nédo
estdo representados na CPA. Essa disposigao foi inserida para restringir as pressoes politicas na selecdo de
juizes. As eleigbes sdo escalonadas e ocorrem uma vez a cada trés anos, das quais participam cinco juizes
de cada vez. Dessa maneira, algum elemento de continuidade entre o Tribunal € mantido. Na prética, hd uma
estreita coordenacao entre a Assembleia e o Conselho de Seguranga na eleigéo de juizes e fatores politicos
se opdem, especialmente tendo em vista a exigéncia contida no artigo 9 do Estatuto. Esse processo tem
atraido muitas criticas com base na politizagdo que o acompanha, mas (...) é dificil ver uma maneira de a
evitar completamente (tradugé&o livre).
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to. Sob essa 6tica, a luz da resolug@o de um caso contencioso, empreende-se uma
tentativa quanto a compreensao da maneira pela qual a tessitura do Trilema se da
no plano real, durante o exercicio da funcao contenciosa'. A accountability — valor
ja considerado, neste trabalho, maximizado pela ClJ em razdo dos procedimentos
de reelei¢do e da duragcdo dos mandatos estabelecidos pelo design — sera agora
relegada a um segundo plano. Os recursos de maior interesse, por ora, sao a trans-
paréncia e a independéncia; dai a abordagem abaixo os elegerem como centro de

investigacao.

5. PULP MILLS NO RIO URUGUAI: O CASO DAS PAPELERAS

Papeleras designa, em lingua espanhola, as industrias de papel e de celulose
e, a0 mesmo tempo, dd nome ao caso contencioso entre Argentina e Uruguai que
circunda o Estatuto do Rio Uruguai. A 4 de maio de 2006, a Argentina remeteu a
Corte um pedido instituindo procedimentos contra o Uruguai, alegando que o pais
teria violado obrigacdes regidas pelo Estatuto do Rio Uruguai — tratado do qual
ambas as partes sao signatarias. No pedido, a Argentina declarou que a violagao
teve seu germe na autorizacao e na construcao de duas fabricas papeleras no rio
Uruguai - referenciando, em particular, os efeitos de tais atividades sobre a quali-
dade das aguas, bem como sobre as zonas afetadas pelo rio. Em mencgéo ao art.
36, 1, do Estatuto da ClJ, a Argentina buscou encontrar a jurisdicdo da Corte sobre
o litigio no art. 60, 1, do Estatuto do Rio Uruguai — que institui que “toda controvér-
sia acerca da aplicagao ou da interpretacao do Tratado e do Estatuto que ndo puder
ser solucionada por negociagoes diretas podera ser submetida, por qualquer uma
das partes, a Corte Internacional de Justica” (COMISSAO ADMINISTRADORA DO
RIO URUGUAI, 1975).

14 Em virtude da extensao limitada de que disponho, elegi apenas um caso para ser focalizado neste item.
Assim, gostaria de explicitar as razdes pelas quais optei pelo caso Pulp Mills: o processo de escrita deste
artigo iniciou-se a partir de discussdes realizadas durante a disciplina optativa Tribunais e Cortes Internacio-
nais, ofertada pelo Professor Doutor Lucas Carlos Lima na Faculdade de Direito da UFMG, durante o segundo
semestre de 2°2'. Durante as aulas, esse caso ganhou um particular destaque — tanto aos meus olhos quanto
nos comentarios do Professor Lucas. Ante minha maior familiaridade com ele em detrimento de outros ca-
sos contenciosos da ClJ, optei por me debrucar sobre ele neste projeto.
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Apods elencar uma série de fundamentos normativos, jurisprudenciais e de
outras naturezas, a ClJ, mediante 13 votos vitoriosos contra um unico vencido, de-
clarou ter encontrado violagdes cometidas pelo Uruguai em relagé@o as obrigagdes
processuais tuteladas pelos arts. 7-12'5 do Estatuto do Rio Uruguai, bem como
indicou que a Corte teria jurisdicdo para julgar o litigio.

0 Vice-Presidente Tomka, os juizes Koroma, Al-Khasawneh, Simma, Abraham,
Keith, Sepulveda-Amor, Bennouna, Skotnikov, Cangado Trindade, Yusuf, Greenwood
e o0 Juiz ad hoc Vinuesa tiveram seus nomes divulgados dentre os votos favoraveis
a declaragao — o que atesta um cumprimento do art. 95, |, do Regulamento da CIJ
de 1978, ja mencionado. Contra a posi¢ao aparece o nome do Juiz ad hoc Torres
Bernardez.

5 Art. 7: “1. La Parte que proyecte la construccion de nuevos canales, la modificacién o alteracion significa-
tiva de los ya existentes o la realizacion de cualesquiera otras obras de entidad suficiente para afectar la na-
vegacion, el régimen del Rio o la calidad de sus aguas, deberd comunicarlo a la Comision, la cual determinara
sumariamente, y en un plazo méximo de treinta dias, si el proyecto puede producir perjuicio sensible a la otra
Parte. 2. Si asi se resolviere o no se llegare a una decision al respecto, la Parte interesada debera notificar
el proyecto a la otra Parte a través de la misma Comision. 3. En la notificacion deberdn figurar los aspectos
esenciales de la obray, si fuere el caso, el modo de su operacion y los demds datos técnicos que permitan a la
Parte notificada hacer una evaluacion del efecto probable que la obra ocasionard a la navegacion, al régimen
del Rio o0 a la calidad de sus aguas.”.

Art. 8: “1. La Parte notificada dispondra de un plazo de ciento ochenta dias para expedirse sobre el proyecto,
a partir del dia en que su Delegacion ante la Comisién haya recibido la notificacién.2. En el caso de que la do-
cumentacion mencionada en el articulo 7 fuere incompleta, la Parte notificada dispondra de treinta dias para
hacérselo saber a la Parte que proyecte realizar la obra, por intermedio de la Comisién. 3. El plazo de ciento
ochenta dias precedentemente sefialado comenzara a correr a partir del dia en que la Delegacién de la Parte
notificada haya recibido la documentacion completa. 4. Este plazo podra ser prorrogado prudencialmente por
la Comision si la complejidad del proyecto asi lo requiriere.”. Art. 9: “Si la Parte notificada no opusiere obje-
ciones o no contestare dentro del plazo establecido en el articulo 8, la otra Parte podra realizar o autorizar la
realizacion de la obra proyectada.”.

Art. 10: “La Parte notificada tendra derecho a inspeccionar las obras que se estén ejecutando para comprobar
si se ajustan al proyecto presentado.”.

Art. 11: “1.Si la Parte notificada llegare a la conclusién de que la ejecucién de la obra o el programa de ope-
racion puede producir perjuicio sensible a la navegacion, al régimen del Rio o a la calidad de sus aguas, lo
comunicard a la otra Parte por intermedio de la Comisién dentro del plazo de ciento ochenta dias fijado en
el articulo 8. 2. La comunicacién deberd precisar cudles aspectos de la obra o del programa de operacién
podran causar un perjuicio sensible a la navegacion, al régimen del Rio o a la calidad de sus aguas, las razo-
nes técnicas que permitan llegar a esa conclusion y las modificaciones que sugiera al proyecto o programa
de operacion.”.

Art. 12: “Si las Partes no llegaren a un acuerdo, dentro de los ciento ochenta dias contados a partir de la
comunicacion a que se refiere el articulo 11, se observara el procedimiento indicado en el Capitulo XV." (co-
MISSAO ADMINISTRADORA DO RIO URUGUAI, 1975).

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




Mediante a vitdria de 11 votos sobre trés, a Corte ndo encontrou fundamento
para a violagdo no que tange as obrigagdes substanciais relativas aos arts. 35-36
e 417¢ do Estatuto do Rio Uruguai. A favor sdo identificados os nomes do Vice-Pre-
sidente Tomka, dos juizes Koroma, Abraham, Keith, Sepulveda-Amor, Bennouna,
Skotnikov, Cancado Trindade, Yusuf, Greenwood e do Juiz ad hoc Torres Bernardez;
contrdrios a decisao, os nomes dos juizes Al-Khasawneh, Simmae e do Juiz ad hoc
Vinuesa.

Em decisao unanime, todos os juizes atuantes no litigio rejeitaram todas as
outras consideragdes submetidas a Corte pelas partes.

O Sumairio, ainda, consta que os juizes Al-Khasawneh e Simmah anexaram
uma opinido dissidente conjunta ao julgamento; os juizes Keith, Greenwood e Can-
¢ado Trindade, uma opinido separada; os juizes Skotnikov e Yusuf, uma declaragao;
0 Juiz ad hoc Torres Bernardez, uma opinido separada; o Juiz ad hoc Vinuesa, uma
opinido dissidente (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Rememorando-se o art. 95, 2, da Resolugdo supracitada, observa-se que -
embora haja apenas uma permissdo, ndo uma obrigacao, quanto a anexacgao de
opinides separadas ao julgamento, bem como a possibilidade de um juiz registrar
seu acordo ou sua dissidéncia sem apresentar quaisquer justificativas, de sorte
a poder fazé-lo na forma de uma declaracdo — os juizes usufruem bastante essa
possibilidade. Dai a constatacdo de que a transparéncia judicial € um valor maxi-
mizado ndao somente pelo design institucional da ClJ, mas também pelo proprio
comportamento dos juizes.

A veiculagcdo dos nomes dos juizes participantes do julgamento, a publicidade
dos numeros de votos favoraveis ou contrdrios a determinada deciséo e a divulga-
¢do dos nomes de juizes contrdrios ou favoraveis a ela sdo obrigatdrias conforme

16 Art. 35: “Las Partes se obligan a adoptar las medidas necesarias a fin de que el manejo del suelo y de los
bosques, la utilizacion de las aguas subterrédneas y la de los afluentes del Rio, no causen una alteracion que
perjudique sensiblemente el régimen del mismo o la calidad de sus aguas.”.

Art. 36: “Las Partes coordinaran, por intermedio de la Comision, las medidas adecuadas a fin de evitar la alte-
racion del equilibrio ecoldgico y controlar plagas y otros factores nocivos en el Rio y sus areas de influencia.”.

Art. 41: “Sin perjuicio de las funciones asignadas a la Comision en la materia, las Partes se obligan a: a)
Proteger y preservar el medio acudtico y, en particular, prevenir su contaminacion, dictando las normas y
adoptando las medidas apropiadas, de conformidad con los convenios internacionales aplicables y con ade-
cuacion, en lo pertinente, a las pautas y recomendaciones de los organismos técnicos internacionales. b)
No disminuir en sus respectivos ordenamientos juridicos: 1) Las exigencias técnicas en vigor para prevenir
la contaminacion de las aguas, y 2) La severidad de las sanciones establecidas para los casos de infraccion.
c¢) Informarse reciprocamente sobre toda norma que prevean dictar con relacién a la contaminacion de las
aguas, con vistas a establecer normas equivalentes en sus respectivos ordenamientos juridicos (COMISSAO
ADMINISTRADORA DO RIO URUGUAI, 1975).
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o regulamento; a anexagao de opinides separadas justificadas e de declaragdes,
entretanto, ndo o sdo. Logo, caso os juizes desejassem reduzir a transparéncia da
Corte, poderiam fazé-lo a luz da recusa a emisséo de opinides separadas. Se assim
ndo atuam, é porque provavelmente ndo ambicionam abranda-la.

Dessa maneira, é plausivel notar que, mesmo sendo possivel haver receios por
parte dos juizes a retaliagoes advindas como respostas a identificagao individual
de opinides indesejadas — em especial, pelo Estado de origem —, é certo dizer que,
caso a posigao de vulnerabilidade a que os juizes se submetem fosse significativa,
anexagOes de declaragdes e, sobretudo, de opinides separadas aos julgamentos
seriam (quase) inexistentes. A partir da presente investigacao, porém, ndo se nota
uma grande ameaca pairando sobre a independéncia judicial'.

Se sob razodvel condigdo de vulnerabilidade, sete juizes (incluindo-se, na con-
tagem, dois ad hoc), dentre quatorze, haveriam de anexar opinides separadas ao
julgamento e outros dois, declaragdes?

A outra feicdo da independéncia a ser analisada, segundo Dunoff e Pollack,
reside na correspondéncia comportamental de juizes a interesses dos Estados.
Acredita-se, porém, que esse dado nao seja mensuravel o bastante para dele se
quantificar a pressao exercida sobre a independéncia, ja que, para além de teste-
munhos, tal influéncia diz respeito a caracteres, em particular, psiquicos. A sub-
jetividade — imensuravel porque unica, mutavel de individuo para individuo — nao
permite a si mesma ser alcangada e testada para fins estatisticos.

Logo, mesmo que as informacdes trazidas n'O trilema judicial a esse respeito
sejam validas, talvez seja possivel considera-las um pouco ousadas na medida em
que lidam com algo exterior as fronteiras da estatistica. Prefere-se, entdo, neste
trabalho, abster-se de um julgamento relativo a influéncia exercida pela sede de
reeleicdo sobre os juizes. As provas para bem examina-las sdo escassas; logo,

qualquer afirmacao delas advinda repousara em um terreno escorregadio, instavel.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O receio a retaliagdes pode exercer uma pressao sobre a independéncia judi-
cial; o interesse politico, também. Porém, a analise dessas inter-relagdes consiste

17 Embora aqui apenas um caso contencioso seja focalizado, sabe-se que, a partir de uma andlise global,
encontram-se indices semelhantes quanto a anexagao de opinides separadas e de declaragdes aos julga-
mentos.
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em uma tarefa bastante complexa — de complexidade superior a compreensao de
como os eventos entrelagados a transparéncia e a accountability comportam-se.

Eis a explicagdo: enquanto a transparéncia e a accountability situam-se emi-
nentemente no plano do design institucional — ligando-se portanto a mecanicidade
dos estatutos instituidos a luz da promessa de cooperagéo entre os Estados e, em
menor medida, ao comportamento mental do juiz —, a independéncia entrelaga-se
sobremaneira a racionalidade (e a psique como um todo) do juiz-individuo, ndo ao
design racional-institucional de um tribunal; isto &, para além do gerenciamento
burocratico das instituicdes internacionais, a independéncia judicial liga-se direta-
mente a figura do juiz, a sua subjetividade e as reagdes do juiz aos regulamentos e
aos padroes instituidos pelos Estados. Todavia, 0 mecénico, o automatico e o rito
da burocracia existentes na transparéncia e na accountability perdem-se, em niveis
nado quantificdveis, quando se olha para a independéncia judicial. Os trés valores
abarcados pelo Trilema exigem atencéo simultanea as tradigdes do design racio-
nal e da politica judicial. Porém, ao passo que a analise dos dois primeiros valores
exige uma maior presenca do design e, logo, uma presenca mais branda da politica
judicial, uma investigacao da independéncia tem de maximizar a politica judicial em
detrimento do design, cuja presenca &, ainda assim, essencial ao estudo pretendido.

Haveria entao dilemas nas profundezas do préprio Trilema?

Sim; dai a compreenséao de sua légica ser tdo profunda - e talvez inesgotavel.
E a onipresenca da inexoravel escolha de valores concorrentes legada ao homem.

Pico della Mirandola, em Oratio de hominis dignitate, concebe o homem como
o ser mais admiravel que repousa sobre o palco deste grande teatro que € o mun-
do; pois, distinto dos outros seres, nao tem nenhuma imagem que lhe seja inata:
animal de natureza multiforme, ele mesmo se molda, fabrica-se e transforma-se,
imiscuindo em si imagens estranhas e adventicias.

Projetado como uma criatura de imagem indefinida pelo supremo artifice —
que, tendo-o colocado no centro do mundo, disse-lhe: “ndo te demos um lugar de-
terminado, nem um aspecto que te seja préprio, nem dom algum peculiar, a fim
de que tu obtenhas e possuas, segundo o teu desejo e por tua decisao, aquele
aspecto, aqueles dons que tu mesmo tiveres escolhido” (MIRANDOLA, 2021, p. 35)
-, 0 homem foi designado o escultor de si mesmo, de sorte a modelar-se na forma
que prefere de si.

Se as demais criaturas estao encerradas no interior das leis da natureza pres-
critas pelo Artifice, 0 homem, por sua vez, ndo é constrangido por quaisquer limi-
tes: é ele quem definirg, para si, a sua lei.
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A ele foi dado ter o que escolher, ser o que quiser. As feras, no momento em
que nascem, trazem consigo, “da barriga materna”, como diz Lucilio, tudo aqui-
lo que haverdo de possuir. Os espiritos superiores, ou desde o inicio ou logo
depois, ja eram aquilo que serdo pelas eternidades perpétuas. Mas o Pai inse-
riu no homem, em seu nascimento, as sementes de todas as possibilidades e
de todas as espécies de vida; e elas hao de crescer em cada um que as tiver
cultivado, e nele produzirdo seus frutos (MIRANDOLA, 2021, p. 37).

Criatura privilegiada, o poder humano de desenhar a si mesmo somente é ati-
vado com a escolha. A todo instante, a autoescultura somente se opera apos o
langamento, em dire¢cdo ao homem, de pomos de ouro.

Assim também se configura a légica do Trilema. O design dos tribunais é es-
culpido pelos proprios tribunais — pelos Estados que os criaram e pelos juizes que
nele atuam. Langados novos pomos dourados, € necessario que os tribunais con-
cedam a derrota a um valor e a vitéria aos outros dois.

Conforme a discussao acima, vé-se a complexidade de solucionar o Trilema -
ele mesmo rodeado de outros dilemas. Semelhante a Hidra de Lerna, a necessida-
de de fazer escolhas nasce de escolhas ja realizadas, de impasses ja solucionados.

Tomou-se a Corte Internacional de Justica, em um primeiro momento, como
instituicao projetada a luz do terceiro ideal. Portanto, contaria com a accountability
e com a transparéncia maximizadas, o que imporia um inarredavel sacrificio a in-
dependéncia judicial. Entretanto, varidveis outrora omitidas foram desnudadas, de
maneira que a independéncia foram acrescidos valores para além daqueles conta-
bilizados pelo Trilema originario.

Se nao é possivel mensurar o interesse quanto a reelei¢cdo sobre o comporta-
mento judicial, por que seria verossimil mensurar a influéncia exercida pelo receio
a retaliagcao sobre esses mesmos juizes, considerando-se que ambas as varidveis
se deslocam do espaco publico da politica burocratica para o espago privado da
psicologia anarquica?

E possivel esbogar o seguinte argumento: enquanto a primeira influéncia so-
bre a independéncia judicial pode ter sua materialidade comprovada — pois é fato
que, diante da identificabilidade de opinides separadas (dissidentes ou concorren-
tes), sobretudo as justificadas, juizes que ndo as tivessem anexado ao julgamento
seriam reeleitos devido ao apoio de seu Estado de origem; a prova, entao, reside na
inexisténcia de fundamentos plausiveis dados pelo Estado, que nao a declaracao
de opinides indesejadas porque contrarias aos interesses nacionais, para a nao
renovacgao do mandato judicial —, pensa-se nédo ser possivel auferir comprovacoes
seguras da segunda; pois, sendo as renovacdes do mandato judicial um fato co-
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mumente observado, seria dificil dizer quando a reelei¢ao do juiz esteve atrelada a
emissao de opinides fundamentadas sobremaneira nos interesses estatais, extra-
polando-se interpretacdes plausiveis das fontes do direito aplicadas a Corte. Por-
tanto, acredita-se que apenas acordos diplomaticos visivelmente pactuados entre o
juiz e o Estado poderiam ser utilizados como meio de prova.

Ante essas consideragdes, conclui-se que o design estrutural da ClJ, de fato,
apresenta altos niveis de accountability e de transparéncia. A indicagao dos niveis
da independéncia, por mais insegura que essa pretensao seja, talvez seja também
possivel. Diante de toda a andlise, sendo invidvel demonstrar a minimizacéo da in-
dependéncia pela Corte, acredita-se — em razao das inevitaveis interpenetragdes e
inter-relagdes dos trés valores do Trilema — também n&o ser possivel considera-la
maximizada; ainda que o interesse em galgar a reeleigdo nao seja mensuravel, ele
tampouco é inexistente ou ndo influente sobre o comportamento dos juizes. Entre-
tanto, o receio a retaliagbes é aparentemente menor do que se presume. Assim,
imagina-se que a Corte apresente um nivel médio de independéncia judicial.

Mas a investigagao nao esta concluida: outros pomos dourados ja serao lan-
¢ados sobre os estudos dos tribunais internacionais. Aqueles que desejarem solu-
ciona-los nao deverao se esquecer de que sempre havera algo para se solucionar.
Caso alguém pretenda julgar todos os enigmas, alcancgar todos os esconderijos
nos quais os mistérios passiveis (ou ndo) de serem decifrados se alojam, é preciso

adverti-lo: “Lasciate ogne speranza, voi ch'intrate™”.

1° Na tradugdo de Italo Eugenio Mauro: “Deixai toda esperanga, 6 vos que entrais.” (ALIGHIERI, 2019, p. 37).
Na tradug&o de Italo Eugenio Mauro: “Deixai toda esperanga, 6 vos que entrais.” (ALIGHIERI, 2019, p. 37).
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A TEORIA DA COCULPABILIDADE NA JUSTICA ESTADUAL
MINEIRA: UM ESTUDO EMPIRICO-QUANTITATIVO

Resumo: A coculpabilidade consiste na verificagdo da marginalidade socioeconémica como
possivel mitigagao da culpabilidade. Admite-se a incapacidade estatal em promover condi-
¢Oes basicas a parcela da populagao, cabendo ao Estado-juiz reconhecer que essa negligén-
cia propiciou, em certa medida, a ocorréncia do fato tipico, refletindo, portanto, no quantum
da pena. Diante da problematica do estudo, embora tenha expressao na ciéncia penal, a sua
aplicabilidade nos tribunais brasileiros € quase inexistente. O objetivo geral deste estudo con-
sistiu no exame quantitativo das posi¢des da jurisprudéncia mineira. No tange a metodologia
empregada, compreendeu-se na analise quantitativa de 98 sentencas penais condenatorias
e de 137 acoérdaos do TUMG (2016-2018), elaborando um banco estatico com os dados ob-
jetivos com as caracteristicas do julgamento, do acusado e das categorias argumentativas
da defesa e dos magistrados. Conquanto o estudo tem alcance regional, os dados objeti-
vos refletem as informagdes oficiais sobre os perfis das pessoas encarceradas. A partir da
analise dos dados quantitativos, este estudo conclui que a coculpabilidade, apesar de pro-
gressivamente sendo utilizada pela defesa, sem a positivagao no ordenamento juridico, tera
obstaculos na incidéncia de casos concretos.

Palavras-Chave: Coculpabilidade. Marginalidade. Pesquisa empirica. Jurisprudéncia mineira.
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Abstract: Co-coculpability consists in the verification of socioeconomic marginality as a possi-
ble mitigation of culpability. The inability of the State to promote basic conditions to the part of
the population is admitted, and it is up to the judge to recognize that this negligence has provid-
ed, to a certain extent, the occurrence of the typical fact, reflecting, therefore, the quantum of the
penalty. Although it has expression in criminal science, its applicability in the Brazilian Courts is
almost non-existent. The general objective of this study was the quantitative examination of the
positions of Minas Gerais jurisprudence. Regarding the applied methodology, it was formed by
the quantitative analysis of 98 convicting criminal judgments and 137 TUMG's judgments (20176-
2018), elaborating a static database with the characteristics of the judgments, of the accused
and the argumentative categories of the defence and magistrates. Having the study a regional
scope, the objective data reflect the official information about the imprisoned people profiles.
Moreover, coculpability has been progressively used by the defense, however, without positi-
vation in the legal order, it is noted that it will have obstacles in the concrete cases incidence.

Keywords: Coculpability. Marginality. Empirical research. Minas Gerais Jurisprudence.

1. INTRODUCAO

A culpabilidade é o unico elemento da estrutura do ilicito que esta em cons-
tante evolucdo. A doutrina penal majoritdria sustenta que trés teorias foram desen-
volvidas objetivando o seu aperfeicoamento. Devido a essa evolugdo dogmatica,
percebe-se também por parte da ciéncia penal do final do século XX e inicio do XXI,
um demasiado interesse pela busca de processos verdadeiramente democraticos
e humanitarios para o aprimoramento dessa.

Determinados juristas, a exemplo do argentino Raul Zaffaroni, compreendem
que a culpabilidade normativamente pura ndo é suficiente para o aludido objetivo.
Desta maneira, foram formulados alguns relevantes mecanismos para a reformula-
¢ao da culpabilidade, dentre eles, o objeto deste estudo: a teoria da coculpabilidade.

A coculpabilidade tem como base a omissao do Estado em promover os de-
veres constitucionais para com parte da populagao, bem como o reconhecimento
que esse concorreu indiretamente para a pratica do delito. Através do Poder Judici-
ario, o Estado concede a atenuacgao da pena, e, em casos excepcionais, a exclusao
da culpabilidade, com objetivo de abrandar, ao menos penalmente, os efeitos da
sua negligéncia.

Os juristas que a desenvolveram argumentam que a marginalidade social,
em certa medida, pode mitigar a autodeterminacgao do individuo. Assim, a norma
nao consegue o motivar e, consequentemente, ndo age conforme o Direito exige.

Alegam, também, que a incidéncia pratica da coculpabilidade efetiva os preceitos
constitucionais da dignidade humana, da isonomia e da individualiza¢do da pena.
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Diante da problematica deste estudo, embora tenha expressao na ciéncia pe-
nal e seja possivel verificar em diferentes instancias a preocupacédo dos defen-
sores em dar aplicabilidade nos casos concretos, a sua ocorréncia nos tribunais
brasileiros é quase inexistente, posto isso, este estudo buscard responder a se-
guinte a pergunta-problema: quais sdo as caracteristicas gerais e especificas dos
processos judiciais que nao aplicam essa pretensao, bem como o porqué?

Essa inaplicabilidade, hipoteticamente, poderia ser respondida pelos reflexos
de um legalismo exacerbado no judiciario, bem como pela a ndo crenga que mar-
ginalidade social poderia influir na culpabilidade. Outrossim, este estudo também
considera como hipétese a ser verificada que, em termos quantitativos, a maior
proporcao de representacao de defesa sera realizada pela Defensoria Publica, da-
dos as suas caracteristicas institucionais, assim como pressupde que as decisdes
judiciais analisadas versarao, predominantemente, sobre delitos contra o patrimé-
nio e contra a saude publica, especificamente, o trafico de drogas.

Para a analise das apresentadas hipdteses, o objetivo geral desta pesquisa
cientifica foi executar a analise quantitativa de 235 decisdes judiciais da justica
estadual mineira, com consequente mapeamento objetivo da discussao acerca do
tema proposto.

A pesquisa empirica foi orientada pelos seguintes objetivos especificos a
(i) analisar quantitativamente 98 sentengas penais condenatéria do periodo de
01/01/2016 a 31/12/2018, assim como 137 acérdaos, do periodo de 01/01/2016
a 31/12/2017 da justica do Estado de Minas Gerais e (ii) desenvolver um levanta-
mento estatistico com as informacdes processuais, com as caracteristicas dos
casos, com as caracteristicas das argumentacdes das defesas e dos magistrados
e com a aplicabilidade da coculpabilidade.

A pertinéncia desta pesquisa € demonstrada em um cenario de ampliagcao dos
numeros do Sistema Penitenciario brasileiro, o que levou o pais a terceira posigao
no ranking mundial de populagao carceraria. Além disso, diante de pesquisas em-
piricas que verificam o perfil das pessoas encarceradas, constata-se que o poder
punitivo ndo é exercido de maneira simétrica. A vista disso, a aplicagéo da cocul-
pabilidade no ambito processual expressa-se como uma possibilidade de limitar
esse histérico poder seletivo. Paralelamente, a predilecao de executar esta pesqui-
sa de maneira quantificativa surge da necessidade de examinar o que os juizes e
desembargadores mineiros compreendem do tema, além suprir a falta de estudos
semelhantes que analisam um notavel volume de pecas de conteudo decisoério.
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Prosseguindo para os métodos e procedimento de pesquisa, 0 método de
abordagem utilizado foi o indutivo, o tipo de pesquisa é quantitativo, bem como o
procedimento foi fornecido pelo método estatistico, sendo que permite a redugéo
da andlise de fendbmenos em termos quantitativos, buscando a interpretacao de
correlagdes e padrdes.

A partir da analise dos dados quantitativos, este estudo conclui que a cocul-
pabilidade, apesar de progressivamente sendo utilizada pela defesa, sem a positi-
vacgao no ordenamento juridico, terd obstaculos na incidéncia de casos concretos.

A apresentacao da presente pesquisa empirica sera dividida em duas subse-
¢bes. A primeira abordard breves consideragdes acerca da teoria da coculpabili-
dade, como a sua origem e definicdo. Na segunda subsecdo sera apresentado o
levantamento estatistico e andlise quantitativa das 235 decisdes analisadas, ex-
pondo o ano de julgamento, a Comarca que prolatou a sentenca ou a origem da
Apelacéo Criminal, o sexo do acusado, o tipo penal, se a conduta tipica foi cometi-
da com violéncia ou grave ameaga, a representacao da defesa, se o réu é reinciden-
te, o argumento principal da defesa e do magistrado, as Camaras Criminais onde
recurso foi analisado, bem como o relator do acérdao e a aplicabilidade da teoria
da coculpabilidade.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. BREVES CONSIDERAGOES TEORICAS ACERCA DA TEORIA DA
COCULPABILIDADE

A insuficiéncia da culpabilidade normativa para definir elementos objetivos
para afericdo correta do terceiro elemento do ilicito fez com que a doutrina reelabo-
rasse o conceito da coculpabilidade, com a finalidade de diminuir o carater seletivo
do sistema punitivo. Nessa perspectiva, o principio teve a sua primeira apari¢ao, no
ultimo século, no texto do Politica criminal latinoamericana: perspectivas, disyuntiva
(1982), do jurista argentino Raul Zaffaroni. Nesse texto, o autor considera ndo ser
possivel fazer a igual andlise da culpabilidade em meios sociais onde nédo brinda-
-se de oportunidades equitativas a todos, sendo necessario, além da censura a
conduta, a corresponsabilizagdo da sociedade.

No cenario brasileiro, apos a singular magna carta de 1988, a doutrina penal
se debruca sobre a teoria ao constatar que o Estado assumiu o objetivo de erra-
dicar a pobreza e a marginalizagado, bem como reduzir as desigualdades sociais.
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Outrossim, ponderando que tais missdes constitucionais foram frustradas, admite-
-se a incapacidade estatal de promover condi¢des basicas a parcela dos cidadaos,
tornando-os socialmente marginalizados. Nesse nexo, “[...] sdo responsaveis pela
manutencgao e pelo acirramento das desigualdades e da exclusao social, fatores
que implicam na redugéo da liberdade de escolha e autodeterminagao dos indivi-
duos por eles afetados” (LOUREIRO, 2019, p. 139).

Nesse cenario, Nilo Batista salienta que o exame da culpabilidade tradicional
¢ equivocado, uma vez que “[...] reprovar com mesma intensidade a pessoas que
ocupam situacao de privilégio e outras que se acha em situagé@o de extrema penu-
ria € uma clara violagéo ao principio da igualdade” (BATISTA, 2007, p.105).

Nessa mesma linha, Grégore de Moura entende que a coculpabilidade é cal-
cada nos principios constitucionais da dignidade humana, da igualdade e da indivi-
dualizagao da pena. Devido a interpretagao sistematica desses principios, o jurista
considera que a coculpabilidade é um principio implicito constitucional (MOURA,
2019, p.59).

Prosseguindo a conceituagdo da coculpabilidade, a ciéncia penal aponta
como a sua sustentacgdo tedrica a (in)exigibilidade da conduta conforme a norma.
De tal modo, argumenta que a marginalidade social tem potencial de mitigar a au-
todeterminacgao do individuo, em vista disso, a norma nao consegue o motivar e
agir conforme o Direito determina. Portanto, isso pode gerar uma redugao na repro-
vagao da conduta, reduzindo a culpabilidade, na medida da coculpabilidade. Desta
maneira, o autor Nilo Batista expde que a incidéncia do conceito na dosimetria da
pena “[...] faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que
os produziu” (BATISTA, 2011, p.105).

Por consequéncia, o reconhecimento da omissao estatal pode conceder ao
julgador a oportunidade de examinar as complexas circunstancias sociais, tais
como o desemprego, a auséncia de politicas publicas, a insalubridade e o ensino
educacional. O que, em tese, podem limitar a experiéncia social do acusado. Desse
modo, se julgar que tais circunstancias efetivamente influiram no cometimento do
delito, anui que o Estado concorre indiretamente para a pratica do delito. Assim
sendo, concede ao autor do fato tipico a atenuagéo de pena, ou em casos excep-
cionais, a exclusao da culpabilidade. Contudo, é importante salientar que esse re-
conhecimento nao gera responsabilidade penal ao Estatal, surtindo consequéncias
somente no quantum da pena.
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A origem histodrica e conceitual da teoria da corresponsabilizagao penal é de
dificil afericdo. Apds a sua reformulagé@o na década de 1980, alguns estudos apon-
tam géneses destoantes, a se destacar duas concep¢des majoritarias para tal ex-
plicacao, as dos juristas Raul Zaffaroni e Juan Andrés Cumiz.

O primeiro entendimento sustenta que a teoria € “[...] observada ha mais de
dois séculos, na chamada co-culpabilidade, que tem origem em Marat, e no bom
juiz Magnaud” (ZAFFARONI, 2004, p.36). Assim sendo, Zaffaroni acredita que a
coculpabilidade foi desenvolvida a partir dos pensamentos do médico, iluminista,
revolucionario e ndo-jurista, Jean-Paul Marat, contidos no Plano de legislagcéo crimi-
nal, de 1799. A teoria foi “[...] desenvolvida uma critica socialista e revolucionéria ao
pensamento talional kantiano.” (ZAFFARONI, PIERANGELI, 2011. p. 236). Adiante, a
mea-culpa foi aplicada nas sentengas do juiz francés Paul Magnaud (1848-1926).

Nessa continuidade, sendo essa concepgdo a mais apoiada pela doutrina, a
mesma tem a sua origem no contexto histérico junto ao surgimento do Estado
Liberal, bem como a sua necessidade de desvinculagdo ao anterior Estado Abso-
lutista. Contudo, com o novo modelo de Estado, pds-Revolugéo Francesa, “[...] in-
tensificaram-se as desigualdades sociais, o que acabou por reforgar a utilizacdo
do direito penal como instrumento de controle social das camadas mais pobres”
(LOUREIRO, 2019, p.141).

Dessa forma, Jean-Paul Marat levanta a validade dos contratos sociais, bas-
tante em voga no periodo iluminista, isso porque “[...] afirmando que os homens se
reuniram em sociedade para garantirem seus direitos, mas que a primitiva igual-
dade social foi rompida através da violéncia que exercem uns sobre os outros,
submetendo uns aos outros, despojando-os da parte que Ihes correspondia” (ZA-
FFARONI, PIERANGELI, 2011, p.236). Como consequéncia, Marat propde que se
analise as circunstancias pessoais e sociais a qual o agente vivenciou, como uma
forma de compensacédo da desigualdade social.

Em sentido contrario, a segunda concepcgao € apoiada pelo jurista Juan Andrés
Cumiz. Este argumenta que a coculpabilidade surgiu junto aos direitos socialistas,
sobretudo na Republica Democratica Alema (CUMIZ, s/a, p. 7). Nesse momento
“[...] propunha-se a reformulagdo das estruturas juridicas, de modo que pudessem
compensar essas desigualdades” (LOUREIRO, p.144). No entanto, o autor sustenta
que a coculpabilidade também pode ter raizes anteriores com as sentencgas do juiz

Paul Magnaud.
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2.2 ANALISE QUANTITATIVA DAS DECISOES DA JUSTICA ESTADUAL MINEIRA

2.2.1. Metodologia empregada

A pesquisa empirica quantitativa da possivel incidéncia da coculpabilidade
aconteceu através da averiguacao dos dados objetivos das decisdes judiciais da
justica estadual mineira. Como resultado, foi desenvolvido um levantamento esta-
tistico que contou tanto com decisdes da Primeira Insténcia, quanto com decisdes
da Segunda Instancia.

0 exame em grande escala de sentencgas e acordaos ocorreu a partir da pla-
taforma digital de busca da jurisprudéncia mineira?, que tem como intuito aten-
der ao principio processual da publicidade. A busca por decisbes aptas aconte-
ceu no campo de pesquisa livre?, inserindo o termo “coculpabilidade” e intervalo
temporal proposto. A andlise quantitativa das sentengas penais condenatoérias das
Comarcas de Minas Gerais contou com 98 pecas, do periodo de 01/01/2016 a
31/12/2018. Paralelamente, o exame das decisdes do Tribunal de Justica do Esta-
do de Minas Gerais somou 137 acérdaos, do periodo de 01/01/2016 a 31/12/2017.

Assim, foram retirados os autos numero dos processos ou a humeragao dos
acordaos, a Comarca que prolatou a sentenga ou a origem do recurso de apelacao
criminal, o ano de julgamento, o sexo dos acusados, o tipo penal, os crimes com
violéncia ou grave ameagca, a representacao da defesa, a reincidéncia legal, o argu-
mento principal da defesa e o argumento principal do magistrado. Julgou-se ne-
cessario, como caracteristicas especificas do julgamento em Segunda Instancia,
retirar os dados de quais Camaras Criminais foram responsaveis pelos recursos,
bem como quais foram os relatores.

Para maior organizagao, a apresentacgao dos resultados do estudo quantitati-
vo sera dividida em quatro etapas: as informacgdes processuais, as caracteristicas
dos casos, as caracteristicas das argumentacgoes, e por fim, a apresentagao da
incidéncia pratica da teoria da coculpabilidade.

1 A plataforma com as decisdes judiciais de Primeira e de Segunda Instancia, respetivamente, esta dispo-
nivel nos enderegos, respetivamente, https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/sentenca.do https://www5.
tjmg.jus.br/jurisprudencia/formEspelhoAcordao.do.

2 Nem todas as decisdes judiciais da plataforma, dentro do intervalo temporal proposto no estudo, foram ap-
tas para a analise quantitativa. Isso porque continham o termo “coculpabilidade” por mera citagdo de ementa
de jurisprudéncia, ou até mesmo no caso de algumas sentengas, vinham do mesmo processo criminal de
acordaos ja analisados. Desse modo, na plataforma constam 253 sentencas, mas somente 98 sentencas
foram aptas, de modo semelhante, constam 153 acérdaos, mas somente 137 foram aptos.
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Antes de iniciar a exposi¢ao da analise quantitativa, € importante mencionar
que todos os dados objetivos apresentados se referem a processos criminais dis-
tintos, portanto, ndo se repetem nas diferentes instancias. Isso foi possivel em vir-
tude da verificagao de todos os acérdaos na plataforma de andamento processual
do TUMG, a consulta publica do Sistema de Informacao dos Servigos das Comarcas
(SISCOM/TIMG). Para isso, foram verificados se os autos nimero do processo de
origem correspondiam aos das sentencas ja analisadas, assim, se coincidissem, a

decisao de primeiro grau era considerada inapta.

2.2.2 Informacdes processuais

E indispenséavel a observagdo dos componentes objetivos do julgamento onde
pleiteada a matéria presente. Nesse sentido, permitiu a pesquisa, de maneira mais
concreta, o exame mais detalhado da tentativa da aplicacdo da coculpabilidade.

2.2.2.1 Ano de julgamento

0 ano do julgamento analisado foi um dos recortes tematicos para execugéao
da pesquisa empirica. A primeira decisdao que versa sobre o pedido de reconheci-
mento da coculpabilidade, publicada na plataforma digital do tribunal mineiro, foi
julgada na data de 06 de agosto de 2013 e prolatada pelo juiz Wagner Aristides
Machado da Silva Pereira, da Comarca de Varginha. No entanto, durante a elabo-
racao do plano de trabalho deste estudo, entendeu-se que seria invidvel examinar
todas as decisdes de Minas Gerais. As Tabela 01 e 02 demonstram os anos dos
julgamentos em Primeira e Segunda Instancia, respectivamente.

Tabela 1 - Ano de julgamento das sentengas penais condenatérias

Ano de julgamento Sentencas Percentual
2016 53 54%

Ano de julgamento Sentencas Percentual
2017 12 13%
2018 33 33%
Total 98 100%

Fonte: Elaborada pela autora
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Tabela 2 - Ano de julgamento dos acérddos

Ano de julgamento Acordaos Percentual
2016 76 55,47%
2017 61 44,53%
Total 137 100,00%

Fonte: Elaborada pela autora

2.2.2.2. Mapeamento Geografico

A contagem das Comarcas surge da necessidade do mapeamento geografico
acerca de onde atuam os defensores publicos e os advogados que pleiteiam a
aplicagédo da corresponsabilizagao. Isso possibilitou ao estudo a visualizagao de
quais sdo as cidades e as regides onde a coculpabilidade por vulnerabilidade tem
mais influéncia.

Desse modo, o levantamento apontou que na Primeira Instancia da justica
estadual mineira, 16 Comarcas julgaram pedidos de atenuagao de pena pela cocul-
pabilidade. De maneira diferente, em Segunda Instancia, 30 Comarcas constavam
como origem do recurso no recorte de tempo estipulado pela pesquisa. Fazendo
a interseccao dos dados das Comarcas de julgamento e de origem de recurso de
apelacao, repetiram na verificagao 37 comarcas.

A Figura 1 a seguir exp0e que a localizagao das Comarcas se concentrou, so-
bretudo, na regiao central, na regido do sul e na regidao da mata de Minas Gerais.

Figura 1 - Mapeamento geogréfico
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Fonte: Elaborada pela autora.
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Por outro lado, dentre as 98 sentengas, 51 decisdes foram proferidas na Co-
marca de Varginha, no sul de Minas Gerais. Em conformidade com a Primeira Ins-
tancia, a mesma teve 46 acordaos com origem de recurso de apelagao perante
alguns de seus juizos criminais.

Devido a disparidade de dados em relacao as cidades, averiguou-se que boa
dessas decisdes judiciais tiveram a atuagdo da defensora publica Eline Viviane
Marcelo. Ela exerce a funcdo publica na 22 Vara Criminal e da Infancia e Juventude,
além de ser presidente do Conselho Fiscal do Conselho da Comunidade (previsto
no art. 80 da Lei de Execugdes Penais). No entanto, ndo foi encontrado nenhum ele-
mento que a aproxima diretamente da teoria da coculpabilidade, como por exem-
plo, curriculo /attes, tdo pouco a sua trajetéria na Defensoria Publica do Estado
de Minas Gerais. Ademais, foi constatado que na sede da Defensoria Publica em
Varginha atuam sete defensores publicos.

Apesar do grande numero de decisdes judiciais envolvendo a cidade, o Insti-
tuto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), conjuntamente o Férum Brasileiro de
Seguranga Publica (FBSP), que organizaram o Atlas da Violéncia de 2018, apon-
taram a cidade de Varginha, que tem aproximadamente 130 mil habitantes, como
uma das dez cidades com menores indices de criminalidade do pais (CERQUEI-
RA,2018).

A Tabela 03 demonstra as Comarcas de julgamento em Primeira Instancia,
bem como a Tabela 04 demonstra a origem dos recursos de Apelagao Criminal.

Tabela 3 - Comarcas dos julgamentos em Primeira Instancia

Comarcas de Minas Gerais Sentencas Percentual
Comarca de Varginha 51 52%
12%
7%
6%
5%
4%
2%
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2%
2%
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100%
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Comarca de Alfenas

Comarca de Ponte Nova

Comarca de Belo Horizonte
Comarca de Sdo Sebastido do Paraiso
Comarca de Divindpolis

Comarca de Pogos de Caldas
Comarca de Manhuagu

Comarca de Contagem

Comarca de Machado

Comarca de Sio Jodo Nepomuceno
Comarca de Sdo Jodo Del-Rey
Comarca de Sdo Jodo Nepomuceno

Comarca de Sio Jodo Del-Rey
Comarca de Santos Dumont
Comarca de Nova Serrana
Comarca de Lambari
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Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma séo decorrentes do critério de arredondamento.
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Tabela 4 - Origem das apelagdes criminais

Origem da apelacio Acordios Percentual
Comarca de Varginha 46 34%
Comarca de Unai 32 24%
Comarca de Jodo Monlevade 11 8%
Comarca de Betim 7 3%
Comarca de Trés Coragdes 4 3%
Comarca de Caratinga 3 2%
Comarca de Pocas de Caldas 3 2%
Comarca de Além Paraiba 2 1%
Comarca de Belo Horizonte 2 1%
Comarca de Bonfim 2 1%
Comarca de Juiz de Fora 2 1%
Comarca de Montes Claros 2 1%
Comarca de Nova Lima 2 1%
Comarca de Sete Lagoas 2 1%
Comarca de Alfenas 1 1%
Comarca de Araxa 1 1%
Comarca de Barfo de Cocais 1 1%
Comarca de Barbacena 1 1%
Comarca de Campestre 1 1%
Comarca de Diamantina 1 1%
Comarca de Divindpolis 1 1%
Comarca de Formiga 1 1%
Comarca de Itamarandiba 1 1%
Comarca de Itabira 1 1%
Comarca de Itauna 1 1%
Comarca de Lavras 1 1%

Fonte: Elaborada pela autora.

NOTA: Possiveis diferengas de soma sédo decorrentes do critério de arredondamento.

2.2.2.3 Representacao da defesa

0 levantamento dos representantes das defesas dos acusados é imprescindi-
vel para verificar uma das hip6teses de pesquisa. O estudo postulou que na maioria
dos casos a defesa seria publica, pois poderia incidir diretamente as condigdes
de vulnerabilidade social, alegadas pelo representante. Essa hipétese foi calcada
na qualidade de fungéo essencial da justica da Defensoria Publica, ademais essa
tem como uma das missdes a concretizacdo dos direitos fundamentais, por meio
da assisténcia juridica aos cidadaos mais carentes. Portanto, dentre as fungdes
tipicas do defensor publico, estd o papel de garantidor dos principios do contrario
e ampla defesa do acusado, quando ha auséncia de defesa ou insuficiéncia da
defesa privada.
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Corroborando a hipétese, no ano de 2015 o Ministério da Justiga finalizou o
IV Diagnéstico da Defensoria Publica (GONGCALVES; BRITO; FIGUEIRA, 2015), que
teve como objetivo levantar os dados do funcionamento das Defensorias Publicas
dos Estados e da Unido. Constatou-se, por meio deste, que no Brasil exercem 5.512
defensores publicos estaduais, bem como no estado de Minas Gerais atuam 581
defensores publicos. Desse total, 49% dos defensores publicos responderam aos
guestionamentos, sendo que dos defensores de Minas Gerais, 61% contribuiram
para o levantamento.

Dentre outras perguntas formuladas aos defensores, foram indagados quais
seriam os fatores considerados importantes para o exercicio da carreira de defen-
sor publico estadual. Como resultado, os retornos mais pertinentes foram que (i)
99,6% dos defensores o saber técnico-juridico seria importante, (ii) 97,1% a afinida-
de para trabalhar com comunidades socialmente vulnerdveis e, por fim, (iii) 96,7%
seria 0 comprometimento com a justiga social. Em sintese, aliado a percepgao da
condicao de vulnerabilidade do individuo defendido, essas respostas poderiam jus-
tificar a afinidade dos defensores publicos com a coculpabilidade.

Frente aos dados desta pesquisa, na Primeira Instancia 85,84% dos casos ti-
veram a atuacao de defensores publicos. Em razao semelhante, em Segunda Ins-
tancia 80,29% dos acusados foram defendidos por defensores publicos. Todavia,
em ambas instancias, tiveram decisdes que ndo foram possiveis a retirada o dado
da defesa do réud. As Tabelas 5 e 6 expbem os representantes das defesas dos
acusados em Primeira Instancia e Segunda Instancia, respectivamente.

Tabela 5 - Representantes em Primeira Instancia

Representante Sentencas Percentual

Defensoria Publica 85 87%

Advogado 11 11%

Nao encontrado 2 2%
Total 98 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma sé@o decorrentes do critério de arredondamento.

3 Para a revisdo desses dados, quando nao era identificada a defesa na deciséo, era identificado o Autos
Numero do processo, e em seguida com esse nimero, era obtido a numeragao Unica na plataforma digital do
TIMG, por fim, era consultado na plataforma do JusBrasil que permite realizar consultas publicas de anda-
mentos processuais de tribunais de todo o pais. Todavia, principalmente em processos que julgam delitos de
menor potencial ofensivo, ndo é disponibilizado tais dados, ficando impossivel a averiguagdo da representa-
¢ao do acusado, tdo pouco os nomes dos defensores e advogados.
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Tabela 6 - Representantes em Segunda Instancia

Representante Acordaos Percentual
Defensoria Publica 110 81%
Advogado 20 14%
Nao encontrado 7 5%

Total 137 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferencas de soma sé@o decorrentes do critério de arredondamento.

2.2.2.4 Elementos especificos do julgamento em Segunda Instancia

0 processo penal brasileiro é regido por normas e principios que norteiam o
julgador para que nao viole os direitos e as garantias fundamentais do acusado.
Nesse sentido, o principio constitucional implicito do duplo grau de jurisdi¢cao ga-
rante que a sentenca de mérito, proferida por juiz singular, seja revista em érgao
superior com o julgamento colegiado.

De tal maneira, a doutrina processual penal compreende que a apelacao cri-
minal é o recurso adequado para atender ao reexame da decisdo em Primeira Ins-
tancia. Todavia, ha elementos do julgamento colegiado que ndo podem ser com-
pilados junto ao exame das sentencas, como observados nos tépicos anteriores.
Esses elementos sdo a listagem das Camaras Criminais e dos relatores do recurso
de apelagao.

2.2.2.4.1 Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais

A andlise das Camaras Criminais parte da necessidade de entender a frag-
mentacgao do tribunal mineiro, assim como a sua postura diante do pedido da ate-
nuacao da pena por meio da coculpabilidade. O TIMG conta com oito Camaras
Criminais, com cinco integrantes em cada, sendo que em cada decisdo conta com
trés de seus membros. Por meio da Resolugao 886, do ano de 2019, houve a insta-
lagdo da 82 Camara Criminal (MINAS GERAIS, 2019), destarte, anterior ao recorte
temporal deste estudo.
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Outrossim, todas as setes Camaras Criminais, no periodo de 2016 a 2017,
julgaram casos que continham a mea-culpa. As 12, 32 e 72 Camaras Criminais con-
centraram mais que a metade dos casos (86 apelagcbes criminais). No entanto,
isso ndo é de demasiado interesse, haja vista que os recursos sao distribuidos por
ordem de sorteio, ou conforme o caso, por dependéncia.

No que se refere a fragmentagédo do tribunal, além de compreender quem
esta decidindo, o objetivo também era perceber quais as maiores incidéncias de
argumentacgoes para negar o provimento da atenuante de pena mediante a cocul-
pabilidade. Desse modo, teve grande incidéncia na 72 Camara Criminal a funda-
mentacdo que a defesa ndo trouxe elementos suficientes - ora inexistentes - para
a comprovacao da vulnerabilidade do agente. Ja as decisbes das 12 e 62 Camaras
Criminais foram bastante calcadas na legalidade principio, isto é, o requerimento
nao era respaldado no ordenamento juridico patrio.

Em sentido diferente, a 52 Camara Criminal entendeu que a miserabilidade do
acusado nao é causal para a pratica delituosa. Assim, em razao semelhante, mas
sem a relagao de causalidade, a 42 Camara Criminal argumentou que a vulnerabili-
dade nao autoriza a corresponsabilizacdo estatal. E por fim, na 22 e na 32 Camara
Criminal tiveram acdrdaos que os julgadores entenderam que, por ventura aplicas-
sem a coculpabilidade, estariam estimulando a criminalidade. A Tabela 7 exibe as
Camaras Criminais dos julgamentos em Segunda Instancia.

Tabela 7 - Camaras de julgamento em Segunda Instancia

. S

Colegiado Acordaos Percentual
1° Camara Criminal 31 23%
2° Camara Criminal 17 12%
3° Camara Criminal 21 15%
4° Camara Criminal 15 11%
5° Camara Criminal 8 6%
6° Camara Criminal 16 12%
7° Camara Criminal 29 21%
Total 137 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma séo decorrentes do critério de arredondamento.
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2.2.2.4.2 Relatores dos acordaos

O relatério de decisdes judiciais € um dos requisitos legais para que essa sur-
ta efeitos. Ademais, o seu objetivo é demonstrar que o magistrado compreendeu
todos os elementos do julgamento, tais como data do fato tipico, as qualidades da
vitima, as do acusado, os posicionamentos da acusacao e da defesa, entre outros.
Dessa maneira, entendeu-se que havia a necessidade de nomear os relatores dos
acordaos devido a grande tendéncia, entre as decisdes ora analisadas, dos desem-
bargadores julgarem de acordo com o relator.

A Tabela 8 mostra os relatores dos acérddos examinados.

Tabela 8 - Relatores dos acérdaos

Relatores dos acérdios Acordios  Percentual
Des. Marcilio Eustaquio Santos (7° Camara Criminal) 12 9%
Relatores dos acérdios Acdrdios Percentual
Des. Flavio Leite (1° Camara Criminal) 11 8%
Desa. Mana Luiza de Manlac (3° Camara Crimunal) 10 T%
Des. Alberto Deodato Neto (1° Camara Cnimanal) 9 T%
Des. Jaubert Camneiro Jagues (6° Camara Criminal) 8 6%
Des. Paulo Calmon Nogueira da Gama (7° Camara Criminal) 8 6%
Desa. Kann Emmench (1° Camara Criminal) 8 6%
Des. Octavio Augusto De Nigris Boccalini (3° Camara Criminal) 7 6%
Des. Antonio Carlos Cruvinel (3° Camara Criminal) 5 4%
Des. Cassio Salomé (7° Camara Criminal) 5 4%
Des. Nelson Missias de Morais (2° Camara Criminal) 5 4%
Des. Eduardo Brum (4° Cimara Criminal) 4 3%
Des. Fernando Caldeira Brant (4° Camara Criminal) 4 3%
Des. Wanderley Paiva (1° Camara Criminal) 4 3%
Desa. Beatniz Pinheiro Caires (2° Camara Crimimal) 4 3%
Des. Corréa Camargo (4° Camara Criminal) 3 2%
Des. Edison Feital Leite (1° Camara Criminal) 3 2%
Des. Eduardo Machado (5° Camara Criminal) 3 2%
Des. Renato Martins Jobob (2° Camara Criminal) 3 2%
Des. Rubens Gabriel Soares (6° Camara Criminal) 3 2%
Des. Salvio Chaves (7° Camara Criminal) 3 2%
Des. Adilson Lamounier (5° Cémara Criminal) 2 1%
Des. Agostinho Gomes de Azevedo (7° Camara Criminal) 2 1%
Des. Catta Preta (2° Camara Criminal) 2 1%
Des. Matheus Chaves Jardim (2° Camara Criminal) 2 1%
Desa. Denise Pinho da Costa Val (6° Camara Criminal) 2 1%
Desa Marcia Millanez (6° Camara Crimmnal) 2 1%
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Des. Julio César Lorens (4° Camara Criminal) 1 1%

Des. Paulo Cézar Dhas (3° Camara Crimunal) 1 1%
Desa. Luziene Barbosa Lima (6 Cadmara Criminal) 1 1%
Total 137 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferencas de soma sé@o decorrentes do critério de arredondamento.

2.2.3 As caracteristicas dos casos

Primordialmente, é importante ressaltar que as caracteristicas dos casos
apresentados neste topico sdo somente as que foram possiveis de averiguar me-

diante os dados que as sentencas e os acérdaos forneceram.

2.2.3.1 Sexo dos acusados

A investigacdo dos sexos dos acusados serve para a comparagdo com 0s
dados oficiais do Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN/MJSP), do ano de
2016. Nesse levantamento, o InfoPen (Sistema de Informagdes Estatisticas do Sis-
tema Penitencidrio brasileiro) apontou que dos 726.712 individuos encarcerados
no pais, as pessoas do sexo masculino correspondem a 94,2% e as pessoas do
sexo feminino a 5,8%.

Nesse segmento, diante da pequena observagao desta pesquisa relagao aos
dados comparados, na Primeira Instancia foi constatado que 92,85% sao do sexo
masculino e que 8,41% séo do sexo feminino. De maneira semelhante, em Segunda
Instancia, foi apontado que 95,62% sao do sexo masculino e 7,14% sdo do sexo fe-
minino. Considerando que sao processos criminais distintos, em soma, 94,87% dos
individuos sdo do sexo masculino. Portanto, embora seja pequena a amostragem
de nimeros, estes coincidem com os dados oficiais.

As Tabelas 9 e 10 mostram os sexos dos acusados em Primeira e Segunda
Instancia.
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Tabela 9 - Sexo dos acusados na Primeira Instancia

Sexo dos acusados Sentencas Percentual
Masculino 91 93%
Feminino 7 7%

Total 98 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma séo decorrentes do critério de arredondamento.

Tabela 10 - Sexo dos acusados na Segunda Instancia

Sexo dos acusados Acordaos Percentual
Masculino 131 96%
Feminino 6 4%

Total 137 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma sédo decorrentes do critério de arredondamento.

2.2.3.2 Reincidéncia

A reincidéncia, formalmente, € uma circunstancia agravante de pena prevista
no art. 61, I, do Cédigo Penal, que tem como caracteristica o seu viés subjetivo. Esse au-
mento de pena é analisado pelo magistrado de maneira obrigatoria e quase automatica.

A reincidéncia, em boa parte dos casos, pode ser entendida como a conse-
guéncia de sucessivas falhas estatais, portanto, ndao somente uma adversidade
subjetiva do acusado. Essa, ainda dificulta a trajetéria no sistema prisional, a exem-
plo das apreciagdes de suspensao condicional da pena, pena restritiva de direito,
indulto, progressao de regime e livramento condicional.

A afericao da reincidéncia e a confiabilidade nos dados é uma tematica com-
plexa no cenario brasileiro. Primeiramente, as pesquisas quantitativas levantam
reincidéncias diferentes, dado que a reincidéncia é conceituada nas quatro se-
guintes categorias como: a) a reincidéncia genérica é a reintegragao do ato tipico,
antijuridico e culpével, independente de condenagéo; b) a reincidéncia criminal é
quando ha a condenacao e independentemente de prazo legal; ¢) a reincidéncia
penitenciaria é quando o individuo retorna ao sistema prisional e, por fim, d) a rein-
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cidéncia legal ou formal é a agravante de pena, cujo prazo legal é de 05 anos, a
contar do transito em julgado da decisdo condenatoria.

Em segundo lugar, o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (JUNIOR et al,
2015) afirma que até 2015 a populacao carceraria cresceu oitenta e trés vezes em
setenta anos. Diante do crescimento expressivo dos nimeros do sistema prisional,
tornou-se inviavel a afericdo das reincidéncias genérica, criminal e penitenciaria.
Outrossim, o Instituto, em uma tentativa de dificil afericao, realizou um estudo para
o levantamento da reincidéncia estritamente legal. Assim, foram analisados 817
processos validos e de cinco unidades federativas do pais, em vista disso, a pes-
quisa chegou a estatistica de 24,1% individuos reincidentes.

Nessa continuidade, no que tange este estudo, o levantamento estatistico da
reincidéncia também algou apenas a reincidéncia legal. Quanto a Primeira Instan-
cia, das 98 decisdes judiciais, 59,18% eram de acusados reincidentes. Ja na Segun-
da Instancia, das 137 Apelagdes Criminais, 51% eram de réus reincidentes. As Ta-
belas 11 e 12 demonstram a reincidéncia legal na Primeira e na Segunda Instancia.

Tabela 11- Reincidéncia - Primeira Instancia

Reincidéncia legal Sentencas Percentual

Acusado reincidente 58 59%
Acusado ndo reincidente 40 41%
Total 98 100%

Fonte: Elaborada pela autora.

NOTA: Possiveis diferengas de soma séo decorrentes do critério de arredondamento.

Tabela 12 - Reincidéncia legal - Segunda Instancia

Reincidéncia legal Acérdaos Percentual
Acusado reincidente 71 52%
Acusado ndo reincidente 66 48%

Total 137 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma sado decorrentes do critério de arredondamento.
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2.2.3.3 Tipo penal praticado

E possivel afirmar que o delito possui trés vieses: o formal, o material e 0 ana-
litico. Formalmente, consiste em toda agao ou omissao contraria a lei penal, sob a
ameaca de pena. Materialmente, € uma conduta lesiva que fere determinado bem
juridico tutelado. Analiticamente, para a maior parte da doutrina e para os tribunais
brasileiros, o delito é uma estrutura tripartite, sendo fracionado em trés elementos
estruturantes: a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade. Assim, a tipicidade,
resumidamente, € o molde da conduta lesiva na lei penal.

0 InfoPen de 2016 demonstrou que certos tipos penais tém maiores incidén-
cias de penas. O levantamento apontou que dentre as pessoas encarceradas, 30%
dos delitos correspondem ao trafico de entorpecentes, bem como 37% diz respeito
aos crimes contra o patrimonio.

Neste levamento, na Primeira Instancia, os tipos penais que mais apareceram
na coleta de dados foram: o furto qualificado, do art. 155, §4°; o furto simples do
art. 155, caput e o roubo majorado, da figura do art. 157, §2°, todos do Cddigo Pe-
nal. De maneira bastante semelhante, na Segunda Instancia, os tipos penais mais
recorrentes foram o roubo majorado, o furto qualificado e o trafico de drogas, do
art. 33 da Lei 11.343/2006. Em reunido de todas decisOes analisadas, 74,78% ver-
savam sobre crimes contra o patriménio. As Tabelas 13 e 14 apresentam os tipos
penais nas duas instancias.

Tabela 13 - Tipos Penais na Primeira Instancia
Tipos penais Sentencas Percentual
art. 155, §4°, do Codigo Penal 20 20%
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art. 155, caput. do Codigo Penal 19 19%
157, §2°, do Codigo Penal 17%
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Tipos penais Sentencas Percentual

art. 180, caput, do Codigo Penal 1 1%
art. 184, §1°. do Cédigo Penal 1 1%
art. 304, caput, do Codigo Penal 1 1%
art. 309 da Lei 9.503/97 1 1%
art. 312, §1°, Codigo Penal 1 1%
art. 50 do Decreto-Lei n° 3.688/41 1 1%
Total 98 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma sé@o decorrentes do critério de arredondamento.

Tabela 14 - Tipos penais na Segunda Instancia

Tipos penais Acordios Percentual

art. 157, §2°, do Codigo Penal 39 28%
art. 155, §4°, do Codigo Penal 30 22%
art. 33 da Lei 11.343/2006 15 11%
art. 155, caput, do Codigo Penal 14 10%
art. 157, caput, do Codigo Penal 13 9%
art. 157, §1°, do Codigo Penal 3 2%
art. 121, §2°, do Codigo Penal 6 4%
art. 155, §1°, do Codigo penal 3 2%
art. 157, §1°, do Codigo Penal 3 2%
art. 121, caput. do Codigo Penal 1 1%
art. 129, §1°, do Codigo Penal 1 1%
art. 129, §9°, do Codigo Penal 1 1%
art. 14, da Le1 10.826/2003 1 1%
art. 146. do Codigo Penal 1 1%
art. 148, §1°, do Codigo Penal 1 1%
art. 171, do Codigo Penal 1 1%
art. 180, do Codigo Penal 1 1%
art. 184, §2°, do Codigo Penal 1 1%
art. 217-A, caput, do Codigo Penal 1 1%
art. 302, caput. da Lei 9.503/1997 1 1%
art. 304, do Codigo Penal 1 1%
art. 306, caput, da Lei 9.503/1997 1 1%
art. 35 da Lei 11.343/2006 1 1%

Total 137 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma sé@o decorrentes do critério de arredondamento.
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2.2.3.4 Crimes com violéncia e grave ameaca a pessoa

A observacao se a conduta tipica foi cometida com violéncia ou grave ameaga
a pessoa é especialmente importante para a possivel aplicagao da teoria da cocul-
pabilidade. Normalmente, o pleito de reconhecimento da mea-culpa é acompanha-
do pelos principios da insignificancia, da intervencao minima, e, em alguns casos,
da adequacao social. Boa parte desses requerimentos partem de defesas de réus
que respondem a delitos contra o patrimonio ou trafico de drogas, isto é, em grande
numero, cometido sem violéncia ou grave ameaga a pessoa.

Nessa perspectiva, é preponderantemente acompanhado pelo principio da in-
significancia, desenvolvido pelo jurista Claus Roxin em 1964. Destarte, o principio
da bagatela teve a sua regulamentagéao e incidéncia pratica pelo Supremo Tribu-
nal Federal somente em 2011. A corte constitucional brasileira entende que a sua
aplicabilidade apenas é possivel nos casos onde existem quatro condices essen-
ciais: a minima ofensividade da conduta; a inexisténcia de periculosidade social
do ato; o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade
da lesao provocada. César Bitencourt entende que o principio da insignificancia
tem aplicagdo quando “[...] é imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gra-
vidade da conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencgao estatal”
(BITENCOURT, 2011, p. 27).

Regressando novamente aos dados da corresponsabilizacao estatal, como
citado no ponto anterior, a conduta tipica acontece quando o individuo lesa algum
bem juridico tutelado pelo Estado. Contudo, quando o delito é executado com vio-
Iéncia ou grave ameaca, entende-se que o foi lesado gravemente, desse modo, a
possibilidade de o julgador admitir a coculpabilidade nesse caso é menor.

No levantamento dos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga deste
estudo, foi observado que na Primeira Instancia correspondia a 27,56% das deci-
sbes. J& em Segunda Instancia, com um numero maior, certificou-se que 48,91%
dos recursos julgaram delitos com violéncia ou grave ameaga.

As Tabelas 15 e 16 revelam os dados das condutas cometidas com violéncia
ou grave ameaga a pessoa.

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




Tabela 15 - Crimes com violéncia ou ameaca na Primeira Instancia

Crimes com violéncia ou grave ameaga Sentencas Percentual
Auséncia de violéncia ou grave ameaca 71 72%
Presenca de violéncia ou grave ameaca 27 28%

Total 98 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma séo decorrentes do critério de arredondamento.

Tabela 16 - Crimes com violéncia ou ameaga na Segunda Instancia

Crimes com violéncia ou grave ameaca Acordios Percentual
Auséncia de violéncia ou grave ameaga 70 51%
Presenca de violéncia ou grave ameaga 67 49%

Total 137 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferencas de soma sédo decorrentes do critério de arredondamento.

2.2.4 As argumentacdes

2.2.4.1 Principal argumento da defesa

A maior nimero das decisdes judiciais analisadas nao trazem no relatério a
argumentacao da defesa para o reconhecimento da coculpabilidade. Desconside-
rando os argumentos nao conhecidos por este estudo, a dependéncia quimica, na
Primeira Instancia, tal como a Segunda Instancia, teve notoriedade nas fundamen-
tacdes das defesas. Essa argumentagao é bastante elencada ao dever negligencia-
do do Estado de protecao da juventude, sobretudo de comunidades carentes, do
trafico de drogas e da dependéncia quimica. Segunda essa linha de raciocinio, em
decorréncia da omissao estatal, ndo é coerente requerer a completa exigibilidade
da conduta diversa do acusado, e, por isso, seria necessaria a atenuagao da pena
ou a exclusao da culpabilidade.

As Tabelas 17 e 18 demonstram os principais argumentos das defesas.
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Tabela 17 - Argumentos principais das defesas - Primeira Instancia

Argumentos principais das defesas Sentencas Percentual
Argumento nio apresentado no relatorio 65 67%
Dependéncia quimica 16 16%
Marginalizacdo social 10 10%
Estado de necessidade 3 3%
Falha do Estado 2 2%
Inexigibilidade da conduta diversa do acusado 1 1%
Vulnerabilidade do acusado 1 1%

Total 98 100,00%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma séo decorrentes do critério de arredondamento.

Tabela 18 - Argumentos principais das defesas - Segunda Instancia

Argumentos principais das defesas Acodrdaos Percentual
Argumento ndo apresentado no relatorio 110 80%
Argumentos principais das defesas Acodrdaos Percentual
Dependéncia quimica 10 7%
Vulnerabilidade do agente 8 6%
Indiferenca estatal 3 2%

Exclusio social 2 1%

Estado de necessidade 1 1%

Coculpabilidade as avessas 1 1%

Omisséo estatal 1 1%

O acusado vive em condicdes precarias 1 1%
Total 137 100,00%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferencas de soma séo decorrentes do critério de arredondamento.

2.2.4.2 Principal argumento dos magistrados

As fundamentacdes dos magistrados, quando provocados para manifestar
sobre a teoria da coculpabilidade, foram de diversas formas, todas relativas a nao
aplicagao. No que se refere as argumentagoes dos juizes singulares, notou-se um
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certo receio em relagao a aplicagédo da atuagado da pena. Em alguns casos, até a
falta de qualidade técnica na refutacao, a exemplo de uma juiza que afirma, cate-
goricamente, que nao é possivel o reconhecimento da negligéncia estatal, visto
que as oportunidades na sociedade brasileira sdo iguais, independentemente de
classes sociais.

Nessa sequéncia, ainda sobre a Primeira Instancia, contiveram muitas deci-
sOes cujo o argumento foi que a mea-culpa néo é respaldada no ordenamento juri-
dico. Possivelmente, o questionamento da legalidade da coculpabilidade nao seja
a melhor linha de argumentagéao para refuta-la, visto que legislador permite o arbi-
trio ao magistrado, por meio da atenuante inominada do art. 66 do CP. No entanto,
também os juristas adeptos entendem sobre a necessidade da sua positivagao
expressa na legislagdo penal.

No que se refere as alegagdes de desembargadores, foi percebido, com maior
frequéncia, melhores posicionamentos e grande fidelidade a jurisprudéncia do tri-
bunal. Como pode ser melhor observado na Tabela 20, estes se preocuparam, repe-
tidamente, em analisar a relagao de causalidade entre a miserabilidade social e a
conduta tipica. Todavia, nessas decisdes nao entenderam que haveria essa relagao
causa e efeito.

As Tabelas 19 e 20 expdem os principais argumentos para denegar a tese da
coculpabilidade.

Tabela 19 - Argumentos principais dos juizes singulares

Argumentos dos juizes singulares Acordaos Percentual
Sem respaldo juridico 37 38%
Nio se aplica como atenuante do art. 66 do CP 12 12%
A conduta tipica do réu ndo tem nenhuma causa social 12 12%
O juiz néo discorreu sobre a coculpabilidade 10 10%
Sem provas que justifique 10 10%
Estimulo a praticas tipicas 7 7%
A vulnerabilidade social nio justifica a conduta tipica 5 5%
As oportunidades sdo iguais independente de classe social 4 4%
Fere o principio da igualdade 1 1%
Total 98 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma séo decorrentes do critério de arredondamento.
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Tabela 20 - Argumentos principais dos desembargadores

Argumento principal dos desembargadores Acordaos  Percentual
A miserabilidade ndo justifica a delinquéncia 45 30%
A conduta tipica do réu ndo tem causa social 28 18%
Estimulo a praticas tipicas 19 13%
Nio ha provas que comprove 16 11%
Nio é respaldado no ordenamento juridico 13 9%
A vulnerabilidade social ndo autoriza a corresponsabilizacdo 4 3%
Sem elementos que justifique a aplicacdo 3 2%
Nio ¢ relevante a condicdo social do réu 1 1%
A aplicacéo pratica da coculpabilidade ndo possivel 1 1%
Nio se pode responsabilizar o Estado 1 1%
Nio se pode premiar o réu 1 1%
Sumula n® 231 do STJ 1 1%
A teoria ndo se aplica em delitos hediondos 1 1%
As desigualdades sociais ndo interferem na culpabilidade 1 1%
A vulnerabilidade social ndo diminui o dolo 1 1%
A dependéncia quimica ndo autoriza a corresponsabilizacio 1 1%
Total 137 100%

Fonte: Elaborada pela autora.
NOTA: Possiveis diferengas de soma sé@o decorrentes do critério de arredondamento.

2.2.5 Incidéncia do principio da coculpabilidade

A coculpabilidade nao foi reconhecida em nenhuma das 235 decisdes da jus-
tica estadual mineira examinadas.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A teoria da coculpabilidade consiste na verificagdo da marginalidade socioe-
condémica como possivel fator de mitigacdo da culpabilidade. Admite-se a incapa-
cidade estatal em promover condi¢des basicas a parcela da populagao. Cabendo
ao Estado-juiz o reconhecimento que essa negligéncia propiciou, em certa medida,
a ocorréncia do fato tipico, refletindo, portanto, no calculo da pena.
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0 seu desenvolvimento na ciéncia penal nacional vem ampliando, como é pos-
sivel observar nas diferentes obras, trabalhos académicos e artigos cientificos. Em
razdo semelhante, também nota-se que na pratica forense parte dos defensores
publicos e advogados vem pleiteando a incidéncia da mea-culpa estatal.

Conquanto os representantes das defesas alegam que a marginalidade social
do acusado influi, em certa medida, na exigibilidade da conduta diversa, foi obser-
vado na analise quantitativa que os magistrados entendem, em unanimidade, que
nado poderiam aplica-la no calculo da pena. Dessa forma, essas refutagdes acon-
teceram sob as alegagdes que |he falta o respaldo juridico, que inexiste um nexo
causal entre a marginalidade social e o delito, ou até mesmo mediante a fundamen-
tagbes vagas, como a sua aplicagdo consistiria em um “prémio ao acusado”’, logo,
essa estimularia a criminalidade.

Diante das hipoteses de pesquisas, acredita-se que todas foram verificadas
satisfatoriamente. Assim, foi possivel verificar a necessidade dos juizes e desem-
bargadores de julgarem conforme a letra da lei, as vezes, desconsiderando a ampla
abrangéncia da atenuante genérica do artigo 66, do Cédigo Penal. Sendo assim,
em certa proporgao, percebeu-se o legalismo exacerbado nas decisdes analisadas.
Ademais, como foi possivel observar no estudo empirico, boa parte dos magistra-
dos compreendem que a miserabilidade néo justifica a delinquéncia, e também que
nao tem nenhuma causa social.

Diante das pressuposi¢cdes nos dados quantitativos, surpreendentemente,
74,78% das decisOes judiciais tratavam de delitos contra o patrimonio, o que con-
traria a hipétese inicial, de que os tipos penais seriam esses e o trafico de drogas
— sendo esse ultimo quase inexpressivo nesta pesquisa. Outrossim, em 86 julga-
dos versavam sobre a pratica de alguma modalidade de furto, conduta que nao se
utiliza de violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Ademais, os dados objetivos que esta pesquisa apresenta, embora tenha al-
cance regional, refletiram diretamente as informacdes oficiais sobre os perfis das
pessoas encarceradas. Exemplo disso é o expressivo percentual de acusados do
sexo masculino, 94,84%, nimero quase idéntico ao levantamento do InfoPen em
2016, 94,2%.

No que tange aos resultados do estudo, acredita-se que esta pesquisa alcan-
¢ou os objetivos gerais e especificos. Em conclusao, embora a teoria da coculpabi-
lidade conte com relevancia no cendrio da ciéncia penal, entende-se que com muita
dificuldade terd incidéncia pratica.

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




REFERENCIAS

BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 12.ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011.

BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Didrio
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 7 dez. 1940.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 11.ed. Sao Paulo,
Saraiva, 2011.

CERQUEIRA, D. et al. Atlas da Violéncia — 2018. Rio de Janeiro: Ipea/FBSP.
Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_
institucional/180604_atlas_da_violencia_2018.pdf . Acesso em: 22 abr. 2020.

CUMIZ, Juan Andrés. Un derecho penal igualitario: la culpablidade por la
vulnerabilidad, um estado sujeto a los derechos humanos. Disponivel em: http://
www.derechopenalonline.com/derpenal/derechoigualitario.htm . Acesso 02 jun.
2020.

GONGALVES, Gabriella Vieira Oliveira, et al. IV Diagndstico da Defensoria
Pdblica no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica, 2015. Disponivel em: https://www.
anadep.org.br/wtksite/downloads/iv-diagnostico-da-defensoria-publica-no-brasil.
pdf. Acesso em 27 abr. 2020.

JUNIOR, Almir de Oliveira. et al. Reincidéncia Criminal — 2015. Rio de Janeiro:
Ipea/FBSP. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/
relatoriopesquisa/150611_relatorio_reincidencia_criminal.pdf. Acesso em: 04.
mai. 2020.

LOUREIRO, Bruna Gongalves da Silva. Culpabilidade e vulnerabilidade:
proposta para um novo conceito de culpabilidade penal. 1. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2019.

MINAS GERAIS, Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais. Resolugdo
886, de 12 de abril de 2019. Belo Horizonte, Minas Gerais. Disponivel em: https://
www.tjmg.jus.br/data/files/AD/72/A3/57/4112A610BA3AEE96A04E08A8/
Resolucao%20886-2019%20.pdf. Acesso em 29 abr. de 2020.

MOTA, Indaia Lima. A co-culpabilidade como hipdtese supralegal de exclusdo
da culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa. 2013. 177 f. Dissertacao
(Mestrado) — Faculdade de Direito, Faculdade Federal da Bahia, Salvador, 2013.

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




MOURA. Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora
D'Placido, 2019.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. v. 1. Rio de
Janeiro: Revan, 2003.

ZAFFARONI, Eugenio Radl. Culpabilidade por vulnerabilidade. Revista
Discursos Sediciosos, Rio de Janeiro, ano 9, n. 14, p.31-48, 2004.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas: a perda da
legitimidade do sistema penal. Tradugao: Vania Romano Pedrosa, Amir Lopes da
Conceicdao. 5° ed. Rio de Janeiro: Renavan, 2001.

ZAFFARONI, Eugenio Radl. La culpabilidad en el siglo XXI. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 7, v. 28, p. 56-71, out./dez. 1999.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito
penal brasileiro: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 796 p.

ZAFFARONI, Eugenio Radl. Politica Criminal Latinoamericana: perspectivas y
disyuntivas. Buenos Aires: Hammurabi.

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC



A APLICACAO DE PRATICAS RESTAURATIVAS EM CONTEXTO
DE CRIMES CONTRA A HONRA POR MEIO DOS JUIZADOS
ESPECIAIS CRIMINAIS

Resumo: A presente inclusao tedrica dispde acerca da aplicacao da Justica Restaurativa com
0s sujeitos abrangidos em conflitos derivados de crimes contra a honra a partir dos Juizados
Especiais Criminais. A Justica Restaurativa visa a restauracao do tecido social por meio do
tratamento das relagbes sociais rompidas pela conduta criminosa, em lugar da mera retribui-
¢ao de um mal ao autor. Sendo os Juizados criados com o objetivo de solucionar de manei-
ra mais célere os conflitos, utilizam instrumentos desencarceradores para crimes de menor
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potencial ofensivo. Assim, encontra-se nos crimes contra a honra objeto de valor para esses
procedimentos a fim de promover uma tutela estatal mais efetiva do que ocorre na Justiga
Retributiva. Para tanto, sdo examinadas as praticas restaurativas ja implementadas no Bra-
sil com as quais sdo aprendidas ligbes acerca da vivéncia concreta desse novo paradigma
juridico. Ao fim, foi considerado de que modo a teoria e analise de casos praticos poderiam
contribuir com a tese em exame. Em prol disso, utilizou-se a revisao bibliografica, observando
que a Lei 9.099/95 e seus institutos possibilitam a aplicagéo de praticas restaurativas na
seara criminal.

Palavras-Chave: Justica Restaurativa. Crimes contra a honra. Juizados Especiais Criminais.

Abstract: The present theoretical inclusion deals with the application of Restorative Justice with
the subjects covered in conflicts derived from crimes against honor from the Special Criminal
Courts. Restorative Justice aims at the restoration of the social fabric through the treatment
of social relations broken by criminal conduct, instead of the mere retribution of an evil to the
author. Since the Courts were created with the aim of resolving conflicts more quickly, they use
extrication instruments for crimes of lesser offensive potential. Thus, crimes against honor are
an object of value for these procedures in order to promote a more effective state protection
than what occurs in Retributive Justice. Therefore, restorative practices already implemented in
Brazil are examined, with which lessons are learned about the concrete experience of this new
legal paradigm. Finally, it was considered how the theory and analysis of practical cases could
contribute to the thesis under examination. To do so, a bibliographic review was used, noting
that Law 9,099/95 and its institutes allow the application of restorative practices in the criminal
field.

Keywords: Restorative Justice. Crimes against honor. Special Criminal Courts.

1. INTRODUCAO

Neste artigo analisamos a viabilidade de aplicacdo da Justica Restaurativa
com os sujeitos abrangidos em conflitos derivados de crimes contra a honra a
partir dos Juizados Especiais Criminais. Visando a possibilidade de ampliacao da
implementagéao de praticas restaurativas no ambito penal brasileiro, como um mé-
todo idealizador de uma nova visdo sobre os conflitos sociais e a participagédo dos
agentes na busca por solu¢des que levem em consideragao fatores diversos, além
da pretensdo punitiva.

0 interesse pelo tema surge, no cendrio moderno, da necessidade de se afas-
tar de uma concepgao penal pautada em um modelo puramente punitivo, para ela-
borar programas reparatérios que visem a participacao ativa dos envolvidos em
determinados conflitos, para que possam buscar a melhor forma de sana-lo. Diante
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das crises do sistema juridico-penal, a justica restaurativa surge como novo para-
digma que busca respostas e mecanismos aptos a releitura desse subsistema,
através da perspectiva de eficacia e cumprimento das finalidades penais. Desse
modo, analisamos a viabilidade da implementacgéo de suas praticas para a resolu-
¢ao de conflitos derivados dos crimes contra a honra, a medida que a protegéo da
honra como garantia constitucional se aproxima dos ideais restaurativos na busca
pela garantia da dignidade dos agentes envolvidos no conflito.

O estudo realizado para construgdo deste trabalho constituiu-se de uma
pesquisa exploratéria definida pelo método qualitativo que possibilita alcangar e
compreender os resultados obtidos através da coleta de dados em pesquisa docu-
mental e andlise de levantamentos bibliograficos perpassando por perspectivas e
visOes de estudiosos sobre o assunto, além da observagao da Lei 9.099/95 e seus
institutos que representam uma porta de entrada para as praticas restaurativas no
sistema penal brasileiro. Além disso, foi realizado um estudo das experiéncias de
implementacgao das praticas restaurativas no Brasil, a partir da analise dos proje-
tos-pilotos existentes e que sdo exemplos da viabilidade de ampliagdo do uso de
tais praticas no pais.

0 artigo foi estruturado em quatro etapas: o primeiro trata dos crimes con-
tra a honra - injuria, calinia e difamagéo - tipificados no Coédigo Penal Brasileiro.
Tais delitos, como crimes de menor potencial ofensivo, sdo dotados de tratamento
distinto ao garantido pelo sistema criminal comum. O crime de injuria admite me-
didas despenalizadoras que visam a resolucao dos litigios de forma mais célere e
de maneira consensual. Ja os crimes de callnia e difamacéao, admitem o instituto
da retratagdo nas situagées em que o agente assume seu erro numa tentativa de
reparar o dano causado a vitima, extinguindo a punibilidade. Observa-se que tais
medidas abrangem a aplicacao do instituto da justica restaurativa, pois se aproxi-
mam em seus ideais de distingao a justica retributiva.

Na segunda secao do trabalho discorremos sobre o escopo tedrico da justica
restaurativa como um método inovador que idealiza um novo olhar sobre os atritos
sociais buscando a melhor forma para enfrenta-lo e o estabelecimento de medi-
das destinadas a prevencao da reincidéncia. Ao modo que visa a retirada da figura
de monopdlio do Estado sobre o processo, para que as proprias partes assumam
essa posicao.

No terceiro tépico tratamos dos Juizados Especiais Criminais que surgem no
Brasil como resposta a uma politica desencarcerada. Apresentando a Lei 9.099/95
como uma norma penal Brasileira que embasa a aplicagédo da Justigca Restaurativa
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no pais, a medida que apregoa sangdes distintas da pena privativa de liberdade e
seu carater puramente punitivo.

Por fim, sdo apresentadas experiéncias da utilizagédo de praticas restaurativas
no Brasil, que de forma incipiente concentram-se em programas isolados, como os
projetos-pilotos em Sdo Caetano do Sul (SP), Porto Alegre (RS) e Brasilia (DF). Tais
experiéncias e resultados delas decorrentes, reforgam a viabilidade da implemen-
tacdo e intensificagdo do uso das praticas restaurativas como suporte ao sistema
juridico-penal brasileiro.

2. CRIMES CONTRA A HONRA

A legislagao brasileira, com o objetivo de proteger a honra da pessoa, tipificou
os crimes contra a honra. A honra é tida como a reunidao das caracteristicas fisicas,
morais e intelectuais de um ser humano. Além disso, representa a forma pela qual
o individuo é visto pela sociedade, sua reputagao e aceitagdo. Ha uma distin¢ao
doutrindria entre honra objetiva e honra subjetiva. Em se tratando de objetividade, o
objetivo é proteger a imagem da pessoa frente a sociedade, reputacao, boa fama,
a forma como ela é julgada aos olhos alheios. Enquanto no critério subjetivo esta
relacionado a autoestima, a forma como cada individuo se vé.

Esses crimes estdo diretamente associados ao art. 5°, X, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, em que a honra é tratada como um direito funda-
mental. Todo e qualquer individuo tem direito a honra: “sao inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza-
¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”. Em decorréncia dis-
so, sdo tipificados os crimes contra a honra no Cédigo Penal, Capitulo V, do Titulo |
da Parte Especial, especificando-os como calunia, difamacéo e injuria.

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como cri-
me: Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, e multa [...]

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacgao: Pena
- detencgéo, de trés meses a um ano, e multa[...]

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - de-
tencdo, de um a seis meses, ou multa. [...] (BRASIL, 1940).

Quanto ao bem juridico tutelado, de acordo com Celso Delmanto (2007), ha
crimes que ofendem organizagéo social e outros que atingem apenas o particular.
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Dessa forma, o interesse na persecugao criminal pode ser geral ou depender do
interesse do ofendido e é isso que vai determinar se o tipo de acgdo sera publica
incondicionada ou condicionada a representagdo. Em regra, o que prepondera é o
interesse do individuo de propor ou nao uma agao, mas em casos descritos nas
disposicbes comuns desse mesmo capitulo, a organizagao social é diretamente
afetada, o que gera a necessidade de acao penal publica incondicionada.

Nesse sentido, de acordo com o Cdédigo Penal, no art. 138, a calunia pode
ser descrita como imputar determinado fato conhecido como crime, sabidamente
falso. Ocorre quando o fato imputado jamais ocorreu (falsidade quanto ao fato) ou
quando o real fato, ndo foi a pessoa apontada seu autor (falsidade quanto ao sujei-
to). Segundo Celso Delmanto (2007), necessita de dolo especifico - consciéncia e
intencdo de ferir a honra de outrem. E consumado quando o fato imputado chega
ao conhecimento de terceiro, caso nao chegue, configura tentativa.

0 crime de calinia também imputa que divulga a calunia, ou seja, ndo sé quem
cria € punido, como também que a torna de conhecimento publico. O §3° admite a
excecao da verdade, se o réu provar que o fato imputado é verdadeiro, é absolvido.
E importante diferenciar a excecdo da verdade do art. 523 do Cédigo de Processo
Penal — excecao da notoriedade, provar que o fato imputado é de dominio publico.
A callinia é absorvida pelo crime de denunciagéo caluniosa (art. 339, Codigo Penal)
em casos de continuidade delitiva. O agente tem a intengao de prejudicar a vitima
perante as autoridades constituidas e, fazendo com isso, que se inicie uma investi-
gacao policial ou até mesmo uma agao penal.

A difamagao, conforme o art. 139 do Cédigo Penal, ocorre com a imputagéo
de ato ofensivo (ndo criminoso) a reputagdo de alguém, imputando determinada
conduta que afete a honra objetiva. De acordo com Celso Delmanto (2007), con-
suma-se quando terceiro toma conhecimento da imputagao desonrosa e se trata
de delito formal (independe de conseguir ou ndo atingir a honra). Na difamagéo o
fato imputado pode ser verdadeiro ou falso (falsidade ndo é elemento do tipo). Em
regra, ndo se admite prova da verdade (excepcionalmente se o ofendido é funcio-
ndrio publico no exercicio da fungao); se for provada a verdade, gera absolvigao
pois ha exclusdo da ilicitude, exercicio regular de direito. Contudo, admite exceg¢ao
da notoriedade. Ha crime de difamagao contra pessoas juridicas, ja que tem ima-
gem a preservar e o que este crime visa proteger é a honra objetiva, ou seja, 0 que
terceiros pensam a respeito de determinada pessoa, sendo esta juridica ou fisica.
Nao é possivel difamagéo impessoal, contra as instituigoes.

Quanto a injuria, tipificada no art. 140 do Cédigo Penal, esta ocorre da ofensa
a honra subjetiva, ou seja, na forma como o individuo se vé. Para que ocorra esse
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crime, Celso Delmanto (2007) descreve que a reputagéo do individuo perante a so-
ciedade ndo precisa ser afetada, basta atribuir qualidade negativa a alguém. Abran-
ge imputacao de fato genérico, vago e indeterminado, o que a diferencia da calunia
e da difamacéo. Praticar injuria é ofender a honra subjetiva de alguém (atributos
morais, fisicos, intelectuais, sociais). Esse crime pode violar a dignidade, quando
se atenta contra os atributos morais da pessoa, e pode violar o decoro, quando
atinge os atributos fisicos ou intelectuais da vitima.

A injuria é classificada por Delmanto (2007) em injuria absoluta: a expresséo
tem para si mesmo e para qualquer um significado ofensivo; e injuria relativa: a
expressado assume carater ofensivo se proferida em determinadas circunstancias
ou formas. S6 é consumado quando o fato chega ao conhecimento da vitima, e
ndo necessariamente ao conhecimento de terceiros. Esse crime ndao admite ex-
cecdo da verdade, nem excecdo de notoriedade. Em seus pardgrafos subsequen-
tes, abrange casos em que ocorre o perdao judicial, quando o injuriado provocou
a injuria ou no caso de injuria respondida com outra injuria. Nesses casos, 0 juiz
deixa de aplicar a pena prevista em razado de o crime ser justificado, ou ocorrer em
circunstancias especificas.

Abrange também casos especificos de injdria, como a injuria real e a injuria
qualificada pelo preconceito, como é tipificado nos §§2° e 3°. Na injuria real o agente
se vale de violéncia ou vias de fato para violar a honra subjetiva, que atua como qua-
lificadora. Para que se caracterize a injUria real, € necessario que a agressao possa
causar vergonha ou desonra a vitima. Ja nos casos de injuria qualificada pelo pre-
conceito, o autor se vale de insultos contra raga, etnia, religido para atingir a vitima.
Nao se deve confundir a injuria preconceito com o racismo, que é marginalizar ou
segregar alguém com base na raga ou etnia, o0 que configura crime mais grave.

Em geral, tais crimes sao infragdes penais de menor potencial ofensivo, o que
Ihes garante medidas despenalizadoras. Essas medidas tém como funcgao a reso-
lucao de conflitos de forma diferente, com consenso, de modo a resolver os litigios
com maior celeridade e evitando o acumulo de processos. A aplicagdo de medidas
despenalizadoras nos crimes contra a honra abrange também a aplicagdao de um
instituto inovador, a justica restaurativa.

Ja nos casos de callnia e difamagao, segundo Celso Delmanto (2007), o ins-
tituto da retratagao é utilizado em situagcdes em que o agente declara que errou,
numa tentativa de reparar o dano causado a vitima, extinguindo a punibilidade. Nao
se aplica aos crimes cometidos contra funcionario publico no exercicio de suas
atividades. E importante que essa reparacdo do dano ocorra antes da sentenga de
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primeiro grau para que possa ser aplicado esse instituto. Nao depende da aceita-
¢ao da vitima para extinguir a punibilidade, nem necessita de retratagé@o publica ou
divulgacao.

Isso é de extrema importancia para a garantia do principio da razoavel duragao
do processo, uma vez que a celeridade da justica € um grande problema atualmen-
te. Demandas como essas dos crimes contra a honra poderiam ser alcangadas por
métodos consensuais de resolucio de conflitos que visassem reconstituir o tecido
social lesado pela conduta delitiva, em lugar do procedimento criminal comum, o
qual afasta os sujeitos da reflexdo sobre o conflito, suas causas, consequéncias e
modos de dirimi-las, como conceitua Delmanto (2007).

Em razao disso, submeter um individuo a pena privativa de liberdade, ainda
que por curto espaco de tempo, por ter ferido a honra de alguém sem que haja um
debate sobre o que levou a tal situagdo e como a vitima e a comunidade lidaram
com esse fato, constitui mero reflexo da cultura punitivista e caracteristica do ex-
pansionismo penal. Cultura esta que apenas traz maleficios, uma vez que o siste-
ma carcerario é deficiente e ndo exerce seu papel ressocializador. Dessa forma,
as medidas despenalizadoras nos crimes contra a honra tornam-se fundamentais

para um bom funcionamento da justica no Brasil.

3. ESCOPO TEGRICO DA JUSTICA RESTAURATIVA

A Justica Restaurativa surge no cenario moderno como uma alternativa as
buscas por solucbes alternativas ou complementares ao sistema tradicional de
justica e, no cenario de reestruturagao e reformulagao penal, responde a necessi-
dade de se afastar de uma concepgao criminal pautada em um modelo puramente
punitivo, para se elaborar programas reparatérios que visem a satisfacao dos in-
teresses da vitima, a socializagao do autor do delito, a reafirmacao da vigéncia da
normas e o restabelecimento da paz juridica como resultado. A énfase da Justica
Restaurativa esta na procura por amparo as vitimas e por atender suas necessida-
de, dando-lhe papel ativo na condugao do conflito, ao mesmo tempo em que se vale
de recursos diversos da punigdo, que além da responsabilizagao do infrator, possibi-
litam o encontro dos envolvidos no conflito, assim como de todas as questdes que
o determinaram, visando ao encaminhamento de possibilidade de sua superagéo.

Tourinho (2017) define a justigca restaurativa como um novo paradigma a me-
dida que esta, de forma auténoma, surge como uma nova proposta no ambito das
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solugdes alternativas para o sistema juridico-penal, e responde a necessidade de
se buscar mecanismos aptos a releitura desse subsistema, a partir de uma pers-
pectiva de eficacia e cumprimento das finalidades penais.

Ha divergéncias quanto a origem das praticas reparatérias nos dominios do
Direito Penal, ndo ha um consenso entre os estudiosos para delimitagdo de con-
texto historico e local para surgimento dessa teoria. A Nova Zelandia, considerada
como um dos paises destaque na pratica restaurativa contemporanea, com énfase
na valorizagao dos modelos de justica do povo maori. A justica restaurativa sofre
também influéncia da cultura africana de forma que seus principios norteadores,
apoiados numa concepc¢ao de pacificacdo social e afastando-se da ideia de puni-
¢ao de natureza retributiva, encontram raizes no conceito tradicional africano de
ubuntu, que significa “humanidade para todos”, trata-se de uma espécie de “filoso-
fia do nés”, de uma ética coletiva e possui como principios a solidariedade, a preo-
cupagao com o outro, a partilha e a vida em comunidade, como ensina Alexandre
do Nascimento (2016).

Assim como ocorre com a delimitagdo de sua origem, também nao ha con-
senso quanto a sua definicdo. E dificil conceituar um paradigma ainda inconcluso
e que nao se encaixa nas molduras padronizadas do senso comum, ao contrario,
supde um novo olhar sobre o sistema penal vigente. Encontra-se uma pluralidade
de conceitos e com eles divergéncias a respeito dos elementos compositores fun-
damentais da justica restaurativa.

Nesse cenadrio é possivel perceber dois grupos distintos de concepgoes te-
oricas que pretendem firmam suas definicoes, de uma lado as concepgdes mi-
nimalistas desenvolvidas por tedricos como Howard Zehr, de outro as definicdes
maximalistas, que buscam evidenciar os resultados que devem ser alcangados pe-
las praticas restaurativas. Com relagdo aos elementos conceituais presentes em
conteddos normativos internacionais, deve-se destacar a Resolugdao n°® 2002/12
do Conselho Social e Econdmico da Organizacao das Nacdes Unidas que informa
principios basicos para a utilizagcao de programas de justi¢a restaurativa em maté-
ria criminal (TOURINHO, 2017). A Resolugado estabelece como elementos: a respos-
ta ao fendémeno criminal; fundamentos da dignidade e igualdade; a oportunidade
de restauracao de vinculos através da participagao ativa da vitima, do infrator e da
comunidade e a finalidade de proporcionar bem-estar comunitario, assim como, a
prevencao da criminalidade.

Tourinho (2017) argumenta que qualquer proposta que se apresente com uma
estruturagao conceitual fechada é inviavel e se opde a prépria natureza das prati-
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cas restaurativas, multifacetaria, em esséncia. Ele compreende a justica restaura-
tiva como:

(...) um conjunto de praticas multifacetérias, projetadas nos dominios do sis-
tema juridico-penal, e orientadas a resolugéo de conflitos, em uma perspectiva
de reconhecimento da sua dimensao interrelacional, por meio de procedimen-
tos com participacdo ativa da vitima, do infrator e da comunidade, quando ne-
cessario e possivel, assumindo finalidades plurais, no sentido de possibilitar a
reparagao dos danos suportados pela vitima, a reintegragao do autor do delito,
a partir do seu encontro com as consequéncias decorrentes de sua conduta,
tendo em vista a promogao da pacificagcdo social. As praticas restaurativas
devem ser balizadas, outrossim, pela voluntariedade e autonomia de vontade
dos supervenientes (TOURINHO, 2017, p. 131).

A justica restaurativa visa o oferecimento de decisdes sobre a melhor forma
para atender aqueles que mais sao afetados pelo crime, vitimas, infratores e a co-
munidade na qual se inserem. Nesta visdao o Estado ndo mais possui monopdélio
sobre o processo, e 0s principais personagens passam a ser as préprias partes.
Além disso, a justica restaurativa preocupa-se em tratar do delito e de suas con-
sequéncias de maneira significativa, buscando a reconciliagdo entre os envolvidos
através de acordos sobre a melhor forma para enfrentar o conflito, buscando a cura
dos traumas causados e o estabelecimento de medidas destinadas a prevengao
da reincidéncia (MORRIS, 2005). Alisson Morris (2005) leciona ainda que a Justica
Restaurativa objetiva enfatizar os direitos humanos e a necessidade de reconhecer
o impactos de injusticas sociais ou substantivas e buscar solu¢des para esses pro-
blemas sob a 6tica de restituir aos infratores a responsabilidade por seus crimes e as
consequéncias e restaurar o sentimento de que podem corrigir os atos praticados.

Diante dos fatos postos, podem ser definidas diferencas basicas entre o mode-
lo formal de justi¢a criminal e o modelo restaurativo. Renato Sécrates Pinto (2005)
estabelece como elementos para essa distingao, os valores, os procedimentos, os
resultados e os efeitos produzidos para a vitima e para o infrator. Com relagao aos
valores, a justica retributiva apresenta conceito juridico de crime de forma unidisci-
plinar, como ato contra a sociedade representada pelo Estado, que assumindo sua
posicdo se mostra indiferente as necessidades do infrator, da vitima e da comuni-
dade afetados, ainda a culpabilidade é individual e voltada para o passado.

Ao passo que a Justica restaurativa, por sua vez, propde um conceito realis-
tico multidisciplinar de crime, como ato que traumatiza a vitima e lhe traz danos,
de modo que a responsabilidade pela restauragao é compartilhada coletivamente
e voltada para o futuro. Entre os elementos diferenciadores dos procedimentos
destaca-se que na Justiga retributiva se exige um ritual solene e publico, dotado
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de formalidades, enquanto na justica restaurativa o procedimento é comunitario,
informal e voluntdrio. Aos efeitos ocorre grande distingdo entre os dois modelos
de justica, ao modo que na justica restaurativa a vitima passa a ocupar o centro do
processo com papel e voz ativa, e ao infrator é dada a oportunidade de desculpar-
-se ao sensibilizar-se com o trauma da vitima.

Apesar das distingdes, o foco da justica restaurativa ndo é se opor ou substi-
tuir a justica retributiva, mas complementa-la, em verdade, apesar de atuarem atra-
vés de praticas distintas, os dois modelos coincidem quanto a finalidade de busca
pela paz social e quanto aos objetivos de prevengao.

Nao ha uma forma correta e definida para implantagao e desenvolvimento
da justica restaurativa, sua esséncia estd na adogédo de uma forma que reflita seus
valores, e possa alcancar seus objetivos e resultados restaurativos. Nesse cendrio,
Alisson Moris (2005) evidencia que as prdticas e os processos restaurativos, de-
vem empoderar infratores e vitimas, de modo a Ihes oferecer sentimento de inclu-
sdo e de satisfagao, as vitimas pela satisfagao de seus interesses e aos infratores
pelo reconhecimento de sua responsabilidade, encorajando-os a reparar os danos
causados. Desse modo, ha uma pluralidade de praticas e métodos restaurativos
que resultam da variagao de orientacdes culturais e politico-institucionais.

Alguns dos programas restaurativos mais recorrentes sao indicados na Reso-
lugdo de n°® 2002/12, da Organizagao das Nagdes Unidas, sdo a mediagéao, a confe-
réncia ou reunido e ou circulo de decisao ou pacificagdo. Segundo Tourinho (2017)
as conferéncias ou reunides restaurativas sao realizadas por encontros entre a
vitima e o agressor, com a finalidade de realizagdo de um acordo reparatério das
consequéncias causadas pelo delito, além disso podem ser realizadas com a par-
ticipacao de familiares. Os circulos restaurativos, podem ser considerados como
um dos mais antigos modelos de Justiga Restaurativa, retine todos os envolvidos
no delito — como a vitima, o agressor, a familia e a comunidade - buscando alcan-
¢ar uma solucao adequada para o evento criminoso. Geralmente sdo construidos
dentro do processo, porém existem também pré-circulos e pés circulos e devido tal
flexibilidade sua utilizagdo pode ocorrer em fases distintas do processo judicial.

Tourinho (2017) leciona ainda que a mediagado é o programa de justica restau-
rativa de maior destaque, este possibilita as vitimas e aos infratores a oportunidade
de resolugao do conflito, com o auxilio de um facilitador, através do didlogo. Os mo-
delos restaurativos de modo geral sdo balizados por principios que servem como
elementos estruturantes, entre eles: voluntariedade, consensualidade, oficialidade,
flexibilidade e confidencialidade. No Brasil, as experiéncias relativas as praticas
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restaurativas estao ainda em fase inicial e contam com o desenvolvimento de pro-
gramas isolados em alguns estados. Renato Sécrates Pinto (2005) argumenta que
as inovagoes da Constituicao de 1988 e principalmente o advento da Lei 9.099/95
abrem uma pequena janela, no sistema juridico brasileiro, para implementacgao do

modelo sistémico restaurativo em nosso pais, ainda que sem mudanca legislativa.

4. 0S JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS E A APLICACAO DE PRATICAS
RESTAURATIVAS

A Justica Restaurativa ancora-se na premissa de que o delito fere a todo o
tecido social e desse modo, este devera ser ndo apenas sancionado pela Justica
Retributiva, mas sim tratado em suas raizes a fim de restaurar as relagdes sociais
por ele lesadas, aquela entre os envolvidos, bem como com sua comunidade, que
suportou os reflexos da acao criminosa. Os Juizados Especiais Criminais surgiram
no Brasil em resposta a uma politica desencarceradora, ao tratar distintamente
os crimes de menor potencial ofensivo com até 2 (dois) anos de pena privativa de
liberdade e as contravengdes penais.

Trazendo uma inovacgao na justica consensual brasileira e abarcando a possi-
bilidade de composigao civil dos danos, a transagao penal ou a condi¢ao da sus-
pensdao condicional do processo penal, consequentemente, é viavel o didlogo entre
as partes e a celebracao de acordos. Seria a inauguragao da justica do diadlogo ou
justica coexistencial, em que os préprios abrangidos pelo conflito sdo convidados
a discutir maneiras de soluciona-lo.

Fomentando o maior acesso a justica e a celeridade processual, a Lei 9.099/95
constitui uma das normas legais brasileiras que embasam a aplicagcao da Justica
Restaurativa no pais, que prevé praticas despenalizadoras. Tendo em vista como
esses impulsionam as sanc¢oes distintas da tradicional pena privativa de liberdade,
uma das maneiras utilizadas no territério nacional para viabilizar as praticas res-
taurativas é a criagao de nucleos de Justica Restaurativa dos Juizados.

Em relagao aos crimes contra a honra, um exemplo perspicaz de delito de me-
nor potencial ofensivo em que é possivel a observancia do processo restaurativo, a
competéncia para julgamento é dos juizados especiais, 0 que permite a alternativa
por institutos despenalizadores. Especificamente nos crimes de callnia e injdria,
0 Cadigo de Processo Penal tem entre seus artigos 519 a 523 a oportunidade de
reconciliagdo, cujo resultado frutifero enseja a desisténcia da acao penal e arquiva-
mento da queixa-crime.
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Ainda que configurem crimes de pequena gravidade, a tutela penal da honra
reclama atencao pois define o aprego social ou pessoal de determinado individuo,
podendo trazer intensas consequéncias para a sua integridade psicoldgica e con-
vivio social. Em virtude disso, vislumbra-se a aplicagdo da Justica Restaurativa no
trato do tecido social rompido por essas condutas. Desse modo, em lugar de im-
pulsionar o popular desejo punitivista da vitima que vé no encarceramento do autor ou
na judicializagao do conflito a Unica possibilidade de retomar a estima da comunidade
que o cerca, a Justica levard as partes a refletirem as profundas raizes que culminaram
no conflito, ndo apenas reproduzindo uma mera conciliagcdo a partir de concessdes.

A justica penal deixa de ser apenas uma retribuigdo do mal, através da pratica
de outro mal, institucionalmente, aceito e que provoca uma vitimizagdo secun-
daria, e passa a contar com solugdes prospectivas, visando o futuro, identifi-
cando os interesses comuns das partes envolvidas nos conflitos penais, se-
guindo, portanto, uma linha de justica péds-moderna, abertamente, restaurativa
(JESUS, 2014, p. 83).

E assim que se vislumbra a pacificagéo social por meio de novo olhar sobre a
resolucao dos conflitos, chamando a comunidade para um processo mais intenso
de didlogo a fim de produzir o desfecho mais satisfatério para as partes envolvidas

e o coletivo colateralmente atingido pelo dano causado.

5. AS EXPERIENCIAS DE JUSTICA RESTAURATIVA NO BRASIL

Apesar da falta de legislacdo especifica para tratar da Justica Restaurativa
no Brasil, estudiosos fomentaram a discussao sobre sua aplicagdo a partir da me-
todologia comparativa com paises avangados nesta area. Contudo, somente em
2005 com o projeto “Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justica
Brasileiro” (PNUD/Ministério da Justiga) que foi dado o primeiro passo para a apli-
cacgdo concreta de praticas restaurativas no pais, tal iniciativa culminou em 3 (trés)
projetos-piloto em Sdo Caetano do Sul (SP), Porto Alegre (RS) e Brasilia (DF).

Conforme Camila Ungar Jodo e Eloisa de Sousa Arruda (2014, p. 203), o pro-
grama de Sdo Caetano do Sul-SP foi projetado para aplicagédo de praticas restau-
rativas em contexto de atos infracionais cometidos por adolescentes com os pila-
res: justica, educacao e cidadania. Assim, ocorreu uma parceria entre a 12 Vara da
Infancia e da Juventude local e o Sistema de Educacao do Estado de S&do Paulo,
sendo ambos sede dos procedimentos restaurativos. Selecionados os casos pelo
juiz dessa vara, promotores, assistentes sociais atuantes na situagdo Conselho
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Tutelar e com completa anuéncia dos responsaveis legais pelos individuos, eram
celebrados circulos de construgao da paz, cujo resultado produtivo seria o acordo,
cuja validade e cumprimento devem ser observado pelo Ministério Publico e, ao
final, em caso de execucgao integral, podera requerer remissao.

Nesse mesmo cendrio das medidas socioeducativas, foi vislumbrado o proje-
to de Porto Alegre-RS. Trata-se de um dos grandes destaques da experiéncia bra-
sileira que atua com metodologia de trés fases: o pré-circulo (preparagao para o
encontro com os participantes); o circulo (realizagdo do encontro propriamente
dito) e o pds-circulo (acompanhamento). O Circulo ndo se destina a apontar culpa-
dos ou vitimas, nem a buscar o perdao e a reconciliagao, mas a percepgao de que
nossas agdes nos afetam e afetam os outros, e que somos responsaveis por seus
efeitos” (MPPR, 2013).

A terceira experiéncia-piloto foi a de Brasilia-DF, a qual se distinguiu das
demais por objetivar adultos envolvidos em casos de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais do Nucleo de Bandeirante. Destaca Jodo (2014, p.203) que os
conflitos sdo escolhidos pelos juizes, promotores e equipe técnica, constituindo
crimes de menor potencial ofensivo em que estejam presentes a necessidade de
reparacao, patrimonial ou emocional, além do vinculo entre os sujeitos do delito.
Por conseguinte, é realizada a mediacao penal visando a probabilidade de compo-
sicao civel ou transagao penal.

Segundo o relatério “Sistematizacao e Avaliagao de Experiéncias de Justica
Restaurativa” (ILANUD/BRASIL, 2006, p. 16 e 17), que examinou os resultados dos
trés programas, todos eles apresentam a compreensao da Justica Restaurativa
como complementar a Justica tradicional e ndo alternativa, dessa forma, é nitida
a vinculacao do Poder Judicidrio a pratica. A mesma fonte salienta que inicialmen-
te no projeto de Brasilia os juristas viam o modelo sob uma 6tica conservadora,
retirando deste seu carater de ‘justica’ e considerando como método meramente
terapéutico, entretanto, os agentes de outras areas viam nela um potencial trans-
formador. Em uma autorregularao, eles utilizaram a criagao de equipes com ambos
os grupos de profissionais para selecionar os casos aptos a aplicacdo das praticas
restaurativas, efetivando melhor coexisténcia do modelo.

E importante enfatizar o projeto de Brasilia como meio de aprendizado na
aplicagado da Justica Restaurativa nos Juizados, entre erros e acertos, demons-
trando que a integragcdo promovida por ela entre o direito e as outras areas do
conhecimento podem enriquecer a tutela jurisdicional e como os procedimentos
restaurativos ndo estdo na contramao da justica tradicional, mas pronto a auxi-
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lid-la. Portanto, as experiéncias praticas do programa demonstram a viabilidade
concreta do modelo e seus resultados positivos, promovendo um novo olhar sobre

o tratamento processual dos delitos.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A Justica Restaurativa visa a restauragao do tecido social rompido com o cri-
me por meio de praticas que o tratem na raiz do problema e envolva aquela comu-
nidade em sua resolucao. Destarte, sua aplicagdo nao implica obrigatoriamente a
descriminalizacao dos crimes de seu objeto, tal qual, os crimes contra a honra, ou
a producgao do sentimento social de impunidade. Nos casos em analise, quem lesa
a reputacao de outrem e atinge seu aprec¢o social ou autoestima pessoal, deveria
receber uma resposta estatal que mais correspondesse ao nivel de ofensividade
do delito e cuidasse do modo como o conflito foi gerado, quais suas consequén-
cias para a comunidade e por meio de quais instrumentos é possivel promover a
resolugao de conflitos para além da pretenséo retributiva, uma vez que o sistema
carcerario brasileiro é deficiente e ndo ressocializa o individuo.

Além disso, essas praticas visam mais atender os interesses da vitima e a
reparar o dano causado, do que punir o autor, trabalhando também na prevencao
da reincidéncia. A vitima passa a ser protagonista da situagdo e qualquer dano
causado - fisico ou emocional - deve ser reparado, além de que o infrator passa por
processos para se sensibilizar com a situagao da vitima, o que evita a reincidéncia.
Nos casos dos crimes contra a honra, o infrator passa por formas de sensibilizagao
para que possa entender o que causou a outrem.

Dessa forma, com base nos casos apresentados, entende-se pela viabilidade
da aplicagao das praticas restaurativas nao s6 nos crimes contra honra. Mesmo
nao tendo previsao legal na maioria dos casos, sua aplicagao continua sendo pos-
sivel por meio da analogia em dispositivos ja existentes, haja vista que essa é uma
pratica que também ocorre em outros paises.

E importante enfatizar que a justica restaurativa ndo tem a intencéo de subs-
tituir a justica retributiva, mas sim complementar. Uma vez que ja ha legislacao
prevista para a ocorréncia de Juizados Especiais em crimes de menor potencial
ofensivo, as praticas restaurativas complementam o que ja é previsto em lei e am-

pliam a viabilidade de sua atuagao.
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COVID-19, DESEMPREGO E TRAFICO DE DROGAS:
AS IMPLICACOES ECONOMICAS, SOCIAIS E JURIDICAS
DA PANDEMIA NO TRAFICO DE DROGAS

Resumo: Este artigo possui o intento de apresentar como a Pandemia do COVID-19 e suas
consequéncias sociais, econémicas e juridicas, com evidéncia nas altas taxas de desempre-
go em consonancia com as escassas e ineficientes politicas publicas estatais, afetaram a
l6gica de producéo, de consumo e, em especial, do Trafico de Drogas no Brasil. Inicialmente,
houve preocupagdo em apresentar o contexto pandémico brasileiro e alguns de seus efeitos
sociais e econdémicos, buscando evidenciar o papel desempenhado pelo Sistema Capitalis-
ta e como caracteristicas essenciais desse sistema contribuiram para o presente contexto.
Ademais, apontou-se como as drogas podem apresentar-se como uma alternativa a inércia
do Estado como garantidor de direitos, frente a miséria instalada e frente ao apice da desi-
gualdade. Nesse viés, analisou-se o panorama do trafico de drogas no Brasil, antes e durante
a Pandemia do COVID-19, sob uma perspectiva de género, classe e raga mostrando, por meio
de fontes historicas e de dados, que a populacdo negra e periférica € o principal alvo na falsa
guerra as drogas promovida pelo Estado. Desse modo, tornou-se notavel a faléncia do mo-
delo proibicionista e repressivo como politica de prevencao as drogas, visto que o mercado
de drogas segue movimentando milhdes ao passo que se reinventa mesmo em tempos de
distanciamento social. Por fim, os resultados de uma ampla pesquisa bibliografica acionam
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para a urgéncia do debate de nova politica de drogas, sob uma perspectiva racializada, mape-
ando os impactos que a Pandemia trouxe e trara na vida dos individuos que séo diretamente
afetados por esse mercado.

Palavras-Chave: COVID-19. Desemprego. Crise. Trafico de Drogas. Guerra as Drogas.

Abstract: This article intends to present how the COVID-19 Pandemic and its social, economic,
and legal consequences, with evidence in the high unemployment rates in line with scarce and
inefficient state public policies, affected the logic production, consumption, and, in particular,
Drug Trafficking in Brazil. Initially, there was a concern to present the Brazilian pandemic context
and some of its social and economic effects, seeking to highlight the role played by the Capital-
ist System and how essential characteristics of this system contributed to the present context.
In addition, it was pointed out how Drugs can present themselves as an alternative to the inertia
of the State as a guarantor of rights, in the face of installed misery and of the apex of inequality.
The panorama of drug trafficking in Brazil, before and during the COVID-19 Pandemic, was an-
alyzed from gender, class, and race perspective, showing, through historical and data sources,
that the black and periphery is the main target in the false war on drugs promoted by the State.
In this way, the failure of the prohibitionist and repressive model as a drug prevention policy has
become remarkable, since the drug market continues to move millions while reinventing itself
even in times of social distancing. Finally, the results of extensive bibliographic research trigger
the urgency of the debate on a new drug policy, from a racialized perspective, mapping the im-
pacts that the Pandemic has brought and will bring on the lives of individuals who are directly
affected by this market.

Keywords: COVID-19. Unemployment. Crise. Drug Trafficking. War on Drugs.

1. INTRODUCAO

A crimindloga venezuelana Rosa del Olmo trouxe em sua classica obra “A Face
Oculta das Drogas” (1990), dentro de um panorama histérico, social, econémico
do pés-guerra, especificamente da década de 1950 a década de 1990, uma ana-
lise pertinente e detalhada acerca dos discursos e politicas em torno das drogas,
bem como debrugou-se em demonstrar como o contexto de cada época refletia no
olhar e no comportamento dos individuos e do Estado frente as drogas, usuarios e
produtores, possibilitando, assim, a compreensao do fendmeno de modo holistico
dentro de cada conjunto circunstancial e dentro de cada marco temporal.

Nesse sentido, ao analisar as questdes do trafico, consumo e producao de
drogas no Brasil vé-se como indispensavel a consideragéo de todos os fatores ma-
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teriais, histéricos, sociais e econémicos que as envolvem, visto que como produto
social, suas raizes e possiveis formas de compreensao, nao apenas dos fenéme-
nos em questdo, mas das politicas de combate e enfrentamento empregadas pelo
Estado e pelas diversas instituicdes sociais, estardo dentro da propria sociedade
em suas diversas esferas.

Em consonancia com o exposto, o neurocientista Carl Hart em seu livro “Dro-
gas para Adultos” (2021), mostra, dentro dos diversos resultados obtidos nos anos
de pesquisa na area, que o envolvimento com drogas, seja para 0 consumo ou ven-
da tem como grande impulsionador, motivador dilemas e problematicas presentes
no sistema socioeconémico capitalista e no contexto de desolagao e omissao por
parte do Estado, no qual os individuos estao inseridos.

Nesse sentido, o presente artigo busca, através de uma pesquisa bibliografica,
andlise de dados e relatdrios, evidenciar que o cenario de pandemia do COVID-19
impactou de modo a promover um aumento no consumo de drogas ilicitas e licitas,
como alcool e ansioliticos, no aumento da producao e, em especial, no crescimento
do trafico de drogas em resposta, dentre outros fatores, a omissao estatal frente ao
desemprego, fome, falta de oportunidades, apresentando-se muitas vezes como
uma alternativa e adaptando-se ao novo contexto, apresentando novas formas de
atuacao e se reinventando.

Além disso, o presente artigo visa apontar que ao passo que o trafico de dro-
gas se adaptou, as politicas de seguranga e a forma de atuacao das forgas policiais
também passou por modificagdes, a fim de compreender, assim, o papel e a atu-
acao da politica de guerra as drogas no Brasil no presente contexto de pandemia.

Para andlise dos impactos supracitados, leva-se em consideragédo o contexto
social, econdmico, cultural e politico que envolveu esta crise, com énfase em como
a crise econdmica, as altas taxas de desemprego e inseguranga alimentar afeta-
ram e ainda podem afetar o fendmeno do trafico de entorpecentes. Além disso,
€ necessario perceber em qual medida o Estado, com a sua politica de guerra as
drogas - que se demonstra ineficiente - e com a auséncia de politicas publicas de
saude, educacao e seguranca é responsavel, direta ou indiretamente, pelos impac-
tos sociais de aumento da producgédo, consumo e do trafico de drogas no Brasil.
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2. COVID-19: EFEITOS ECONOMICOS E SOCIAIS

A priori, vale ressaltar que o sistema capitalista, sistema atualmente vigente,
é ontologicamente perpassado por contradicbes e sdo nessas contradicdes que
consiste a sua propria existéncia, como ja apontado pelo fildsofo hingaro e inte-
lectual marxista Istvan Mészdaros em sua obra “Para Além do Capital” (2002), bem
como se ancoram as suas diversas crises. Nesse sentido, o sistema capitalista
passou e continua a passar por uma série de instabilidades e momentos de de-
crescimento, as chamadas crises ciclicas, a exemplo da crise mundial de 1929,
marcando o inicio da grande recessao e da crise de 2008.

Desse modo, é fundamental pontuar que cada crise econémica carrega em si,
em variados niveis e intensidades, motivagdes e consequéncias de cunho social,
politico, econémico e cultural que acabam por intensificar os indices de desigual-
dade, o pleno acesso e execucdo dos direitos sociais, ferindo principios basilares
do préprio Estado Democratico de Direito, como o da dignidade da pessoa huma-
na. Estas crises podem ter seu estopim e efeitos intensificados pelas préprias
caracteristicas inerentes ao capital, como as disparidades sociais, bem como
catdstrofes ambientais e de salde, a exemplo da gripe espanhola, gripe suina
e, atualmente, o COVID-179.

Nesse mesmo sentido, a entdo professora da Universidade Federal Fluminen-
se e historiadora Virginia Fontes em entrevista intitulada por “Coronavirus e a Crise
do Capital” (2020) para o Sindicato Nacional dos Docentes das Instituigdes de En-
sino Superior (ANDES, ADUFS, 2020) apontou que:

0 avango das expropriagdes de direitos sociais incidiu diretamente na saude,
privatizando parcelas expressivas das politicas universais, precarizando tra-
balhadores, transferindo boa parte da salde publica para maos empresariais
avidas de lucro, além da destinagao crescente de recursos publicos para o
setor privado. Esta é, portanto, uma pandemia totalmente acoplada a crise da
vida social provocada pela expansao do capital e do capitalismo, sem falar da
profunda internacionalizagéo das relagdes sociais de producao.

No final do ano de 2019, foi comunicado o primeiro caso de COVID-19 no mun-
do, possuindo seu epicentro na China. Em face do alto poder de disseminacao,
contagio e reprodugao, o coronavirus encontrou nas caracteristicas basilares do
mundo globalizado o seu forte e grande aliado. O continuo e ininterrupto trafego
de pessoas e mercadorias pelo mundo facilitou sua disseminagao e em janeiro de
2020 alertava-se o mundo sobre a pandemia do COVID-19, incluindo o Brasil que ja
conta com mais de meio milhao de mortos.
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Nesse interim, o COVID-19 e os mais de 600 mil mortos no Brasil, evidenciaram
muito além de uma crise de saude publica, uma crise econoémica, politica e social.
Apesar de popularmente indicada como “Crise do Coronavirus”, ao ser analisada
a realidade brasileira e do sistema socioeconémico vigente, é possivel perceber
que a referida crise tem os seus efeitos na escala que se apresentam, por conta,
em grande parte, da preexistente crise de salde publica. Isto se deve ao fato de o
sistema de saude brasileiro ndo receber, historicamente, investimentos suficientes
para atender com maior eficiéncia, qualidade e estrutura a populacéo brasileira,
bem como pela omissédo do Estado, com politicas publicas insuficientes e clara
crise politica com um governo negacionista que negou e nega a real potencialidade
do virus.

O atual presidente do Brasil, Jair Messias Bolsonaro, antes mesmo de ser elei-
to presidente em 2018, teve destaque por suas falas contraditérias, violentas, pre-
conceituosas e repletas de fake news, com a chegada do coronavirus no territério
brasileiro a sua postura nao foi diferente. Como apontado em matéria publicada no
jornal A Gazeta (2020) de “gripezinha” ao “e dai” o representante brasileiro relativi-
zou e zombou do real impacto e potencial ofensivo do COVID-79.

Além disso, frente ao crescente nimero de contaminados e de mortes, Bolso-
naro, com sua postura negacionista e conspiracionista, demitiu ministros da saude
que discordavam de seu posicionamento (GAZETA, 2020), em consonancia com
o disposto na emenda 95/2016 (BRASIL, 2016) que determina congelamento dos
salarios de profissionais da saude por 20 anos, os mesmos que estavam na linha
frente na luta contra o virus, conteve outros investimentos na area da saude, bem
como na educacgao, INSS e meio ambiente (G1, 2021).

Nesse contexto de cortes e discursos negacionistas, em meio as medidas de
isolamento, aos escassos e insuficientes auxilios prestados pelo Governo Federal
Brasileiro, como a criagado do auxilio emergencial, o resultado, a nivel econémico e
social, e de programas de assisténcias as empresas, a exemplo do Programa Na-
cional de Apoio as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Pronampe), foi
a faléncia de grandes e, em especial, pequenas e médias empresas.

A faléncia de empresas agregou a grande massa de desempregados mais milhdes
de brasileiros, chegando a contabilizar, no segundo trimestre de 2021, 14,8 milhdes
de desempregados no Brasil, segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD), o que surtiu e surtird varias consequéncias para a populagéo
brasileira, em especial para a pobre e periférica.
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De acordo com pesquisa do Data Favela em parceria com Locomotiva — Pes-
quisa e Estratégia e a Central Unica das Favelas (CUFA), denominada “A Favela e a
Fome” (2021), 71% dos moradores das favelas perderam renda, sobrevivendo com
préximo da metade do que recebiam, sendo os maiores afetados pela pandemia a
populagdo de mulheres que desenvolvem fung¢des de cuidado e populagéo negra
gue ocupa as maiores taxas de desemprego e trabalhos informais, sendo estes os
que mais morreram em relagao a populagao branca, conforme pesquisa do Institu-
to Polis (2021).

Segundo o Relatério do Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime
(UNODC) de 2021, foram levadas para uma situagdo de extrema pobreza em tor-
no de 119 a 124 milhdes de pessoas no mundo e segundo relatério anual (2021)
da Comissdo Economica para América Latina e Caribe (CEPAL), 209 milhdes de
pessoas na pobreza, sentindo, assim, os maiores efeitos da pandemia e da crise
0s paises emergentes e baixa renda, aumentando os indices de inseguranga ali-
mentar, como apontado no relatério da Organizagdo das Nagdes Unidas para a
Alimentagdo e a Agricultura, “O Estado da Seguranga Alimentar e Nutricional no
Mundo” (FAO, 2020):

A desigualdade de renda, em particular, aumenta a probabilidade de insegu-
ranga alimentar - especialmente para grupos socialmente excluidos e margi-
nalizados - e diminui o efeito positivo de qualquer crescimento econdmico na
seguranga alimentar individual. Vulnerabilidades estruturais, incluindo desi-
gualdades relacionadas a género, juventude, etnia, povos indigenas e pessoas
com deficiéncia, tendem a exacerbar a pobreza, a inseguranca alimentar e a
desnutricao durante periodos de desaceleragédo e desaceleragao econémica,
ou apos conflitos e desastres relacionados ao clima. Além disso, esses niveis
de desigualdade estdo sendo acelerados pela pandemia de COVID-79.

Ademais, além de o referido contexto propiciar uma maior inseguranca ali-
mentar, problemas como acentuagao da injusta divisdo sexual do trabalho, mar-
cando uma sobrecarga das mulheres e maiores indices de informalidade se torna-
ram cada vez mais comuns. Nesse contexto, buscando sobressair as condigdes
precarias de inseguranca alimentar, em especial com o aumento dos valores da
cesta bdsica no Brasil (DIEESE, 2021), dificil acesso a saude, a educacgéo, o de-
semprego, os altos indices de desigualdade econ6mica e social, a pobreza, a insu-
ficiente oferta de oportunidades aos individuos o leva, muitas vezes, a recorrer a

criminalidade ou ao uso de drogas.
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3. DROGAS: ALTERNATIVA A REALIDADE DA CRISE DO COVID-19 E AO
VIiRUS DA MISERIA INSTALADO?

A priori, é de grande importancia frisar que o trafico, consumo e produgéao de
drogas estdo essencialmente imbricados a fatores econdmicos, politicos, sociais
e culturais de cada época. Entretanto, antes de tudo, é indispensavel notar que a
relagdo entre miséria e o trafico de drogas é apenas uma parcela de um problema,
no Brasil e no mundo, que tem a atuacao do Estado e a estrutura do sistema capi-
talista, essencialmente excludente, como base.

Deve-se compreender, a principio, que o Estado possui responsabilidade, di-
reta e indiretamente, por conta da constante omissao e de insuficientes politicas
de suporte a populagao, bem como por apresentar a criminalizagdo da pobreza, a
exclusao social ou inclusao de modo precario, 0 encarceramento, a violéncia insti-
tucional como as principais e, em alguns casos, as Unicas respostas aqueles que
veem no mercado das drogas ilicitas uma forma de sobreviver, se alimentar e ter
acesso a moradia. Ou seja, aqueles que veem no trafico, na producao e no consu-
mo de drogas uma alternativa frente a auséncia do Estado como garantidor dos
direitos constitucionalmente previstos a toda a populagao brasileira.

Nesse contexto, em pesquisas que foram realizadas na América Latina (UNO-
DC, 2021), foi colocado em evidéncia que as taxas elevadas de desemprego, o di-
ficil acesso a educagao e a concretizagao dos direitos sociais dos individuos, em
especial da populagao jovem, aumentam consideravelmente o risco de incorréncia
a delinquéncia, a violéncia, aumentando a probabilidade de adentrarem nas estru-
turas de crime organizado, bem como do consumo, producgao e trafico de drogas:

O cultivo de drogas a base de plantas e a produgéo da folha de coca e do 6pio
sdo impulsionados por uma infinidade de fatores, como fatores socioeconé-
micos, como falta de sustento oportunidades, falta de acesso a empregos lici-
tos ou educacao e a auséncia de instalagdes basicas necessarias para desen-
volvimento sustentavel (como agua potavel e salde, cuidado) sendo alguns
dos principais motivadores|...]. Além disso, as mudangas nos mercados de
trabalho como o aumento do desemprego, tém sido associadas a aumentos
no uso de drogas em alguns segmentos da populagdo. (p. 87)

Sendo assim, o desemprego, o corte de verbas na saude e na educagéo cola-
boram para a movimentagao do mercado de drogas, para o acréscimo no uso e na
producao delas, a medida que empurra uma parcela populacional para as margens
de um sistema que tem como caracteristica basilar a desigualdade social. Para
além disso, tem como aparelho mantenedor desta ordem o Estado que se omite
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como garantidor e atua como repressor, possuindo como forte alicerce para a sua
atuacdo a Lei Penal e no caso em questao a Lein® 11. 343 de 2006 (Lei de Drogas).

Ademais, vale apontar que a populagao brasileira foi exposta de modo dis-
tinto a pandemia e aos seus efeitos, marginalizando em sua maioria a populacédo
de uma determinada classe, raga e género a estas situagdes de vulnerabilidade.
Nesse sentido, mais da metade da populagédo das favelas perderam renda (DATA
FAVELA, CUFA, 2021), isto é, aqueles que ja viviam marginalizados, expostos ao
lado mais obscuro do poder e do controle estatal, com dificil acesso aos hospitais,
a educacgao e aos seus direitos basicos, passaram a ter que viver com menos da
metade do que ja recebiam (DATA FAVELA, CUFA, 2021).

E em um contexto que, segundo pesquisas do Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE) em janeiro de 2022, para o cida-
dao brasileiro viver razoavelmente o saldrio minimo ideal deveria ser em torno de 6
mil reais, a taxa de ocupagao das mulheres e da populagao negra reduziu conside-
ravelmente em 2020 segundo o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA).
Ainda segundo o IPEA, em 2021, os indices de desemprego reduziram, em parte,
pelo crescimento do trabalho informal, entretanto é nas dificuldades do trabalho
informal e na dificuldade de acesso aos direitos basicos, e no desemprego que
a busca por alternativas de renda clandestinas passam a ser vistas como opgao.

Assim, a miséria é um virus que antecede o COVID-79. Entretanto ele é manti-
do pelo sistema econémico e social em vigéncia e pelo préprio Estado e pelo Direi-
to Penal que com sua omissao e construcao de discursos criminalizantes em torno
do comércio e uso de drogas intensifica os efeitos sob as populagdes que ficam
cada vez mais vulneraveis, sem renda e sem acesso aos direitos bdsicos. Assim,
encontram no trafico de drogas, muitas vezes, uma forma de adquirir essa renda
e no consumo uma forma de fugir desta realidade de miséria, conforme o exposto

no Global Drug Survey (2020).

4. TRAFICO DE DROGAS NO BRASIL DURANTE A PANDEMIA

A crise socioeconémica alavancada pelo coronavirus (COVID-19) afetou dras-
ticamente o mercado financeiro no Brasil e no mundo. Desde o comego do ano
de 2020, os paises enfrentaram um virus perigoso e sem precedentes que levou a
adogédo de medidas rigorosas de controle da doenca, dentre elas, o fechamento de
restaurantes, bares, lojas, industrias, comércios, entre outros. Entretanto, é interes-

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




sante perceber que embora a circulagao de pessoas e mercadorias tenha diminui-
do, as apreensdes de drogas em 2020 apresentaram recordes.

Segundo dados divulgados pelo proprio governo federal em site oficial, em
2020 a Policia Rodoviaria Federal (PRF) apreendeu mais de 727 toneladas de ma-
conha, uma alta de 123% se comparado ao ano de 2019, bem como, a quantidade
de cocaina apreendida pela PRF cresceu 25%. Ou seja, os numeros indicam que
foram 30,3 toneladas no ano de 2020, contra 24 toneladas no ano de 2019, além
disso, se comparado a 2018, as apreensdes do entorpecente subiram 66%.

A intensificacao do trafico de drogas durante a pandemia é apontada também
no UNODC, divulgado em junho de 2020, em que sao identificados fatores que refle-
tiram esse aumento: o desemprego - permeado pela redugao de oportunidades - e
a saude mental dos individuos que, com a pandemia, permaneceram mais tempo
em casa ao passo que lidavam com a inseguranga alimentar, a morte de pessoas
préximas e o caos mundial.

Nesse contexto de mortes, doenca, desemprego, negligéncia e fome é facil
perceber como esse mercado ilegal se tornou tao atrativo para o consumo, para
producao e para a venda. Por um lado, convivendo com as dores de um cenario de
incertezas, ficou mais claro para os individuos que o uso de substanciasiilicitas po-
deria amenizar, momentaneamente, suas angustias. Isso é demonstrado conforme
indica a edi¢do especial sobre a COVID-19 da Global Drug Survey (2020), que declara
gue o Brasil registrou um aumento de 17,2% no consumo de maconha e 13,5% no
consumo de alcool em 2020. Além disso, os dados da pesquisa divulgada demons-
traram um percentual de 7,4% no uso de cocaina e de 12,7% no uso de remédios para
ansiedade, como Diazepam e Clonazepam. Esse aumento também é cristalizado no
Relatdrio do Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC, 2021):

De acordo com as evidéncias disponiveis até o momento, o bloqueio, as me-
didas, o desemprego, estresse, distanciamento fisico, isolamento e tédio,
mudangas na disponibilidade de certas substancias contribuiram para as
mudancas observadas no comportamento de uso de drogas. A prolongada
crise econdémica, com niveis elevados de desemprego e incertezas economi-
cas duradouras solidificaram as tendéncias observadas durante a pandemia,
o0 que significa que o0 aumento da prevaléncia do uso de sedativos como benzo
diazepinicos e de cannabis pode continuar, em seu nivel mais alto nivel, e dis-

turbios de uso de drogas podem se manifestar em taxas também.

De outro lado, enquanto milhares de pessoas perdem seus empregos e sao
afundados na linha da pobreza extrema, sdo criadas condicdes suscetiveis para a
entrada de individuos em um dos mercados que praticamente nao foi abalado pela
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pandemia do coronavirus e apresentou uma forma inovadora de se reinventar. O
acesso as drogas se tornou mais facil e rapido seja pelas vendas online seja pelo
uso de rotas maritimas, como é explicado no mesmo Relatério do Escritério das
Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC, 2021):

A pandemia COVID-19 trouxe novas tendéncias no trafico de drogas e acele-
rou algumas das existentes: um aumento no uso de rotas maritimas e aquati-
cas foi observado em muitas regides, inclusive em paises da Europa, América
Latina, Norte da Africa e Sudeste Asiatico. Essas mudangas podem ter sido
iniciadas ou aceleradas por fechamentos de fronteira e dificuldades no trafico
por terra, bem como pela redugdo em voos comerciais.

Diante disso, é possivel perceber que o trafico de drogas nao teve grandes per-
das de demanda, lucro ou vendas durante a pandemia do COVID-19 e conseguiu se
adaptar facilmente ao “novo normal”. Em contrapartida, hd uma parcela, historica-
mente marginalizada e negligenciada pelos governos, que sofre ainda mais as con-
sequéncias do contexto pandémico visto que, grupos marginalizados e periféricos
sdo os mais afetados quando os sistemas de salde e sociais estdo em colapso o
que torna o abismo social entre classes ainda mais evidente.

Nesse viés, de acordo com dados coletados pela Comunidades Catalisado-
ras (ComCat) e organizados no Painel Unificador da COVID-719 do Rio de Janeiro,
que esta disponivel para consulta publica na internet, com 6.061 6bitos registrados
desde o inicio da pandemia até o julho de 2021, as favelas cariocas somam mais
mortos do que 166 paises. Sendo assim, visualizar essa dicotomia é perceber
gue enquanto grande parte da populagao brasileira - vulneravel e esquecida pelo
gerenciamento de crise do Estado brasileiro - sofre com a inseguranga alimentar e
convive diariamente com a morte dos seus entes queridos, o sucesso econdémico
do narcotréafico continua perpetuando nimeros gigantes, como demonstrado pela
pesquisadora e reitora da Universidade Federal de Sdo Paulo (UNIFESP) Soraya
Smaili na revista cientifica EntreTeses (2016) que aponta os percentuais astroné-
micos do trafico de drogas. Sao cerca de 900 bilhdes de délares ao ano no mundo
inteiro, o equivalente a 35% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro, ou 1,5% do
PIB mundial. Isto &, torna-se atrativo para essa mesma populagao desfavorecida e
desempregada a atuagao seja na produgao ou no proprio mercado de ilicitos.

Desse modo, o trafico de drogas no Brasil, durante a pandemia do COVID-19,
apresentou novos desenvolvimentos no consumo e no comércio que podem deixar
implicagdes a médio e a longo prazo. Assim, é evidente a exploragdo de novos indi-
viduos para o trafico de ilicitos — geralmente, réu primario, com bons antecedentes
e que nao se dedica a atividade ilegal, o chamado trafico privilegiado — o que torna
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esse mercado ainda mais poderoso e perigoso para o convivio social. Ademais, o
aumento no consumo dessas substancias sem uma devida politica pedagdgica de
reducao de danos, torna a dependéncia quimica uma via possivel para aqueles que

elevaram o contato com as drogas durante o isolamento social.

5. A POLITICA DE DROGAS E SEUS EFEITOS

Com a adaptacao estratégica do trafico de drogas frente a pandemia do CO-
VID-19 foi necessario que as forgas policiais também atualizassem as tendéncias
de enfrentamento ao crime organizado, como aponta o estudo realizado em de-
zembro de 2021 pelo Centro de Exceléncia para a Redugao da Oferta de Drogas lli-
citas (CdE) em parceria com o UNODC e com a Secretaria de Operagdes Integradas
do Ministério da Justi¢a e Seguranga Publica (SEOPI/MJSP):

No que se refere a percepgao dos policiais civis e militares brasileiros quanto
as formas de interagao com os cidadaos, mais de 80% dos respondentes afir-
maram que a pandemia ocasionou alteragdes nessas relagoes e, consequen-
temente, no trabalho policial, por meio das abordagens, atendimentos, entre
outras atividades (apud LOTTA, et al., 2020, p. 34)

Paralelo a isso, a decisdao do Supremo Tribunal Federal, no ambito da iniciativa
popular “Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) das fave-
las”, avaliou e imp0s restricdes que ratificam a excepcionalidade das operagoes
policiais nas favelas cariocas no periodo pandémico. Em contrapartida, segundo o
G1, um levantamento feito pelo Grupo de Estudos de Novos llegalismos da Univer-
sidade Federal Fluminense (Geni/UFF) apontou que 45,7% das operagoes policiais
em favelas do Rio de Janeiro descumpriram a determinagao do STF.

Ademais, o levantamento ainda concluiu que, neste periodo, quase 1 em cada
5 mortes ocorridas no Rio de Janeiro foi resultado de agdes policiais. Ou seja, os
moradores de comunidades periféricas além de perpassarem pelas dificuldades
ampliadas pela pandemia do COVID-19 tiveram que lidar com agdes policiais ile-
gais que causaram a morte de pessoas proximas e descumpriam direitos funda-
mentais percebidos pelo préprio STF. Isso, pois o proibicionismo - politica ineficien-
te e anterior a pandemia - que fomenta a falsa guerra as drogas, continua fazendo
mais vitimas do que fato atingindo o mercado do trafico de drogas.

Desse modo, as variadas imprecisdes existentes na prépria definicao do ter-
mo “droga” corroboram para essa fomentacgao, tanto no sentido de marginalizar
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guanto no de carregar uma ideia negativa a nomenclatura associando-a a vicios,
preconceitos e medos irracionais. Nesse sentido, com base no art. 1° da Lei n°
11.343/2006, a Lei de Drogas, sao consideradas drogas: “As substancias ou os pro-
dutos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados
em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido” (BRASIL, 2006).

No entanto, essa perspectiva apresenta-se na historia recente de modo que,
ainda no século XV, a partir da expansao ultramarina e da comercializagcao de es-
peciarias - como o chocolate, o épio, 0 agucar, o tabaco, o café e as bebidas alco-
Olicas - essas novas descobertas de sabores transformaram-se em artigos de luxo
gue mobilizaram poderosas nagbes para o seu comércio legal na época (CARNEI-
RO, 2018). O historiador Henrique Carneiro aponta em a “Histéria do proibicionis-

mo” (2018):

Somos todos consumidores de drogas, uma condigdo humana eterna que foi
potencializada na era mercantil e industrial, porém contemporaneamente é
pouco discutida no que se refere a natureza comum de se tomar remédios
psicoativos, café, bebidas alcodlicas, tabaco e substancias ilicitas separados
por cargas simbdlicas altamente significativas e por seus regimes de norma-
tizagdo. (p.13)

Os regimes diferenciados de legalizagao perpassam pela justificativa dos
danos gerados no organismo humano e que sao causados por essas distintas
substancias. Mesmo assim, é de total conhecimento popular os prejuizos a saude
potencializados pelo uso crénico e abusivo, de curto a longo prazo, do alcool e

de bebidas

acucaradas, como os refrigerantes, além dos efeitos e riscos adver-

sos contidos nas bulas gigantescas dos anticoncepcionais, por exemplo, que sao
bem reconhecidos e conhecidos pelas mulheres - feitos e testados em laboratoé-
rios, mas que ainda assim, como todo medicamento, apresenta contraindicagdes
e riscos a alguns grupos de pessoas, como é explicado pela jornalista de saude e
editora-chefe do Portal Drauzio Varella, Mariana Varella em sua matéria “A pilula
anticoncepcional é segura?” (2021) no mesmo Portal. Apesar disso, é curioso per-
ceber que o consumo dessas substancias é licito e até incentivado pela midia em
geral, no caso das bebidas. Segundo o historiador Carlos Eduardo Martins Torcato,
em “A histéria das drogas e sua proibi¢do no Brasil: da Colénia a Republica” (2016),
esse critério divisionario ndo é algo novo, como avalia em sua tese de doutorado:

Essas contradigbes nao sao novidade. Durante grande parte do século XX, a
proibigdo de determinadas substancias e a proibicdo de outras foi colocada
nesses termos por uma classe médica ansiosa em transformar a satide em re-
serva de mercado. Entretanto, desde 1963, a Divisdo de Farmacologia e Toxi-
cologia da Organizagdo Mundial de Saude (OMS) é categodrica em afirmar que
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era possivel estabelecer uma correlagao entre dados biolégicos e medidas
administrativas. Esta claro desde entédo que essa divisao entre drogas licitas e
ilicitas responde a fatores outros que técnicos. Essa divisdo néo foi decidida
por quimicos, médicos e toxicologistas. (p.16)

Dessa forma, de maneira alguma o intuito desse artigo é estabelecer a proi-
bicdo também das drogas licitas, pelo contrario, deve ser repugnada toda forma
de proibicionismo, ideoldgico e politico, materializado pelo controle social. Muito
menos rejeitar o efeito negativo que as drogas possam acarretar no organismo. Na
verdade, trata-se de encontrar uma solugéo que traga melhores resultados tanto na
area da saude quanto na area socioecondémica, como em um sistema legalizado
que colocaria fim ao lucro exagerado da economia paralela do trafico de drogas.
Além disso, trazer opgdes de regulamentacgao e controle de qualidade para benefi-
cio da salde do usudrio, que teria acesso as informacgdes e possiveis efeitos que
0 uso da droga, depois de estudada e testada em laboratério, traria no seu orga-
nismo. Paralelo a isso, poupar gastos com a politica de repressao ineficiente que
poderiam ser realocados em saude, educagéo, cultura e lazer a populagéo.

Nesse aspecto, percebe-se que todo discurso demonizado acerca das drogas,
bem como agdes proibicionistas e repressivas ndo fazem com que as substancias
psicoativas deixem de existir. Em sua tese de mestrado, “Drogas: a faléncia do
proibicionismo e alternativas de politica criminal” (2009), o advogado criminalista
Rogério Fernando Tafarello aponta que:

O consumo de drogas quando inadequado constitui um mal a ser controlado
mas que, arriscamo-nos dizer, jamais serd extinto. E preciso que se consiga
lidar adequadamente com a quest&o e néo parece ser o direito penal o melhor
meio de se tutela-la juridicamente. E o que levam a crer os resultados histori-
cos do proibicionismo penal aplicado ao longo do século XX, seja do ponto de
vista de sua (in-)eficécia preventiva, seja do ponto de vista das consequéncias
sociais nefastas dele exsurgidas. (p.9)

Nesse sentido, pousando nessa perspectiva, a efetividade da atual politica de
combate as drogas é duvidosa ao passo que nao resolve o problema da segurancga
publica no pais, bem como, nao desmantela o mercado do trafico de ilicitos no Bra-
sil. Sob esse viés, apesar de elevar drasticamente a taxa de pessoas encarceradas
no pais - de acordo com a Agéncia Brasil e os dados do Departamento Penitencia-
rio Nacional do Ministério da Justica (Depen/MJ, 2016), a Lei de Drogas aumentou
o numero de encarceramento por crimes relacionados as drogas de 15% de pesso-
as que eram presas respondiam por crimes relacionados a drogas no ano de 2006
para 28% em 2014 — o mercado de ilicitos continua bem sucedido. Isso porque ha
muito tempo o uso de drogas e a alteragé@o do estado de consciéncia faz parte da

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




historia e é necessario aprender a lidar com a perspectiva realista da sociedade: o
proibicionismo e a repressado ndao impedem o uso de drogas; as drogas existiram,
existem e sempre existirdo. O que deve ser pretendido sdo as praticas de reducao
de danos e de regulamentagéo.

Desse modo, o proibicionismo corrobora para a perpetuagcao do nosso pas-
sado escravagista ainda sob um modelo racista e elitista, visto que permite ha
décadas que pessoas, sobretudo negras e moradoras de favelas e periferias, se-
jam estigmatizadas, encarceradas ou mortas. Nesse viés, o relatério publicado em
novembro de 2021 pelo Global Drug Policy Index, projeto da entidade internacional
Harm Reduction Consortium, especializada em redugao de danos, coloca o Brasil
como o pais que tem a pior politica de drogas do mundo. Em vista disso, a revista
Carta Capital (2021), em site oficial, aponta que no ranking inédito foram avaliados
30 paises e a conclusao é de que a predominancia de uma politica de drogas base-
ada em repressao e punigao fez com que o Brasil ficasse atras de nagdes em que
ha pena de morte para trafico de drogas, como Indonésia e Tailandia. Ao passo
que, as poucas politicas de reducao de danos constroem caminho para que o pais
figue em uma posigao pior do que outros com PIB e IDH menores, como a Uganda
e o Afeganistao.

Além disso, outro efeito negativo desse segmento é cristalizado por Osvaldo
Fernandez (1997), no seminario internacional “Conversagdes abolicionistas: uma
critica do sistema penal e da sociedade punitiva”, que avalia o proibicionismo como
fator que agrega valor a mercadoria e potencializa o surgimento do narcotrafico
uma vez que “As drogas sao mercadorias, cuja proibicdo vem possibilitando lucros
extraordinarios e consolidando uma poderosa economia ilegal [...]. O proibicionis-
mo e a politica de guerra se mostraram um fracasso como politica de controle de
drogas.” (FERNANDEZ, 1997, p.120)

Isso porque, o mercado ilegal € extremamente lucrativo partindo da ldgica
que se obtém um produto materialmente desejado, sendo ele proibido ou nao, por
significativa parte da populagao - O Relatério Mundial sobre Drogas 2020 divulgado
pelo Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC, 2021) mostra
que cerca de 269 milhGes de pessoas usaram drogas no mundo em 2018, aumento
de 30% em comparagao com 2009 - que é comercializado pelo crime organizado
com total exclusividade e com alto valor de troca. Ou seja, parece ser ignorada a
capacidade de expansao e reinvengao desse comércio altamente lucrativo que é
também fomentado pelas politicas proibitivas.
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0O trafico de drogas lucra com o proibicionismo e precisa que as drogas sejam
proibidas para exercer o seu poder sob a sociedade. Dessa forma, essa perspectiva
é refletida pela doutora em servigo social Andrea Pires Rocha (2013), em seu artigo
“Proibicionismo e a criminalizagao de adolescentes pobres por trafico de drogas”:

Ha uma imensa diferenca no entendimento histérico da droga-produto, que
possuia apenas valor de uso, em relacdo a droga-mercadoria, que possui, an-
tes de tudo, valor de troca. E essencial considerarmos que a droga-mercadoria
s6 ganha status de mercadoria na sociabilidade burguesa por ser um objeto
suscetivel a mercantilizagao, que de uma maneira ou outra satisfaz necessi-
<(jad§zs de alguns sujeitos, ou seja, aqueles capazes de pagar um prego por ela.
p.3

Desse modo, isso significa que quando é atribuido valor de troca, produgédo em
larga escala, distribuicao de mercadorias, modificagdes cientificas e exploragao do
trabalho humano - elementos tipicos do sistema capitalista - o mercado de ilicitos
torna-se lucrativo de maneira que é essencial para ele que as drogas sejam proibi-
das ja que legalizar e cobrar a regulamentagao das drogas é privar o narcotrafico do
seu maior lucro: a clandestinidade. Ao mesmo tempo em que traria para a superficie
o mercado de exploragdo humana, descontrole de qualidade, corrupcao e falsificagao
fomentado pela ilegalidade das drogas que torna esses vildes desconhecidos.

Ao acenar para uma parcela moralista e conservadora da sociedade, o gover-
no brasileiro associa erroneamente o vicio em drogas a uma questao de seguranga
publica, embora o uso de drogas seja considerado por muitos estudiosos da area
uma questao de saude publica. Exemplo disso é a pesquisa realizada pela Univer-
sidade Federal do Maranh@o — UFMA em parceria com a Rede UNA-SUS cujo tema
“Drogas: um dos principais problemas de saude publica no mundo” (2014) demos-
tra as dificuldades no tratamento de dependentes quimicos.

Desse modo, o aparato militar é utilizado para maquiar um falso avanco no
combate ao trafico de drogas visto que mesmo apdés grandes apreensdes o mer-
cado de ilicitos segue se reerguendo a medida que o crime organizado se profis-
sionaliza cada vez mais. A consultora do Férum Brasileiro de Segurancga Publica,
Isabel Figueiredo em entrevista para a BBC Brasil (2020) explica: “A policia diz que
quebrou a quadrilha x ou y com uma grande apreensao, mas esse impacto nao é
duradouro, porque o trafico se reorganiza muito rapidamente.” Sendo assim, a fal-
sa guerra as drogas, dominada pela politica restritiva do governo, segue fazendo
mais vitimas do que trazendo resultados, bem como, demonstrando sua face mais
nociva. Segundo Maria Lucia Karam, em seu artigo “Proibi¢cao as drogas e violagao
a direitos fundamentais” (2013):
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[...] o proibicionismo oculta também o fato de que a anunciada protegéo da
saude publica, que estaria a formalmente fundamentar a criminalizagao das
condutas relacionadas as drogas tornadas ilicitas, é afetada por esta mesma
criminalizagéo, que impede um controle de qualidade das substancias entre-
gues ao consumo, impde obstaculos a seu uso medicinal, dificulta a informa-
¢ao e a assisténcia, cria a necessidade de aproveitamento de circunstéancias
que permitam um consumo que ndo seja descoberto, incentivando o consumo
desc(uid?do ou anti-higiénico propagador de doengas como a AIDS e a hepa-
tite. (p.7

Dessa forma, é fulcral perceber que a politica proibicionista do governo atual,
bem como, de todo sistema politico-econémico nao traz resultados palpaveis no
combate ao trafico de drogas. Assim, as diversas apreensdes de drogas e mortes
causadas pela falsa guerra as drogas é mais uma das alternativas usadas pelo
aparelho opressor do Estado no encarceramento de individuos baseados em sua
raca, género e classe. Logo, é urgente pensar numa politica de drogas que, a priori,
repense as oportunidades de reducao de danos aos usuarios, estabelecendo uma
regulamentacao sadia em torno do controle de qualidade das drogas, ao passo
que, nao criminalize os individuos ignorando os reais entraves sociais e a perpe-
tuacdo da desigualdade social entre grupos. A posteriori, estabeleca o incentivo
na producao cientifica de usos terapéuticos, comerciais e de tratamento para a

populagao em geral.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo possibilitou a compreensao das implicagdes sociais, eco-
némicas e juridicas da pandemia do COVID-19 no trafico de drogas, bem como,
os desdobramentos do mercado de ilicitos frente ao “novo normal” estabelecido
dentro do contexto de isolamento social dos individuos. Tendo em vista os aspec-
tos abordados, foi possivel perceber que as justificativas histéricas apontadas sob
os moldes das crises ciclicas do sistema capitalista revelam um projeto politico
repressivo decadente do ponto de vista pedagdgico e da saude publica. Posto isso,
acaba por ferir principios basilares do proprio Estado democratico de Direito, como
o da dignidade da pessoa humana, quando evidencia o abismo social entre clas-
ses, principalmente em um contexto pandémico.

Nesse interim, viu-se que os efeitos da soma entre um virus mortal causa-
dor de uma pandemia nunca antes presenciada, mais um Estado — negacionista e
opressor - ausente em politicas publicas concretas para lidar com a disseminacgao
da doenga geram prejuizos de curto a longo prazo no convivio social. Com efeito,
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foi necessario analisar dados e relatérios - recentes quando temos em mente que
a pandemia ainda existe e ainda trard modificagdes sociais — que revelaram o terre-
no fértil da estabilidade e do poder de reinvencéo do trafico de drogas frente a um
contexto de morte, doenga, altas taxas de desemprego e inseguranga alimentar.

Sob essa Gtica, tecemos 0s rumos e possiveis trajetos que as inovagoes e
as novas rotas do lucrativo narcotrafico, fomentadas pela pandemia do COVID-19,
somados a uma politica de drogas inabil, trouxe e trara na vida dos individuos.
Com isso, percebe-se que essa mesma politica de drogas carece de um imenso e
detalhista processo de produgao de pesquisas acerca da prépria historia do Brasil
apontando para debates raciais fundamentais para a destruicdo da hierarquia de
classes dominantes dentro do sistema capitalista vigente. Além disso, a necessi-
dade de uma discussao que, antes de tudo, estabeleca medidas pensadas sob a
Gtica antiproibicionista, antirracista e anticlassicista.

0 musico Don L, na cangéo “Pela Boca” (2021), relembra: “Eles mataram, es-
cravizaram, torturaram na cela e confinaram na favela; depois querem recontar a
histéria e me negar os fatos; eu prefiro recontar os corpos para medir o estrago”.
Desse modo, é urgente estabelecer processos educacionais, desde a base, em que
seja pautado o historicismo além de propor politicas publicas que elevem os direi-
tos humanos e de uma vez por todas assumir a derrota da guerra as drogas.

Dentro desse contexto, o genocidio recorrente da populacao preta e periférica
e 0 seu encarceramento em massa motivado por essa guerra, que se molda numa
forma de controle social altamente segregacionista e racista com alvos bem defi-
nidos, precisa ser reconhecido. Urge uma reforma na Lei 11.343/06 (BRASIL, 2006),
a Lei de drogas, em que se estabelegam medidas regulatérias de descriminaliza-
¢ao das condutas, no Direito Penal conhecido como abolitio criminis, em especial
do art. 28, de modo que acompanhe as modificagdes socioculturais inerentes da
ciéncia penal principalmente quando é notavel o fracasso do modelo proibicionista
frente ao mercado de drogas.

Com efeito, os controles estatais devem ocorrer de forma crescente decretan-
do a producao, o estudo e o comércio regulamentados e controlados. No que se
refere ao consumo, amplos programas de reducdo de danos em que sejam bem
definidos os possiveis efeitos colaterais da droga estudada no organismo de cada
grupo de pessoas sdo excelentes para promover o debate educacional e seguro
sobre as drogas, assim como programas de tratamentos efetivos disseminados
em todos os ambitos. Isso porque, como explica o neurocientista norte-americano
Carl Hart (2014), as pessoas sempre utilizaram drogas, sendo elas legalizadas ou
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nao e vao continuar usando, ou seja, a ideia de um mundo sem drogas é utopica. E
é mais do que necessario enfrentar a situagdo com politicas reais.

Fundamentalmente, é de suma importancia perceber que nao so6 o proibicio-
nismo é impulsionador do trafico de drogas, dentro e fora do contexto pandémico,
mas também a responsabilidade civil — ou a falta dela - do Estado em relagéo a
politicas publicas tanto no enfrentamento ao coronavirus, visando o menor nimero
de perdas possiveis para a doenga, quanto no planejamento administrativo e orca-
mentario de maneira a garantir estabilidade e a seguridade de renda aqueles que
sentiram os impactos econémicos na pandemia do COVID-19.

Desse modo, a populagédo em geral ndo deveria procurar opgdes de renda clan-
destinas, ofertada na maioria dos casos pelo lucrativo trafico de drogas, enquan-
to assiste ao desemprego, a insegurancga alimentar e a miséria ja que é dever do
poder publico resguardar os direitos essenciais do ser humano que sao elevados
pela prépria Constituicao Federal em seu artigo 5, por meio de auxilios econémicos
que sejam de fato fiéis a realidade da sociedade brasileira, pautada na infinita crise
econdmica que passa pelo pais, e da geragdo de empregos a fim de movimentar a
renda da populagdo em geral. E, principalmente, dar voz aqueles que foram e sédo

impactados diariamente pelo trafico ilegal de drogas e pelos males da pandemia.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGITIMA DEFESA DA

HONRA NOS CRIMES PASSIONAIS CONTRA MULHERES:

SOB A OTICA DA ADPF 779 JULGADA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a tese recentemente declarada in-
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal através do julgamento da ADPF 779. Inicial-
mente, analisou-se o contexto histérico em que a legitima defesa da honra foi utilizada nos
crimes passionais para absolver os uxoricidas, tendo como origem as Ordenacdes Filipinas.
No momento seguinte, analisou-se 0 caso com maior repercussao dentro desse contexto, o
homicidio de ngela Diniz, em que seu companheiro, Doca Street, teria se utilizado da tese da
legitima defesa da honra, sendo absolvido, o que fez com que houvesse um debate sobre a
existéncia de uma violéncia especifica contra as mulheres e a realizagdo de um novo julga-
mento. Também, foi trazido ao debate, o recente caso que ocorreu em Nova Era, na qual os
jurados legitimaram a tese e houve a ratificagdo pelo Supremo, em respeito ao principio da
soberania dos veredictos. Por fim, discutiu-se o conflito entre os direitos fundamentais da
soberania dos veredictos proferidos pelos jurados leigos do Tribunal do Juri, utilizando-se de
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argumentos juridicos e extrajuridicos e a dignidade da pessoa humana, mais precisamente,
da mulher, e como a sua utilizagdo desrespeita veementemente os proprios direitos e princi-
pios presentes na Constituicao.

Palavras-Chave: Inconstitucionalidade. Legitima defesa da honra. Feminicidio. Crime passio-
nal. ADPF 779.

Abstract: This article aims to analyze the thesis that was recently declared unconstitutional
by the Supreme Court through the judgment of ADPF 779. First, it was analyzed the historical
context in which the self-defense of honor was used in the crimes of passion to absolve the
uxoicides, having as its origin the Philippine Ordinations. After the case with the greatest reper-
cussion within this context, the murder of Angela Diniz, in which her partner, Doca Street, would
have used the thesis of self-defense of honor, being acquitted, which led to a debate on the ex-
istence of specific violence against women and the realization of a new judgment. Also brought
up for debate was the recent case that took place in Nova Era, in which the jurors legitimized the
thesis and there was ratification by the Supreme Court, in respect of the principle of sovereignty
of the verdicts. Finally, the conflict between the fundamental rights of sovereignty of the verdicts
rendered by the lay jurors of the Jury Court was discussed, in which legal and extrajuridical
arguments can be used, and the dignity of the human person, more precisely, of the woman,
and how the its use vehemently disregards the rights and principles present in the Constitution.

Keywords: Unconstitutionality. Self-defense of honor. Feminicide. Crime of passion. ADPF 779.

1. INTRODUGAO

Dentre os assuntos de maior repercussao na esfera penal, inclusive, nos ulti-
mos tempos em virtude do posicionamento da Suprema Corte brasileira sobre o
assunto, diz respeito a legitima defesa da honra.

A legitima defesa da honra era prevista no ordenamento juridico brasileiro
desde as Ordenacdes Filipinas, na qual a mulher era considerada como proprie-
dade do homem e caso cometesse adultério poderia ter sua vida ceifada, a fim de
“limpar” a honra de seu marido.

Os crimes passionais sempre existiram e ainda permeiam a sociedade, tor-
nando-se cada vez mais frequentes, com o aumento exponencial do nimero de
assassinatos contra o sexo feminino. Conforme a Organizagao das Nagdes Unidas
(2016), a taxa de feminicidio no Brasil, era a quinta maior do mundo, de 4,8 a cada
100 mil mulheres. Com a pandemia, segundo o Férum Brasileiro de Seguranga Pu-
blica, houve um aumento de 22% nos registros desses casos no pais (UNIVERSA,
2020), além de que, em 90% deles, as mulheres sdo mortas por seus maridos ou
ex-companheiros (RESENDE, 2020).
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Nesse contexto, a tese da legitima defesa da honra ainda era alegada nos Tri-
bunais do Juri, mesmo sem encontrar previsao no ordenamento, com a plenitude
de defesa permitindo que essa tese atécnica pudesse ser utilizada pelos defenso-
res nos crimes passionais, ainda que sob a vigéncia da Carta Magna atual.

Para tanto, devemos compreender a origem histérica da legitima defesa da
honra e os reflexos na sociedade atual, bem como as razdes socioculturais que
corroboram que tal tese seja aceita, colidindo assim, o principio da dignidade da
pessoa humana e a plenitude de defesa.

Diante disso, o presente artigo visa estudar esse processo evolutivo sociol6-
gico e cultural nos crimes passionais e se a utilizagao da legitima defesa da honra
pelos defensores, nos crimes passionais do Tribunal do Juri, estaria de acordo com
a Constituicao Federal.

0Os métodos aplicados para cumprir os objetivos mencionados anteriormente
sdo: pesquisa bibliografica, com captagao de informacgdes por meio de livros, arti-
gos e demais materiais bibliograficos, além do estudo de caso da ADPF 779, com
uma investigacao verticalizada da tese de legitima defesa da honra, desde o seu
advento até o contexto atual, e sua aplicabilidade no seio juridico.

0 trabalho é dividido em 3 partes: a primeira voltada para o contexto histori-
co da legitima defesa da honra, com a andlise do panorama geral da situacao da
violéncia contra a mulher; a segunda parte analisa o caso concreto de Doca Street
e ngela Diniz, bem como o caso de Nova Era e quais efeitos as absolvigdes pro-
duziram na sociedade. Por fim, a Ultima parte aborda a legitima defesa da honra
sob a otica da ADPF n° 779 e o conflito aparente de normas — dignidade da pessoa

humana versus plenitude de defesa.

2. 0 CONTEXTO HISTORICO DA LEGITIMA DEFESA DA HONRA NO BRASIL

A legitima defesa da honra estava positivada nas Ordenagdes Filipinas, que
eram leis portuguesas aplicadas durante a colonizagao do Brasil, e que apresen-
tavam “resquicios dos textos da Santa Inquisi¢ao, e por essa razdo que 0s crimes
possuiam um cunho religioso como se fossem um pecado” (RAMOS, 2012, p. 59).
Eram formadas por um conjunto de cinco livros, os quais possuiam as leis e as
regras morais pertinentes a sociedade daquela época.

0 cédigo possuia como principal caracteristica a desigualdade entre as pes-
soas da sociedade, discriminando-as antes pela origem do que propriamente pe-
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los crimes praticados por elas (RAMOS, 2012, p. 60). Uma das normas contidas
no Cadigo Filipino, era o direito do homem em matar sua esposa, caso ela fosse
flagrada em adultério. Esse direito encontrava-se no Titulo XXXVIII do Livro V, era
denominado como: “Do que matou a mulher, p6-la achar em adultério”, conforme
um dos trechos do Cdédigo:

Achando o homem casado sua mulher em adulterio, licitamente podera matar
a ella, como o adultero, salvo se o marido for pedo, e o adultero Fidalgo, ou
nosso Dezembargador, ou pessoa de maior qualidade.

[...]

1. E ndo somente podera o marido matar sua mulher e o adultero que achar
com ella em adulterio, mas ainda os pdde licitamente matar, sendo certo que
Ihe commetterdo adultério (PORTUGAL, 1603).

A mulher, para ser considerada adultera, apenas precisava que algumas teste-
munhas comprovassem o casamento, pois 0 homem exercia o direito de proprie-
dade sob ela, da mesma forma que exercia sob seus escravos, objetos e animais
(BARSTED; HERMANN, 1995, p. 55).

Ela ndo possuia o direito a fala e por consequéncia nao tinha como apresentar
sua versao sobre a historia, em um possivel caso de adultério. A esposa nao pre-
cisava ser pega em flagrante, apenas a desconfianga do marido permitia que ele
pudesse mata-la. E isso ocorria em todas as classes sociais, ndo sendo privilégio
apenas das classes mais abastadas.

0 adultério era considerado pelo Cédigo Filipino um crime extremamente gra-
ve, pois mexia com a reputagdo e o status que esse homem possuia na sociedade.
A mancha da desonra do adultério feminino causava ao marido um questionamen-
to sobre a sua masculinidade perante sua classe (RAMOS, 2012, p. 61).

A honra desse homem traido deveria ser urgentemente restaurada, pois era
considerada um bem juridico valioso, sendo tutelado pelo Estado. Vale evidenciar
que o motivo da diferenciagdo da punigdo entre homens e mulheres no crime de
adultério é a forma como a mulher carrega consigo o estigma do perigo, da trans-
gressdo e da corrupgdo dos homens (RAMOS, 2012, p. 62).

A vigéncia das Ordenacoes Filipinas no Brasil perdurou até 1830, com a pro-
mulgagao do Codigo Criminal do Império do Brasil, visando criar uma autonomia
da legislacao portuguesa. Nesse novo codigo, nao havia mais a autorizagao de
se matar a mulher adultera, mas existia a possibilidade de se punir a mulher, se
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esta cometesse adultério, com uma pena de um a trés anos, sendo a pena maior
que a cominada ao marido adultero, conforme o art. 250 do dispositivo da época
(BRASIL, 1830). Havia nesse caso uma diferenca entre o adultério praticado pelo
homem e o praticado pela mulher: para o homem, a relagao punida era aquela du-
radoura (RAMOS, 2012, p. 62), enquanto para a mulher qualquer relagédo poderia ser
considerada adultério, precisando apenas da presuncado do fato (BARSTED; HER-
MANN, 1995, p. 55).

A honra era um bem juridicamente tutelado pelo Estado, mas que “néo havia
uma proporcionalidade entre o bem lesado e a intensidade dos meios para defen-
dé-lo, com a honra do homem traido, nesse periodo, sendo muito mais valiosa do
que a vida da mulher adultera” (BARSTED; HERMANN, 1995, p. 55).

A honra pode ser entendida de duas formas: a primeira é a subjetiva, essa é
relacionada com a forma que a pessoa tem de si mesma sobre a sua imagem e
juizo. A segunda ja nos remete a objetiva, que pode ser definida como o aprego e
o respeito que o meio social tem sob essa pessoa (RAMOS, 2012, p. 66). Assim,
cabia a mulher o dever de assegurar a honra de seu marido, bastando que se este
desconfiasse da possibilidade de estar sendo traido, poderia mata-la, a fim de lim-
par a sua reputacgéo.

Apenas em 1988, houve uma equiparacao entre os direitos e obrigacdes de
homens e mulheres de forma mais adequada, dentro da Constituigao Federal, em
especial no art. 5, | (BRASIL, 1988). Mesmo com todo o avango da Carta Magna
e da sociedade, encontram-se ainda, diversos casos em que foram utilizados ar-
gumentos discriminatérios referentes a violéncia contra a mulher, com inimeros
casos de feminicidios em nossa sociedade atual, ocorrendo em todas as classes
sociais, ndo sendo privilégio dos mais ricos ou dos mais pobres.

Interessa, para o presente estudo, analisar o contexto sociolégico de alguns
casos de crimes passionais e sua persisténcia na sociedade atual, é o objetivo do

topico que segue.

3. 0 CASO DOCA STREET E A PERSISTENCIA DA LEGITIMA DEFESA DA
HONRA NO SECULO XXI

Em 1976, o assassinato da socialite ngela Diniz chocou o pais e tornou-se
um marco no combate dos homicidios contra as mulheres da época. Como visto
no capitulo anterior, o pais enfrentou uma série de legislagdes permissivas aos
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uxoricidas e por muito tempo permitiu que os maridos tirassem a vida de suas
esposas, devido a questdes de adultério e ciumes. E mesmo com mudangas no
Caodigo Penal, na década de 1940, principalmente em relagao ao art. 28, excluindo
questdes de emocgao ou paixdo como excludentes de ilicitude (BRASIL, 1940), por
muito tempo persistiu ainda a absolvicdo dos homicidas nos crimes passionais.

Apesar de nao ser o primeiro caso de feminicidio cometido contra uma mu-
Iher, o crime da Praia dos Ossos despertou a atencao da populagao para a impor-
tancia do tema na época, que era marcada pelo conservadorismo.

ngela Diniz foi uma socialite que se destacou nos circulos sociais das cida-
des do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas Gerais na década de 1970. Mantinha um
relacionamento com Raul Fernando do Amaral Street, conhecido como Doca Street,
que segundo amigos proximos, possuia um comportamento agressivo e com ciu-
mes intensos de ngela, agredindo-a constantemente (RADIO NOVELO, 20203, 20:37).

No dia 30 de dezembro de 1976, o casal estava passando as festas de fim de
ano, na cidade de Buzios, em uma casa de veraneio préoxima da praia dos 0ssos, a
qual ficaria marcada pelo crime que viria a ocorrer. Em um determinado momento,
ngela e Doca tiveram um desentendimento, algo que segundo ele, sempre ocorria, e
com isso ele saiu da casa e aguardou que ela o chamasse de volta e se arrependes-
se, mas isso nao chegou a ocorrer. Revoltado, Raul adentrou a residéncia e iniciou
uma discussao, que segundo seus relatos teria ela, o xingado e o agredido com sua
pasta, que ao cair, derrubou seu revolver e diante de um estado de violenta emocao,
disparou 4 vezes contra o rosto dela (RADIO NOVELO, 2020a, 47:10).

Da andlise do histérico do relacionamento do casal, é notorio as fases do ciclo
da violéncia doméstica, que foram identificadas pela psicéloga norte-americana
Lenore Walker, que identificou que as agressdes cometidas em um contexto con-
jugal ocorrem dentro de um ciclo, que é constantemente repetido, sendo dividido
em trés fases.

A primeira, seria 0 aumento da tensao, na qual o agressor tem ataques de
raiva, humilha a vitima e destréi objetos, enquanto sua parceira tenta acalma-lo e
pensa que é apenas uma situagcdo passageira. No segundo momento, a fase do ato
de violéncia consiste na explosao do agressor, que chega ao seu limite e materia-
liza em atos de violéncia verbal, fisica, psicoldgica, moral ou patrimonial e a vitima
sofre de um sentimento de impoténcia, vergonha e ansiedade resultando no afas-
tamento do agressor. E por fim, a fase do arrependimento ou da “lua de mel”, na
qual se caracteriza pela tentativa de reconciliagao do agressor que se torna amavel
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para conseguir o perddo da agredida. A mulher se sente confusa e pressionada a
manter o seu relacionamento diante da promessa de mudanga e em decorréncia
de muitas vezes depender financeiramente do agressor, levando esse ciclo a se
repetir INSTITUTO MARIA DA PENHA, 2018).

Passados trés anos, em 1979, Doca foi pronunciado e seu julgamento seria
feito pelo Tribunal do Juri, que no Brasil é o competente para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida. E composto por sete jurados, que ndo precisam pos-
suir conhecimentos técnicos-juridicos, sendo muita das vezes pessoas leigas que
representam a sociedade.

Diante desse cenario, a defesa de Doca Street foi realizada pelo jurista Evan-
dro Lins e Silva, que tinha sido um advogado especializado em crimes do Juri e
ex-ministro do Supremo, que se utilizou da tese da legitima defesa da honra, em
decorréncia do julgamento ter sido realizado em uma cidade do interior, Cabo Frio,
em decorréncia de Buzios ser um distrito dela na época, e com isso haveria uma
maior chance de aceitacdo dessas pessoas, por conta do maior conservadorismo
e formagao mais rigida, que alguém poderia matar por amor (SILVA et al., 1997, p.
430). No dia do julgamento, Evandro tentou construir uma imagem que Doca teria
agido por uma violenta emocao, inspirado no Cédigo Penal de 1890, que dizia: “Art.
27. Nao sao criminosos: § 4° Os que se acharem em estado de completa privagdo
de sentidos e de intelligencia no acto de commetter o crime” (BRASIL, 1890).

Ele se utilizou de argumentos nao juridicos, principalmente socioldgi-
cos e morais, devido a legitima defesa da honra nao encontrar suporte legal,
ja que o art. 28, do Cédigo Penal, expressamente prevé que a emogao e a pai-
xa0 nao excluem a imputabilidade penal e também por ndo se enquadrar na
legitima defesa, do art. 25, que prevé a sua ocorréncia quando “usando mo-
deradamente dos meios necessarios, repele injusta agressado, atual ou imi-
nente, a direito seu ou de outrem” (BRASIL, 1940). Lembrando que no Brasil, os
sete jurados nao precisam ter conhecimentos técnicos-juridicos e nem fun-
damentar suas decisdes, apenas votam sim ou ndo aos quesitos formulados.
A estratégia formulada pela defesa, consistiu em criar uma imagem amistosa do
Doca, que ele teria agido por um impulso ao matar a ngela, que segundo Evandro,
“o passional teria talento especial para o tragico”, ao passo que tentava descontruir
a imagem dela, ao dizer no dia do julgamento: “Ela provocou a ele, este estado de
espirito, este homem que era um exemplar humano, que se encantou pela beleza
e sedugao de uma mulher fatal, de uma vénus lascivia, pantera que arranhava os
coragdes dos homens” (RADIO NOVELO, 2020b, 38:14).
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E a partir disso, ele tentava legitimar para os jurados, que as provocagodes, 0s
insultos e a infidelidade dela, teriam corroido o estado de espirito dele e aquela vio-
Iéncia que nao era fisica, mas sim um ataque a sua dignidade pessoal, justificaria
o cometimento do crime, alegando que haveria posicionamentos de Tribunais na
época, que o companheiro que descobria que a mulher o traia, em caso de flagrante
adultério, teria o direito de mata-la (SILVA et al., 1997, p. 429). E a estratégia prospe-
rou, com os jurados acatando parcialmente a tese da defesa, e condenando Doca
por excesso culposo na legitima defesa, que veio a ser apenado com um quantum
de dois anos de pena, e por conta da suspensao condicional do processo, por ter
cumprido sete meses, saiu livre do Tribunal.

Isso gerou uma grande indignacao em parte da populagao da época, e em
1980, um movimento de mulheres se organizou contra os feminicidios que aconte-
ceram na regiao de Belo Horizonte, marcando um ato de protesto na escadaria da
Igreja Sdo José, em Minas Gerais, que ficaria conhecido como movimento Quem
Ama Nao Mata (RADIO NOVELO, 2020b, 57:04). Essa repulsa se deu, segundo Bars-
ted (1994, p. 18), devido a grande impunidade que os agressores possuiam na épo-
ca, sendo na maioria das vezes absolvidos ou condenados a penas minimas, o que
levou o movimento feminista a levantar a pauta da existéncia de uma violéncia
especifica contra a mulher, acobertada pelo Estado e ignorada pela sociedade.

Nesse contexto, a acusagao havia recorrido da sentenca, pedindo o anulamen-
to do julgamento, devido a decisao dos jurados ter ido no sentido contrario a prova
dos autos, o que veio a ser acatado por um Tribunal de instancia superior. E diante
desse cendrio, com intensos debates sobre violéncia doméstica na televisdo e os
holofotes sobre o caso, em um novo julgamento, os jurados condenaram o Doca
a uma pena de quinze anos de reclusdo. E o Superior Tribunal de Justiga, visando
trazer uma pacificagdo sobre a aplicacdo da legitima defesa da honra, proferiu em
1991, a seguinte decisao:

Duplo homicidio praticado pelo marido que surpreende sua esposa em fla-
grante adultério. Hipétese em que ndo se configura legitima defesa da honra.
Decisdo que se anula por manifesta contrariedade a prova dos autos (art. 593,
paragrafo 3, do cpp). Ndo ha ofensa a honra do marido pelo adultério da espo-
sa, desde que ndo existe essa honra conjugal. Ela e pessoal, prépria de cada
um dos conjuges (BRASIL, 1991).

Passados quarenta anos do caso ngela Diniz, um feminicidio marcou o Juri
da cidade de Nova Era, interior de Minas Gerais, na qual um homem teria atacado
sua ex-companheira a facadas, devido a questdes de ciimes ao desconfiar que
ela estava tendo um novo relacionamento (BRASIL, 2017). No dia do julgamento,
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a defesa alegou que o ex-companheiro teria agido em um estado de violenta emo-
¢ao e teria protegido sua honra ao ataca-la, o que foi aceito pelos jurados, que o
absolveram, mesmo reconhecendo que praticou o crime. Isso levou a Promotoria
Estadual a recorrer do caso, com base no art. 593, lll, d, pela decisado dos jurados
ter sido manifestamente contraria a prova dos autos (BRASIL, 1941), conseguindo
a anulacao do Juri no Tribunal de instancia superior. A Defensoria Publica recorreu
ao Supremo Tribunal Federal.

Antes da analise da agd@o que tramitou no Supremo, é necessario tragar alguns
paralelos entre os casos. Os motivos sdao muito parecidos, com o ciimes de am-
bos os companheiros que ndo aceitaram o fim da relacdo, sendo o estopim para
os atos de violéncia contra suas companheiras. O fator populacional também in-
fluenciou a escolha da defesa, com a cidade de Nova Era possuindo um baixo nivel
demografico, assim como Cabo Frio em 1979, ocasionando em grande parte, uma
populagao mais conservadora e que aceitaria com mais facilidade essa tese, que
ndo encontrava mais guarida em Tribunais de grandes cidades tanto na época do
caso Doca, quanto hoje. Além do fato, que ambos os acusados confessaram o ani-
mus necandi (intengdo de matar) contra suas companheiras, vindo ngela a falecer
e a mulher do caso Nova Era sobreviveu, embora com varias lesdes.

A Defensoria Publica visando impedir o anulamento do Juri, impetrou o Habe-
as Corpus 178.777 no Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Marco
Aurélio, alegando que “sendo obrigatério o quesito genérico de absolvicao, a res-
posta afirmativa ndo implica contradigao ou decisdo contrdria as provas do proces-
so” (BRASIL, 2020, p. 3) e com isso, o Tribunal do Juri, por previsdo constitucional
possui soberania dos veredictos, e a decisdao dos jurados teria que ser respeitada,
independentemente das provas sustentadas e das teses suscitadas pela defesa.

Os Ministros Alexandre de Moraes e Roberto Barroso se posicionaram a favor
da realizagdo de um novo julgamento, destacando o primeiro, questdes mais téc-
nicas e que a maioria da doutrina e jurisprudéncia entendem que seria possivel a
realizagao de um novo julgamento, devido ao principio do duplo grau de jurisdi¢cao
e por ser uma “questao meramente devolutiva, pois ao rescindir a decisao atacada,
entrega novamente ao Juri popular a ampla cognicao sobre a matéria, cujo méri-
to, definitivamente serd analisado, sem a possibilidade de uma segunda apelagao”
(BRASIL, 2020, p. 12). E o0 Ministro Roberto Barroso destacou a controvérsia do Juri,
ao confirmar a autoria e materialidade do delito e absolver o acusado, que teria
confessado a tentativa de matar sua ex-companheira. E ressaltou os altos indices
de feminicidios no pais e que manter a decisado dos jurados seria abrir um prece-
dente para impunidade.
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E prosperou a tese levantada pelo relator, Ministro Marco Aurélio, que recebeu
apoio dos Ministros Dias Toffoli e Rosa Weber, que ficou decidido que:

Em razdo da norma constitucional que consagra a soberania dos veredictos,
a sentencga absolutéria de Tribunal do Juri, fundada no quesito genérico de
absolvi¢ao, ndo implica nulidade da decisao a ensejar apelagao da acusacgao.
Os jurados podem absolver o réu com base na livre convicgao e independen-
temente das teses veiculadas, considerados elementos nao juridicos e extra-
processuais. (BRASIL, 2020, p. 4).

Segundo o entendimento do Ministro Toffoli, a decisdao por um novo julga-
mento seria para condenar, ressaltando que a Constituigdo garante a soberania
dos veredictos e que os jurados tinham a possibilidade de condenar, mas optaram
por absolver por cleméncia, e que o Juri seria uma instituicdo anacrénica e muito
burocratica (BRASIL, 2020, p. 23-24).

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal criou um precedente para garantir
seguranga juridica, mas gerou um grande temor de impunidade nos crimes passio-
nais, na qual advogados passariam a utilizar com maior frequéncia a tese da legi-
tima defesa da honra, levando o Partido Democratico Trabalhista (PDT) a ajuizar a

ADPF 779, que sera aprofundada no préximo capitulo.

4. ANALISE DA ADPF 779 E A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGITIMA
DEFESA DA HONRA

Como ja exposto anteriormente, a tese da legitima defesa da honra foi aceita
na década de setenta, pelo julgamento de Doca Street, apds ter matado sua com-
panheira, e também recentemente, na tentativa de assassinato no caso Nova Era.

0 argumento de lavar a honra por causa de adultério, como no passado, ndo
condiz com o convivio social contemporaneo e nem com o ordenamento juridico
atual. Ademais, o adultério ndo é mais crime e ao fomentar esse argumento e en-
tendimento, remontamos aos primérdios, com a justiga das proprias maos, tendo
em vista a desproporcionalidade de protegao dos bens juridicos, sendo imprescin-
divel nesse caso, o principio da prevaléncia dos direitos humanos.

Da andlise do Cddigo Penal, em seu art. 23, lll, considera-se a legitima defesa
como uma causa de exclusao de ilicitude do crime, ou seja, ha fato tipico, mas nao
ha ilicitude (BRASIL, 1940), excluindo o crime como consequéncia. A legitima defe-
sa é conceituada no art. 25 do mesmo Cddigo, como o “uso moderado dos meios
necessarios para repelir injusta agressao, atual ou iminente, de direito seu ou de
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outrem, bem como uso moderado dos meios necessarios pelo agente publico para
repelir agressao ou risco de agressao a vitima mantida refém durante a pratica de
crimes” (BRASIL, 1940).

A legitima defesa da honra, por sua vez, é um mecanismo de defesa muito
utilizado no Tribunal do Juri em casos de feminicidio, crime este, tipificado no art.
121, 8§ 2°, VI do Codigo Penal, em que é argumentado que o crime se deu em defesa
da honra do agressor, pois a mulher estava em adultério. Percebe-se, que a legiti-
ma defesa da honra néo esta incluida na definigao do art. 25, mas era utilizada na
tentativa de convencer os jurados a absolverem o réu. Mister se faz que, a defesa
da honra, nos casos de feminicidio - praticados contra a mulher em virtude de vio-
|éncia doméstica e familiar, menosprezo ou em razédo da sua condicao, inserido
pela Lei n°® 13.104/2015, como qualificadora do homicidio, é uma fundamentagao
extrajudicial e amparada no preconceito contra as mulheres.

Isso porque, no Tribunal do Juri prevalece o principio da livre convicgao dos
jurados, que sao geralmente pessoas do povo e que nao possuem formagdo em
direito. Desse modo, podem absolver (ou condenar) o réu com base em questdes
extrajuridicas e extraprocessuais e nao precisam exteriorizar os motivos de seus
votos. Esse procedimento é expresso nos art. 5°, XXXVIII da Constituicdo (BRASIL,
1988) e arts. 482 e seguintes do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Entretanto, essa tese, a luz da Constituicao vigente, seria inconstitucional, ja
gue coloca a honra masculina como um direito fundamental acima da vida da mu-
Iher, quando se sabe que a vida é um dos direitos fundamentais mais imprescindi-
veis em nosso ordenamento juridico, sendo o primeiro dos direitos elencados no
art. 5° da Constituigdo vigente (BRASIL, 1988). Ao aceitarmos essa tese, fomen-
ta-se a discriminacdo da mulher por uma cultura deturpada, na qual ela é vista
em uma posicao de inferioridade, de forma sexista e objetificada, reforgcando os
padroes de comportamento social de que a vida feminina se submete aos capri-
chos masculinos, que, a qualquer momento para honrar a masculinidade, poderia

o homem retira-la.

Diante disso, foi ajuizada a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) 779 pelo Partido Democratico Trabalhista, para que o Supremo Tri-
bunal Federal conferisse interpretacdao conforme a Constituicao aos arts. 23, ll, e
art. 25, caput e paragrafo unico, ambos do Cdodigo Penal e ao art. 65 do Cddigo de
Processo Penal, com objetivo de se afastar a tese juridica da legitima defesa da
honra e se fixar entendimento acerca da soberania dos veredictos.

Em sua decisao, o ministro Dias Toffoli, relator do processo, aponta os motivos
pelos quais a tese de legitima defesa da honra deve ser tida como inconstitucional.
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O primeiro deles é a “atecnia da tese da legitima defesa da honra”, pois, como cita-
do anteriormente, a legitima defesa da honra nao estd incluida no conceito do art.
25 do Codigo Penal. Juntamente com a agressao injusta e atual ou iminente, animo
de defesa e o direito proprio e de terceiro, sdo requisitos da causa excludente de
ilicitude e que estdo ausentes na legitima defesa da honra (BRASIL, 2021, p. 14-15).

Entretanto, quando se fala na referida tese, nao foi utilizado um meio modera-
do ou necessario, ja que o ato de matar alguém para defender a sua honra é mais
que exagerado, restando caracterizado, nesse caso, a atecnicidade da defesa, pelo
fato de amparar-se no machismo que permeia a sociedade. Todavia, para alguns
doutrinadores, a honra pode ser protegida pela legitima defesa, mas, nesse caso, o
problema nao esta na tecnicidade e sim, na proporcionalidade dos meios necessarios.

Além disso, a honra é um direito personalissimo, ndo podendo ser atacada por
ato de terceiro, que decorre de seu proprio conceito. Logo, fica claro que a justifi-
cativa de que o adultério “mancha” a honra de terceiro, que ndo o que cometeu o
ato de traicao, é uma concepgao retrograda que remonta a época em que 0s pais
e maridos eram responsaveis pelos atos das filhas e estas poderiam desprestigiar
a familia, no sentido de que as mulheres, esposas e filhas, eram subalternas e sub-
missas a algum homem.

0 segundo é a ofensa constitucional a dignidade da pessoa humana, a veda-
¢ao de discriminagao, ao direito a vida e a igualdade. O ministro explica, em suma,
que a utilizacdo da tese da legitima defesa da honra contribui para a perpetuacao
da naturalidade e tolerancia da sociedade quando se trata de violéncia domésti-
ca, aumentando a desigualdade entre os géneros (BRASIL, 2021, p. 18). Ainda, vai
totalmente contra os principios e direitos fundamentais da Constituicdo vigente,
principalmente os citados acima, que sao pilares de todo o ordenamento juridico.

Quando essa tese é acolhida, eximindo os autores de crimes violentos e pas-
sionais contra as mulheres, principalmente o feminicidio, abre-se uma oportuni-
dade e justificativa para que tais crimes continuem acontecendo, sem a devida
punicao e reprovabilidade, contrariando o que foi previsto na Constituicado em seu
art. 226, § 8°: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes” (BRASIL, 1988).

Aplicando o exposto ao Tribunal do Juri, é preciso lembrar que a Carta Magna
assegura, nesse procedimento, a plenitude de defesa aos réus, como dispde o art.
5°, XXXVIII, alinea a (BRASIL, 1988). Destarte, cria-se um conflito aparentemente
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de normas, pois, de um lado, a inconstitucionalidade da tese de legitima defesa
da honra e de outro, a garantia de plenitude de defesa conferida pela Lei Maior.
Todavia, é importante ressaltar que nenhum direito é absoluto, mesmo o direito a
vida, que admite excegao pela autorizagdo de pena de morte em caso de estado
de guerra declarada (art. 5°, XLVII, a) (BRASIL, 1988). E preciso analisar qual direito,
nesse caso, deve prevalecer.

A dignidade da pessoa humana é um dos pilares do ordenamento juridico pa-
trio, sendo um fundamento constitucional, previsto no art. 1°, lll, (BRASIL, 1988) e,
dessa forma, é aplicado e observado em todas as areas e aspectos do ambiente
normativo e na vida social. Por outro lado, a plenitude de defesa é um importante
direito e principio aplicado no ambito do Tribunal do Juri, sendo uma extensao do
principio da ampla defesa, que também encontra protecao no ordenamento consti-
tucional, art. 5°, LV (BRASIL, 1988).

Como também explica Fernando Capez:

A plenitude de defesa é o exercicio de defesa em grau ainda maior do que
ampla defesa. Defesa plena, sem duvida, é uma expressdo mais intensa e
mais abrangente do que defesa ampla. Compreende dois aspectos: primeiro,
o pleno exercicio da defesa técnica, por parte do profissional habilitado, o qual
nao precisara restringir-se a uma atuagao exclusivamente técnica, podendo
também servir-se de argumentagao extrajuridica, invocando razdes de ordem
social, emocional, de politica criminal etc. [...] Segundo, o exercicio da autode-
fesa, por parte do préprio réu, consistente no direito de apresentagéo de sua
tese pessoal no momento do interrogatério, relatando ao juiz a versao que
entend)er ser a mais conveniente e benéfica para sua defesa. (CAPEZ, 2018,
p. 647).

Por isso, explica-se o motivo pelo qual a tese da legitima defesa da honra era
utilizada amplamente no Tribunal do Juri. Entretanto, a plenitude de defesa deve
ser usufruida observando o principio da dignidade da pessoa humana, que se apli-
ca em todos os ambitos do Direito.

Diante do exposto, o ordenamento juridico deve criar mecanismos, através de
acoes positivas, para coibir qualquer tipo de violéncia, seja ela fisica, psicologica
ou social, a fim de reduzir os crimes de feminicidio e outras modalidades no ambito
da violéncia doméstica, bem como extinguir a visdo de inferioridade que a mulher
é vista na sociedade.

Nesse contexto, que foi arguido dentro do Tribunal do Juri, onde ha a pre-
visdo constitucional da plenitude de defesa, conforme disposi¢do expressa do art.
5°, XXXVIII, da Constituicao Federal, que ndo se limita a argumentos juridicos, sen-
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do aceitos extrajuridicos, a tese de legitima defesa da honra ndo sé atenta contra
os bons costumes e a moral social, mas aos proprios principios basilares constitu-
cionais. Logo, refuta-se a tese, bem como a criagcdo de um 6bice que impeca de ser
alegada pela defesa, tanto na fase pré-processual, fase processual e no julgamento
em plenario, sob pena de nulidade do ato processual (BRASIL, 2021, p. 3).

Para corroborar com a inconstitucionalidade da tese arguida, foi proposto o
Projeto de Lei n® 781/21, de autoria da Deputada Federal Renata Abreu, visando for-
talecer a protegéo da dignidade da pessoa humana, da defesa a vida e da igualdade

de género (HAJE, 2021).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Desde o periodo imperial, até o presente, o Brasil tem apresentado uma grande
taxa de feminicidios, que na maioria das vezes, sao praticados pelos companheiros
das proprias vitimas. A legislagdo permissiva aos interesses dos uxoricidas, foi
fundamental para enraizar dentro da populagao e por muitos anos no ordenamento
patrio, a legitimidade de normas penais, cujos objetivos eram de isentar ou diminuir
a pena daqueles que cometiam o assassinato de mulheres.

Atualmente, a quantidade de casos de feminicidios aumentam a cada ano, e
por se tratar de um crime doloso, a competéncia para julgamento recai ao Tribunal
do Juri, que é formado por sete jurados leigos, que ndo precisam necessariamente
terem conhecimentos técnicos-juridicos e nem fundamentar suas decisdes, acei-
tando critérios juridicos e nao juridicos.

Nos casos analisados, percebe-se que grande parte dos jurados, principal-
mente em cidades com menor densidade populacional, tendem a aceitar a tese
da legitima defesa da honra, na qual o agressor “estaria legitimado para matar”
sua companheira, a fim de proteger sua reputacao dentro da sociedade. Ao proi-
bir a anulagé@o de decisdes do Juri na andlise do caso de Nova Era, em respeito a
soberania dos veredictos, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal abriu um
precedente que poderia levar a impunidade nos crimes passionais.

Histérico das legislagOes brasileiras em relagdo ao assassinato de mulheres,
com as Ordenacdes Filipinas autorizando explicitamente o uxoricida a matar sua
companheira em trai¢cao, vindo somente o Codigo Penal em 1940 a proibir a emo-
¢ao e a paixao como causas de excludente de ilicitude, a enraizar uma cultura le-

niente e até favoravel aqueles que cometessem o crime de feminicidio, que perdura
até os dias atuais, como na decisdo do caso de Nova Era.
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E nesse contexto, na qual a ADPF n° 779 foi julgada pelo Supremo Tribunal
Federal, e decidiu-se que a plenitude de defesa ndo poderia abarcar a tese da le-
gitima defesa da honra perante os jurados, que sob a luz da Constituicdo vigente,
nao permitiria que a honra de um homem possuisse valor superior a vida de uma
mulher. O constituinte teria no primeiro artigo da Carta Magna, previsto o principio
da Dignidade da Pessoa Humana, além da protecdo a vida e da igualdade de géne-
ro no art. 5°, e com isso essa “legitima defesa” seria inconstitucional e ndo poderia
ser enquadrada no ambito do art. 25 do Codigo Penal, que prevé as hipdteses que
o0 autor estaria verdadeiramente acobertado.

Portanto, visto a relevancia social do tema, a Suprema Corte atuou para ga-
rantir o direito fundamental a vida, daquela mulher que poderia sofrer o feminicidio,
e obstar a utilizacdo da tese da legitima defesa da honra, direta ou indiretamente,
sob pena de nulidade do julgamento.

Em relagao aos jurados, mesmo com a proibigao da tese, em respeito ao prin-
cipio da soberania dos veredictos, poderiam infelizmente continuar absolvendo
aqueles que cometerem o feminicidio, sendo muito mais uma questao socioldgica
do que juridica, necessitando da maior conscientizagdo da sociedade em relagao

ao tema.
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AS IMPLICACOES DA CRIMINALIZACAO DA VIOLENCIA

PSICOLOGICA CONTRA A MULHER PELA LEI 14.188/2021

NO QUE CONCERNE AQ COMBATE A VIOLENCIA CONTRA A
MULHER

Resumo: O presente trabalho tem como cerne que o norteia a andlise das consequén-
cias juridicas e sociais da criminalizagéo da violéncia psicoldgica contra a mulher pela Lei
14.188/2021 no que concerne ao combate da violéncia contra a mulher, objetivando averi-
guar as formas de violéncia contra a mulher presentes na Lei Maria da Penha, as alteragdes
trazidas pela Lei 14.188/2027 e o que muda no combate a violéncia contra a mulher com a
insergao do tipo penal 147-B ao Codigo Penal. Para tal, foi realizada uma revisao bibliografica
que permitiu a selecao de artigos cientificos para o estudo do tema, de forma a ter por base
uma analise qualitativa dos conceitos apresentados e também foi utilizado o método docu-
mental. Desse modo, percebeu-se ao final que a criminalizagao da violéncia psicoldgica pela
Lei 14.188/2021 representa avanco legislativo no que concerne a prote¢do das mulheres no
ordenamento juridico brasileiro, todavia ha muito ainda a ser percorrido no que concerne a
luta para a mitigagao da violéncia contra as mulheres.

Palavras-Chave: Violéncia psicoldgica. Lei 14.188/2021. Violéncia contra a mulher. Crimina-
lizacao.
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Abstract: The present work has as its core that guides the analysis of the legal and social con-
sequences of the criminalization of psychological violence against women by Law 14.188/2021
with regard to the fight against violence against women, aiming to investigate the forms of
violence against women present in the Law Maria da Penha, the changes brought by Law
14.188/2021 and what changes in the fight against violence against women with the insertion
of the criminal type 147-B to the Penal Code. To this end, a bibliographic review was carried
out that allowed the selection of scientific articles for the study of the theme, in order to be
based on a qualitative analysis of the concepts presented and it was also used the documenta-
ry method. In this way, in the end it's realized that the criminalization of psychological violence
by Law 14.188/2021 represents a legislative advance regarding the protection of women in the
Brazilian legal system however, there is still much to be covered in terms of the fight to mitigate
violence against women.

Keywords: Psychological violence. Law 14.188/2021. Violence against women. Criminalization.

1. INTRODUCAO

A violéncia contra as mulheres se evidencia como problematica ao longo da
histéria que corroborou para que estas fossem submetidas a posi¢cdes de domina-
¢ao e inferiorizacao, sendo que nao raras vezes encontra suporte em fatores cul-
turais historicamente construidos que reforgam o patriarcalismo e a desigualdade
de género. Nesse sentido, o reconhecimento dos direitos das mulheres se deu de
forma lenta e a duras penas, ainda que nao alcangcado em plenitude, sendo um
exemplo a Lei 11.340/2006, intitulada Lei Maria da Penha que busca criar mecanis-
mos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Nessa perspectiva, a supracitada legislagao disciplina em seu artigo 6° que
“a violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de vio-
lagdo dos direitos humanos.” (BRASIL, 2006). Dessa forma, é urgente o combate a
essa violéncia e é necessdria a protecao e efetivacdo dos direitos das mulheres,
sendo um destaque nessa luta as alteragdes recentes que foram alcancadas por
intermédio da Lei 14.188/2021 que definiu o programa de cooperagao Sinal Verme-
lho, alterou o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para
modificar a modalidade da pena da lesao corporal simples cometida contra a mu-
Iher por razdes da condi¢do do sexo feminino e para criar o tipo penal de violéncia
psicologica contra a mulher.

Desse modo, indaga-se quais as consequéncias juridicas e sociais da crimina-
lizagcao da violéncia psicoldgica contra a mulher pela Lei 14.188/2021 no que con-
cerne ao combate da violéncia contra a mulher? Assim, o presente artigo objetiva
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analisar as formas de violéncia contra a mulher presentes na Lei Maria da Penha,
as alteragdes trazidas pela Lei 14.188/2021 e o que muda no combate a violéncia
contra a mulher com a insergao do tipo penal 147-B ao Cédigo Penal.

Para tal, foi realizada uma revisao bibliografica que permitiu a selecédo de ar-
tigos cientificos para o estudo do tema, de forma a ter por base uma anélise qua-
litativa dos conceitos apresentados e o método documental também foi utilizado
por intermédio do qual foi possivel o exame de leis, sobretudo a Lei 14.188/2021 e
a Lei 11.340/2006 e de documentos oficiais. Por fim, a presente pesquisa justifica-
-se pela urgente necessidade de trazer conscientizacao a respeito da gravidade da
violéncia psicoldgica contra as mulheres, tendo em vista que é muitas vezes des-
percebida pelas vitimas e tem implicagdes tao gravosas quanto as demais formas

de violéncia.

2. BREVE ANALISE DAS FORMAS DE VIOLENCIA CONTRA A MULHER
PRESENTES NA LEI MARIA DA PENHA (LEI N° 11.340/2006)

O Decreto n° 1.973 de 1° de agosto de 1996 promulgou a Convencgao Inte-
ramericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher concluida
em 9 de junho de 1994, a qual foi aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto
Legislativo n°® 107, de 31 de agosto de 1995. Nesse sentido, a intitulada “Conven-
¢ao de Belém do Pard” reafirmou a violéncia contra a mulher como ofensa contra
a dignidade humana e como manifestacao das relacdes de poder historicamente
desiguais entre os géneros, constituindo-se violag&o dos direitos humanos (BELEM
DO PARA, 1994), trazendo implicagbes significativas para o ordenamento juridico

brasileiro no que concerne ao enfrentamento da violéncia contra a mulher.

Nessa esteira de pensamento, reflexo do tratamento desigual no ambito la-
boral, politico, familiar, da negligéncia estatal e da persisténcia de estigmas dis-
criminatérios, entre outros, a problematica em questdo persiste mesmo diante de
uma maior conscientizagdo ao seu respeito. Diante desse panorama, alteragdes
legislativas objetivaram trazer luz e estimular o combate a esse cenario, sendo um
destaque a Lei n°® 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha:

Dai por que o advento da Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, que entrou
em vigor no dia 22 de setembro de 2006, constituiu avance inovador do Brasil
em sede de direitos humanos, mostrando-nos, em agosto de 2006, como o
18° pais da América Latina a aperfei¢oar sua legislagdo sobre a prote¢do da
mulher. (JESUS, 2015, p. 52).
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Destarte, de forma a seguir o modelo da supracitada Convengao de Belém
do Pard, a Lei Maria da Penha disciplinou variadas formas de violéncia contra a
mulher, que serdo abordadas posteriormente nesse artigo, de forma a representar
avanco legislativo significativo. Fruto de um longo processo que teve como es-
topim o caso vivenciado por:

Maria da Penha que sofreu agressdes de seu marido de forma exaustiva e
constante, até que, em 1983, seu esposo atentou contra sua vida ao disparar
uma espingarda, o que, apesar de nao a ter matado, a deixou paraplégica. Ao
retornar para sua casa, sofreu uma nova tentativa de assassinato, dessa vez,
diferentemente da anterior, por meio de uma descarga elétrica. No momento
em que decidiu denunciar seu agressor, acabou sofrendo com o descaso e
incredulidade por parte da justica, razdo que a levou a acionar organismos
como o Centro pela Justiga e o Direito Internacional (CEJIL) e o Comité Latino
Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), que,
em 1998, direcionaram o caso para a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos da Organizagéo dos Estados Americanos (OEA)A Comissdo acabou
por condenar o Estado brasileiro por omisséo e negligéncia, o que fez com que
o Brasil se comprometesse a reformular suas politicas e leis referentes a vio-
|Iéncia doméstica e familiar, visando uma maior protegao e tutela as vitimas.
(BEZERRA, 2019 apud GARCIA, 2019, p. 66).

Dessa forma, verifica-se que a referida Lei foi resultado de um processo peno-
so e extremamente longo para as mulheres, tendo sido conquistada a duras penas.
Nessa perspectiva, € importante ressaltar que a legislacdo em comento também
contribuiu ao analisar a problematica como um fendmeno complexo. Assim sendo,
esta necessita de especial atencdo estatal, posto que reflete praticas enraizadas
que submetem as mulheres a condi¢cdes de submissao, inferioridade e de domi-
nacao, explicitando trés ambitos em seu artigo 5° no decorrer dos seus incisos
nos quais tal violéncia pode ser concretizada: “no ambito da unidade doméstica,
compreendida como o espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem
vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas” (BRASIL, 2006), ou seja,
nao se faz necessdria relagdo de parentesco, englobando pessoas esporadica-
mente agregadas.

Além deste, o relacionamento doméstico: “no ambito da familia, compreendi-
da como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparen-
tados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa” (BRASIL,
2006). E “em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou te-
nha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagao” (BRASIL, 2006).
Dessa forma, o relacionamento entre o agressor e a vitima pode se configurar no
presente ou no passado, independente de coabitagao.
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Portanto, é possivel conceituar a violéncia doméstica e familiar contra a mu-
Iher como toda e qualquer conduta omissiva ou comissiva, baseada no seu género
e cometida no ambito da unidade doméstica, no seio da familia ou na esfera das
relagOes intimas de afeto presentes ou passadas que venha a ameagar a vida, a in-
tegridade fisica e/ou psicoldgica, Ihe cause dano moral ou patrimonial. Além disso,
a Lei Maria da Penha descreve quais as formas que tal violéncia pode apresentar,
sdo elas a fisica, sexual, patrimonial, moral e psicolégica.

Nesse sentido, a violéncia fisica:

trata do uso de forga cujo objetivo é ofender a integridade ou a satude corporal
da vitima, mediante empurrdes, tapas, socos, pontapés, arremesso de objetos,
uso de liquidos ou objetos quentes que causam queimaduras, ferimentos com
instrumentos cortantes, deixando marcas nas vitimas [...] (ROSA; SILVA, 2021,

p. 34).

Nesse interim, o artigo 7°, inciso | da supracitada Lei ressalta que a violéncia
fisica pode ser compreendida “como qualquer conduta que ofenda sua integridade
ou saude corporal” (BRASIL, 2006). Portanto, o objetivo é a ofensa aos bens juridicos
integridade e a salde corporal, sendo que para tanto, diversos meios podem ser uti-
lizados. Ademais, a lei também traz no inciso Ill do mesmo artigo, outra modalidade:

avioléncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presen-
ciar,a manter ou a participar de relagao sexual nao desejada, mediante intimida-
¢do, ameaga, coagdo ou uso da forga; que a induza a comercializar ou a utilizar,
de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prosti-
tuicdo, mediante coagao, chantagem, suborno ou manipulagao; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos [...] (BRASIL, 2006).

A violéncia sexual representa violagao aos direitos sexuais e reprodutivos das
vitimas e se concretiza por condutas que podem fazer uso da forga ou nao, base-
adas no nao consentimento. Como ressalta Carvalho (2019) o estupro é uma das
mais perversas formas de da violéncia em andlise, tendo em vista que representa
meio cruel de dominacao, aliena a mulher do dominio do seu préprio corpo. Assim,
é urgente a necessidade de mitigacao desse cenario, observado que as consequ-
éncias sdo nefastas para aquelas que sofrem esse tipo de violagdo seja no que diz
respeito a integridade fisica e a saude quanto ao lado psicoldgico.

Por conseguinte, tem-se a violéncia patrimonial disciplinada por Rosa e Silva
(2021) como condutas que tenham como finalidade a subtragéo, retengéo, destrui-
¢ao parcial ou total de bens méveis pertencentes a mulher, tais como eletrodomés-
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ticos, documentos, roupas, entre outros, conforme explicita o artigo 7°, inciso IV
da Lei Maria da Penha, incluindo “bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades” (BRASIL, 2006). Destarte,
observados os ambitos ja mencionados nos quais é possivel a caracterizagao da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, é importante ressaltar que o objeti-
vo desta modalidade é a privagao do uso de bens, recursos e direitos que perten-
cem a vitima.

Além desta, tem-se a violéncia moral que, por sua vez, também se encontra
presente nos seguintes artigos do Codigo Penal:

Calunia Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido
como crime: Pena - detencao, de seis meses a dois anos, e multa. Difamagao
Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagao: Pena
- detengéo, de trés meses a um ano, e multa. Injuria Art. 140 - Injuriar alguém,
ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detengéo, de um a seis meses,
ou multa. (BRASIL, 1940).

Tais delitos sdo crimes contra a honra, sendo que quando praticados contra
a mulher, baseados no género, no ambito da unidade doméstica, da familia ou em
qualquer relagao intima de afeto, passam a configurar violéncia doméstica e fami-
liar. Por fim, tem-se a violéncia psicoldgica, conceituada pelo artigo 7°, inciso Il da
Lei 11.340/2006:

entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui-
¢ao da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento
ou que vise degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas e
decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhagéo, manipulagéo, iso-
lamento, vigilancia constante, perseguigdo contumaz, insulto, chantagem, vio-
lagao de sua intimidade, ridicularizagao, exploragao e limitagdo do direito de
ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e a

autodeterminacgéo [...] (BRASIL, 2006)

Nessa perspectiva, percebe-se que o legislador deixa claro os danos a saude
da vitima oriundos da violéncia psicoldgica, cujos impactos resplandecem na seara
emocional, mas também fisica, sendo destacado pelo legislador sete verbos na
descrigao desta, quais sejam:

1- ameacar, que consiste na promessa de causar mal injusto e grave; 2- cons-
tranger, que significa tentar impedir de realizar algo que a lei ndo proibe; 3-
humilhar, que significa depreciar, rebaixar; 4- isolar, que consiste em deixar a
pessoa s6, sem parentes ou amigas, sem apoio; 5- manipular, que é interferir
na vontade de outrem, obrigando-a a fazer o que nao gostaria; 6- chantagear,
que consiste em proferir ameacas perturbadoras; 7- ridicularizar, que significa
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submeter a zombaria; e 8- limitar o direito de ir e vir, que significa impedir a livre
locomocdo ou encarcerar. (ELUF, grifo do autor, 2021)

Diante disso, resta nitida a preocupagao do legislador em esclarecer diversas
formas pelas quais pode se caracterizar violéncia psicoldgica. Tendo em vista as
consequéncias desta, as juristas Azambuja e Velter (2021) esclarecem que:

A violéncia psicoldgica inicia-se de forma branda, com atos que passam des-
percebidos pela vitima, onde o agressor langa méo de pequenos insultos a fim
de tornar a vitima insegura e baixar sua autoestima, bem porque, para partir
para agressao fisica, o agressor precisa tornar a mulher desvalorizada de tal
modo que ela aceite a agresséo e se sinta culpada pela violéncia sofrida. As-
sim, o agressor passa a dissuadir a mulher, visando que esta, manifestamente
vulnerdvel, torne-se emocionalmente dependente e aja conforme sua vontade,
acatando suas decisoes e aceite o tratamento a ela despendido. (AZAMBUJA,;

VELTER, 2021, p. 9)

Dessa forma, a violéncia em analise consolida-se de forma escalonada e que
nao raras vezes seguem acompanhadas das outras modalidades ja mencionadas,
de modo que os danos extrapolam o lado psiquico das vitimas. Além disso, é im-
perioso destacar que nessa categoria a busca pela diminuicao da mulher é mais ni-
tida, objetivando o controle, a humilhagao, o constrangimento, a manipulacao etc.,
sendo em muitas ocorréncias despercebida.

Nesse interim, a violéncia psicoldgica prejudica a autoestima da mulher, atua
de forma a reforgar a desigualdade ja existente nas relagdes com o agressor e ma-
leficia pleno desenvolvimento desta na sociedade. Em resumo:

Desta feita, resta evidente que a violéncia psicoldgica praticada contra
a mulher, além de causar danos de grave ou dificil reparagao na vida da vitima,
gue podem resultar em consequéncias faticas irreversiveis, ante ao provavel
agravamento da atuacgdo do agressor e aos inimeros abalos emocionais de-
correntes da depreciagao e perseguicado sofridas, também é pouca difundida
na sociedade, desconsiderada pelo agressor e muitas vezes, sequer percebida
pela vitima. (AZAMBUJA, VELTER, 2021, p. 11).

Assim, analisa-se que um dos principais problemas atrelados a violéncia psi-
colégica concerne ao fato de ser pouco difundida como ressaltam as autoras, por
ser praticada de forma silenciosa e aparentemente inofensiva. Nesta senda, a Lei
14.188/2021 trouxe amparo no que se refere ao combate desta modalidade de
forma a ressaltar a sua gravidade.

Portanto, é possivel depreender que diversas sdo as formas de violéncia con-
tra a mulher trazidas pela Lei Maria da Penha de modo que estas reforcam a desi-
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gualdade de género e a inferiorizagao das mulheres. Nessa esteira de pensamento, a
repercussao da Lei 11.340/2006 tem construido uma nova cultura apontada por Dias:
“de que a mulher nao pode ser considerada propriedade do homem; que ele ndo tem
o direito de dispor do seu corpo, da sua saude e até da sua vida.” (DIAS, 2021, p.33).

Nessa perspectiva, é clara a relevancia da Lei Maria da Penha, sendo que a
violéncia psicoldgica apesar de ja contemplada na supracitada legislagéo é pouco
difundida e combatida e a criminalizagdo desta fez com que tal conduta alcancas-
se puni¢ado exata de forma a reforgar a sua represséo. Além desta alteragéo, a Lei
14.188/2021 trouxe outras mudangas significativas como a definicdo do programa
de cooperagao Sinal Vermelho contra a Violéncia Doméstica, a inser¢cao do para-

grafo 9° ao artigo 129 do Cédigo Penal e do artigo 12-C a Lei Maria da Penha.

3. A CRIMINALIZACAO DA VIOLENCIA PSICOLOGICA NO CODIGO PENAL
COMO UMAS DAS ALTERAGOES CAUSADAS PELA LEI N° 14. 188/2021

O Projeto de Lei 741 de 2021, sugerido pela Associagédo dos Magistrados Bra-
sileiros que no Senado teve como relatora a Senadora Rose de Freitas e foi apre-
sentado ao Congresso Nacional pela deputada federal Margarete Coelho, tendo
sido aprovado com alteragdes no Plendrio em 2 de junho de 2021 e transformado
na Lei Ordinaria 14.188 em 28 de julho do mesmo ano. Referida Lei trouxe algumas
modificagdes merecedoras de analise, sendo uma delas a definicdo do programa
de cooperagéo Sinal Vermelho contra a Violéncia Doméstica como uma das medi-
das de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a mulher previstas
na Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), e no Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), em todo o territério nacional
(BRASIL, 2021).

O programa objetiva proporcionar um maior combate a problematica tendo
em vista 0 aumento no numero de casos na pandemia do Coronavirus, de forma
que o sinal “X” que pode desenhado na palma da mao ou em pedago de papel com
batom vermelho ou outro material revela que a mulher que mostra esse sinal é
vitima de violéncia.

Dessa forma, a mulher podera pedir ajuda em érgéos publicos, farmacias, pre-
feituras, entre outros. Assim, verifica-se que o programa é extremamente positi-
vo quando se observa a realidade do isolamento social que acaba por inviabilizar
denuncias e o “Sinal Vermelho” podera facilita-las. Nesse interim, cabe ressalva a
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importancia da divulgagao do programa para que o cédigo do “Sinal Vermelho” seja
reconhecido por mais e mais pessoas com vistas a possibilitar mais denuncias e,
por conseguinte, proteger as vitimas.

Ademais, outra modificagao trazida pela Lei 14.188/2021 é a alteracdo do De-
creto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para modificar a mo-
dalidade da pena da leséo corporal simples cometida contra a mulher por razbes
da condicéo do sexo feminino (BRASIL, 2021).

E importante ressaltar que o Cédigo Penal ja disciplinava como qualificadora
do crime de lesao corporal a violéncia doméstica:

Art. 129 Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: § 90 Se a lesao
for praticada contra ascendente, descendente, irméo, conjuge ou companhei-
ro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o
agente das relagdes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade. Pena -
detencdo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos. (BRASIL, 1940).

De forma que abrangia vitimas de ambos os sexos que tivessem ofendida a
sua integridade fisica, ja com a inserg¢éo do paragrafo 13 ao artigo 129, tem-se que:
“§ 13. Se a lesao for praticada contra a mulher, por razbes da condi¢do do sexo
feminino, nos termos do § 2°-A do art. 121 deste Cédigo: Pena - recluséo, de 1 (um)
a 4 (quatro anos).” (BRASIL, 2021). Assim, a ofensa a integridade ou a salde da
mulher por razbes da condi¢cao do sexo feminino, descritas no artigo 121, paragra-
fo 2°-A do Cédigo Penal, sao elas: quando o crime envolve a violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminacéo a condi¢cao de mulher, terdo sangao mais
gravosa, qual seja a pena de reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Em resumo, a insercdo da qualificadora em andlise passou a proteger abstra-
tamente de forma mais nitida as mulheres, sobretudo em face da violéncia domés-
tica e familiar e quando se ha menosprezo ou discriminac¢ao a condigao de mulher.
Ademais, a Lei 14.188/2021 também incluiu o artigo 12-C a Lei Maria da Penha:

Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a inte-
gridade fisica ou psicolégica da mulher em situagao de violéncia doméstica e
familiar, ou de seus dependentes, o agressor serd imediatamente afastado do

lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida (BRASIL, 2006).

Desse modo, a alinea supracitada esclarece que o agressor deve ser imedia-
tamente afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida, seja
pelo juiz, delegado ou policial quando se verifica a existéncia de risco que seja
atual ou iminente a vida ou a integridade fisica ou psicolégica da mulher vitima de
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violéncia doméstica ou familiar ou de seus dependentes. Destarte, o risco a inte-
gridade psicolégica passou a ser considerado para que estabeleca o afastamento
do agressor.

Nessa senda, a alteragdo em destaque trazida pela Lei 14.188/2021 foi a cria-
¢ao do tipo penal de violéncia psicolégica contra a mulher, sendo importante res-
saltar que a previsdo dessa modalidade ja existia em nosso ordenamento na Lei
Maria da Penha como ja explicitado anteriormente. Nessa esteira de pensamento,
0 que se enfatiza é a criminalizagcao dessa forma de violéncia pela referida legisla-
¢do, sendo que como aduz Osaiki (2021) uma das principais caracteristicas desta,
é a relagao desigual de poder entre o autor e vitima, desigualdade essa historica-
mente construida e reiterada.

Ademais, como observa a autora, ndo ha violéncia doméstica sem violéncia
psicoldgica, posto que o agressor conduz a vitima a submissao, causando-lhe de-
pendéncia emocional e humilhagdo. E possivel evidenciar a frequéncia da proble-
matica por intermédio de um estudo realizado pelo Nucleo de Enfrentamento a
Violéncia contra a Mulher (Nudem) da Defensoria Publica-Geral, em Fortaleza, com
573 mulheres atendidas no local no ano passado:

De janeiro a novembro de 2019, o Nucleo atendeu 7.820 mulheres. Dessas, 573
aceitaram participar do levantamento que, dentre outras informacgdes, identi-
fica quais situagOes de violéncia foram vivenciadas pelas vitimas. Do total
de entrevistadas, 562 afirmaram ter sofrido violéncia psicolégica. O nimero
representa aproximadamente 98,08% das participantes. O estudo contabilizou
as cinco formas de expressao da violéncia previstas na Lei Maria da Penha
(11.340/2016), que inclui a psicoldgica, fisica, sexual, moral e patrimonial. O
segundo tipo de agressao mais frequente entre as participantes do estudo foi
a fisica, relatada por 414 mulheres. (C MARA, 2020).

Desse modo, verifica-se a recorréncia dessa modalidade de violéncia, sendo
gue muitas vezes ela passa despercebida pelas vitimas por meio de humilhagdes,
ameacas, manipulagdes, constrangimentos entre outras formas que as afetam e
fazem com que o agressor passe a ter cada vez mais controle sobre elas. Assim
sendo, as consequéncias psicoldgicas diferentemente das fisicas podem perdurar
por mais tempo e conforme a interpretagdo do texto legal por Rosa e Silva (2021) o
dano nao é fisico ou material. Por isso, trata-se de uma forma de violéncia de dificil
identificacao, posto que pode ser praticada por condutas aparentemente inofensi-
vas como deboche e atos que afetam a autoestima da mulher.

Além disso, muitas vezes, ndo ha uma conscientizagao ao seu respeito e aos
danos decorrentes de sua pratica para as vitimas. Assim, € comum que estas nao

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




percebam que estdo sofrendo danos emocionais o que é preocupante, uma vez
que impossibilita denudncias e torna mais arduo o seu combate.

Dessa maneira, trata-se de um crime que tem o seu momento consumativo
mediante o dano emocional a saide da mulher, sendo que para a devida compro-
vacao de materialidade do delito:

a existéncia do delito, devera ser feito mediante depoimento da vitima, de tes-
temunhas, relatérios psicolégicos e/ou atendimentos médicos, que possam
demonstrar o impacto do dano emocional no seu abalo da saude psicoldgica.
Destarte, ndo tratando-se de dano psiquico, é dispensavel laudos técnicos [...]

(OSAIKI, 2021, p. 4).

Ou seja, para a sua comprovagao € preciso que se demonstre o impacto dos danos
emocionais, ndo necessitando de laudos técnicos caso nao se trate de dano psiquico
como demonstra a supracitada autora, podendo ser a prova testemunhal suficiente.

Portanto, resta claro que as alteragoes trazidas pela Lei 14.188/2021 colimam
reforcar o combate a violéncia contra a mulher, sendo que a criminalizacédo da vio-
[éncia psicoldgica contra as mulheres traz implicagdes sociais e juridicas, como
exemplo uma ampliagdo da conscientizagao a respeito da problematica. Ademais,
outra consequéncia supracitada legislagcao é a oferta da tutela penal para além dos
ambitos doméstico, familiar e afetivo trazidos na Lei 11.340/2006, entre outros

efeitos benéficos que serdo discutidos neste artigo.

4. IMPLICACOES SOCIAIS E JURIDICAS DA CRIMINALIZACAO DA
VIOLENCIA PSICOLOGICA CONTRA A MULHER

As implicagdes sociais e juridicas da criminalizagao da violéncia psicoldgica
contra a mulher sao relevantes para analise para que se identifiquem os progres-
sos e as mudangas que ainda precisam ser realizadas. Desse modo, verifica-se que
a criagao do tipo penal representa avancgo legislativo no que concerne ao amparo
as mulheres no ordenamento juridico brasileiro, de forma a explicitar que tal mo-
dalidade de violéncia pode ser tdo gravosa quanto as demais, posto que apesar da
Lei Maria da Penha trazer essa modalidade nao abrangia exata punigédo para a sua
pratica.

Outrossim, a Lei 14.188/2021 e o seu conhecimento podem aumentar a cons-
cientizacgao a respeito da violéncia psicoldgica, observado que muitas vitimas nao
percebem que também estédo sofrendo danos emocionais que prejudicam seu ple-
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no desenvolvimento ou que visem a degradar ou a controlar suas agdes, compor-
tamentos, crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhagao,
manipulagao, isolamento, chantagem, ridicularizagao, limitando o direito de ir e vir
ou qualquer outro meio que cause prejuizo a sua saude psicoldgica e autodetermi-
nagao (BRASIL, 2021).

Dessa forma, resta nitido que: “faz-se necessario que a vitima tenha conhe-
cimento que atos de violéncia psicologica sao praticas de violéncia doméstica, pre-
vistos no ordenamento, e passiveis de aplicagao de medidas protetivas, a fim de res-
guardar a vida e boa satde da mulher ofendida” (AZAMBUJA; VELTER, 2021, p. 11).

E a partir da supracitada Lei passa-se a ter sangdo cominada no Cédigo Penal
de “reclusao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta ndo constitui
crime mais grave” (BRASIL, 2021). Nesse interim, é importante ressaltar a relevan-
cia dessa compreensdo acerca do que sdo atos de violéncia psicolégica abordada
por Azambuja e Velter (2021) mas também que as vitimas tenham conhecimento
a respeito de todas as modalidades de violéncia a fim de que possam denunciar:

Todas as mulheres precisam conhecer os tipos de violéncia que eventualmen-
te podem vir a enfrentar. E importante que o assunto esteja em alta e que infor-
magbes sejam compartilhadas, para que a vitima tome conhecimento do que
acontece com ela e para que possa ser ajudada. E importante que ela conhega
o ciclo davioléncia e que saiba reconhecer que nao existe somente a violéncia
fisica, mas também outras como a psicoldgica, sexual, patrimonial e moral e

que estas podem ser denunciadas (SALIBA, 2021).

Destarte, a repressao a tal conduta torna-se mais eficiente quando as denun-
cias sdo realizadas, sendo que uma problematica evidente concerne ao fato de
que essa pressao psicoldgica resultante, muitas vezes, do controle das agdes da
mulher por parte do agressor € um dos motivos pelos quais muitas vitimas ndo de-
nunciam que também sofrem outras formas de violéncia doméstica e familiar. Nes-
se contexto, aproximadamente 60% das mulheres que sofreram da problematica em
guestado nao realizaram boletim de ocorréncia, de acordo com um estudo realizado
pelo Senado Federal, sendo um dos entraves o medo supracitado (MAZIERO, 2019).

Assim sendo, esse controle de suas agdes por parte do agressor desencoraja
e inviabiliza o denunciar, sendo, portanto, necessario amparo as vitimas e a efe-
tivagao da protecao destas. Nesse sentido, um fator que se evidencia é a pande-
mia do Coronavirus na qual se tem percebido um aumento nos casos de violéncia
domeéstica e familiar. Dessa maneira, é destaque desta analise o agravamento da
violéncia psicoldgica enquanto modalidade de violéncia doméstica e familiar, mas
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também enquanto tipo previsto no Cédigo Penal a partir da Lei 14.188/2021, sendo
que o isolamento social, medida com a qual se objetivou evitar a contaminagéo do
virus Sars-Cov-2, tornou possivel que muitas mulheres ficassem confinadas com o
agressor e nessa esteira de pensamento:

As mulheres passaram a ser vigiadas com mais frequéncia por seus agres-
sores e, em alguns casos mais graves, foram até impedidas de terem contato
com seus amigos e familiares. Além de ter sido ampliado o espacgo de agédo
dos agressores, a manipulagao psicolégica acentuou-se. Os homens passa-
ram a ter mais controle sobre as finangas domésticas, o que até entdo prati-
camente ndo possuiam, pois essas, em geral, estavam sob o dominio das mu-
Iheres. Soma-se a isso a sobrecarga com as tarefas domésticas advindas do
aumento do tempo de permanéncia das pessoas em casa, ou seja, as mulhe-
res mantiveram-se confinadas e constantemente solicitadas ao atendimento
dos filhos e dos cénjuges/companheiros, padecendo de cansaco, sofrimento
e auséncia de interagdes que lhes permitissem ter momentos de lazer. (BAR-
BOSA; BOFF, 2021, p. 153).

Como abordam Barbosa e Boff a manipulagao psicolégica acentuou-se, ali-
cercada a auséncia de interagdes com pessoas fora do ambito doméstico e os
danos emocionais se intensificam, posto que momentos de lazer se tornam mais
raros. Ademais, as redes de apoio se enfraqueceram, tendo em vista que o confina-
mento impossibilitou um contato mais amplo com o mundo exterior ou o reduziu,
tornando as mulheres mais expostas e vulneraveis a violéncia psicologica e mais
inseguras no que concerne a denudncia.

E é nesse aspecto que a Lei 14.188/2021 foi extremamente positiva, ao esta-
belecer uma forma de mitigar os casos e proteger as vitimas, preenchendo uma
lacuna legislativa que existia no que tange ao combate da violéncia psicologica
de forma a extrapolar o ambito da unidade doméstica, da familia ou de qualquer
relagdo intima de afeto abarcadas pela Lei Maria da Penha.

Assim, a violéncia psicoldgica contra a mulher praticada no ambiente de tra-
balho com a nova Lei passa a trazer implicagdes penais:

Antes, caso a mulher fosse vitima desse crime dentro do ambiente de trabalho
era caracterizado como delito de assédio moral que é punido na esfera traba-
Ihista. Com a promulgacao da lei de violéncia psicolégica contra a mulher, o in-
dividuo que praticar esse delito sendo ele empregador ou colegas de trabalho
poderd ser punido na esfera penal com reclusdo de seis meses a dois anos e
multa se a conduta nao constituir crime mais grave. Ademais, no ambito labo-
ral € muito comum os empregados serem vitimas do crime de violéncia psico-
|6gica e a maior porcentagem de vitimas sdo mulheres. (MAGALHAES, 2021).

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




Dessa forma, a Lei 14.188/2021 refor¢ca o combate contra a violéncia psicol6-
gica contra a mulher em diversos ambitos, além disso a sua denuncia e combate
também é ponto de partida para o enfrentamento a outras modalidades de violén-
cia contra a mulher, sendo ressaltado pela advogada Ana Maria Colombo (2021)
que é motivo de celebragéo a atencao dada pelo Estado ao tema. Todavia, € impor-
tante lembrar que a criminaliza¢ao de condutas nao é solugao para todos os males
e precisa do acompanhamento de politicas publicas aptas a promover uma urgente
mudanga cultural acerca de temas como desigualdade de género. Nesse sentido,
interpretam Borges e Lucchesi que:

o ciclo vicioso das agressdes ndo cessara com a criminalizagdo do seu ofen-
sor, mas depende de um empoderamento da mulher capaz de liberta-la deste
ciclo escravizante, ao qual esta submetida por ser a violéncia muitas vezes a
unica linguagem possivel para se comunicar com aquele com quem coabita
[...] (BORGES; LUCCHESI, 2015, p. 228).

Portanto, para além da criminalizagdo da conduta sdo necessarias medidas
que objetivem impedir a vitimizagdo da mulher de forma que se alcance o em-
poderamento desta como esclarecem os supracitados autores, possibilitando o
guestionamento das praticas de poder e da dominagao masculina. Nesse interim,
tais medidas devem ser pensadas nao mais dentro da ordem masculina, mas sim
tendo em vista os contextos vivenciados por estas:

Adotar o ponto de vista feminista significa um giro epistemoldgico, que exige
partir da realidade vivida pelas mulheres (sejam vitimas, rés ou condenadas)
dentro e fora do sistema de justiga criminal. Penso que ai esta o objetivo maior
de uma criminologia feminista, que ndo tem como ser concebida como “um
novo ingrediente” nos marcos do que ja foi produzido por outras criminolo-
gias. (MENDES, 2017, p. 157).

Logo, como destaca a autora, é preciso que a analise da problematica parta da
realidade vivida pelas mulheres. Assim, é possivel constatar que a Lei 14.188/2021
representa passo importante para o combate da problematica, porém também é
vital uma mudanga social no que concerne a desigualdade de género, a vitimizagao
da mulher, a estruturagao de poder hierarquizada da sociedade na qual o controle é
exercido homens, entre outros problemas que orbitam em torno da violéncia contra
a mulher. Dessa forma, estes precisam ser pensados e combatidos para que se
possa mitigar a problematica em estudo.

Por fim, quando se verifica o contexto pandémico e o consequente aumento
nos casos de violéncia contra a mulher urge que a aplicagédo da legislacao seja
eficiente. E que o amparo as vitimas seja barreira para a perpetuagao da violéncia,
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alicercado ao combate dos fatores que a geram, objetivando verdadeira mudanga
no tratamento da problematica de forma a evitar exclusivamente solugdes mascu-

linas e proporcionar o enfrentamento a desigualdade de género.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, resta nitido que a violéncia psicoldgica contra as mulhe-
res transcende o dmbito da unidade doméstica, da familia e das relagbes intimas
de afeto, embora nelas também possa se concretizar, podendo ocorrer, igualmen-
te, por exemplo, no ambiente de trabalho. Em vista disso, a criminalizagao dessa
violéncia pela Lei 14.188/2021 representa avanco legislativo no que concerne a
protecdo das mulheres no ordenamento juridico brasileiro. Nessa perspectiva, ve-
rifica-se que tal protecao faz-se ainda mais necessaria diante do contexto pandé-
mico, no qual se percebeu aumento nos indices de violéncia e as barreiras no que
concerne a denuncia, sobretudo em face do isolamento social.

Além disso, a supracitada legislagao auxiliou para que ocorresse uma maior
conscientizagao a respeito da gravidade da violéncia psicoldgica e de seus danos,
de forma que esclareceu que esta pode ser tdo perigosa quanto as demais moda-
lidades de violéncia e cujos efeitos podem ser mais duradouros e trazer sintomas
fisicos além dos psicolégicos.

Nesse sentido, é perceptivel que a violéncia psicoldgica pode crescer de for-
ma escalonada e desaguar ou ser concomitante a pratica das outras formas de
violéncia contra a mulher, sendo que o combate desta também representa enfren-
tamento a riscos maiores pelos quais as vitimas podem ser submetidas.

Portanto, verifica-se que a criminalizagao da violéncia psicoldgica contra a
mulher representa progresso, todavia ha muito ainda a ser percorrido no que con-
cerne a luta contra a violagao dos direitos humanos, para a protegao das vitimas e
para a mitigagao de todas as formas de violéncia contra as mulheres. Tal entendi-
mento pode ser percebido, posto que para além da criminalizagé@o é necessario que
medidas sejam pensadas ndao mais dentro da ordem masculina e que objetivem
impedir a vitimizagdo da mulher de forma que se alcance o empoderamento desta,
possibilitando o questionamento das praticas de poder, da dominagdo masculina e

da desigualdade de género.
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0S IMPACTOS DAS LEIS TRABALHISTAS PANDEMICAS
NO CONTEXTO LABORAL BRASILEIRO

Resumo: No contexto da pandemia, em que foi estabelecido o principio do distanciamento
social como regra para o combate a doenga, alterando profundamente a forma que o trabalho
seria exercido, o seguinte artigo se debruga sobre o estudo dos efeitos pandémicos sobre o
mundo laboral e os efeitos das leis promulgadas visando reduzir os impactos da COVID-19
sobre emprego. Para isso, utiliza-se do método de abordagem dedutivo e do método de pro-
cedimento comparativo. Analisando-se o cenario trabalhista e seus desafios antes da pan-
demia e 0s novos, advindos da crise sanitaria, além de um olhar sobre as leis promulgadas
durante o periodo, objetiva-se chegar a resposta do problema principal: as leis promulgadas
para reduzir os impactos da pandemia de COVID-19 no mundo laboral foram eficazes a ma-
nutencao dos postos de trabalho? A partir de uma analise de dados, documentos, versdes e
fatos materiais concretos, a resposta a que se chega € objetiva e clara: nao, as leis promulga-
das no periodo ndo conseguiram preservar empregos e mitigar os efeitos da pandemia para
essa classe.

Palavras-Chave: Pandemia. Desemprego. Leis trabalhistas. Trabalho. Trabalhadores.

Abstract: In the context of the pandemic, in which the principle of social distancing was es-
tablished as a rule for combating the disease, profoundly altering the way work would be per-
formed, the following article focuses on the study of pandemic effects on the world of labor and
the effects of laws enacted to reduce the impacts of COVID-19 on employment. For this, it uses
the deductive approach method and the comparative procedure method. Analyzing the labor
scenario and its challenges before the pandemic and the new ones, arising from the health
crisis, in addition to a look at the laws enacted during the period, the objective is to arrive at the
answer to the main problem: the laws enacted to reduce the impacts of the COVID-19 pandemic
in the world of labor were effective in maintaining jobs? From an analysis of specific data, doc-
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uments, versions and material facts, the answer to which one arrives is objective and clear: no,
the laws enacted in the period failed to preserve jobs and mitigate the effects of the pandemic
for this class.

Keywords: Pandemic. Unemployment. Labour laws. Work. Workers.

1. INTRODUCAO

Em margo de 2020, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) declarou que a
doenca provocada pelo virus da SARS-COV-2 havia evoluido a um patamar de pande-
mia, provocando a alteragao das relagdes cotidianas, recessao econdémica e mortes
por todo o planeta. Nesse contexto, o Brasil foi duramente castigado pela doenca e
suas consequéncias, agravando a ja conturbada situagao socio-politico-econémica
do pais. De todas as atividades que se remodelaram durante o periodo, o trabalho foi
uma das principais e que mais trouxeram impactos na vida em sociedade.

Nesse sentido, o seguinte trabalho se debruga sobre a questao trabalhista
durante o periodo da pandemia. Busca-se pesquisar, especificamente, sobre os im-
pactos dela no desemprego, nas relagdes de trabalho e as agdes legais tomadas
pelo poder publico para mitigar os efeitos dessa doenca, seja por meio de leis,
determinagdes ou acordos, objetivando responder o seguinte questionamento: as
leis promulgadas para reduzir os impactos da pandemia de COVID-19 no mundo
laboral foram eficazes a manutencgao dos postos de trabalho durante a pandemia?

Dessa forma, busca-se, primeiramente, analisar a situacéo trabalhista de ma-
neira pragmatica nos anos que se antecederam a pandemia, analisando-se dados
e leis que precederam tal momento de crise na saude publica e observando os im-
pactos que elas tiveram para tentar reduzir o desemprego no Brasil. Posteriormen-
te, analisa-se os impactos praticos, por meio de dados, da pandemia no mundo do
trabalho. Por fim, analisam-se as leis e dispositivos legais promulgados no sentido
de aliviar o peso da pandemia nos postos de trabalho e se obtiveram ou nao resul-
tados satisfatérios ao que se propuseram.

Para se analisar os impactos pandémicos sobre a questao laboral brasileira e
alcancar a resposta do problema proposto de maneira objetiva, utilizou-se do mé-
todo de abordagem dedutivo. Acerca do procedimento, o comparativo foi 0 mais
utilizado, uma vez que sé@o constantes os paralelos tragados entre os contextos
anterior e pos eclosdo da pandemia, ilustrados, em dois momentos, por graficos.
Além disso, também foi realizado um levantamento bibliografico amplo acerca do
tema e de seus desdobramentos.
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Com isso, o seguinte artigo esta dividido em trés capitulos, em que o primeiro
versa sobre o contexto laboral trabalhista pré-pandémico, o segundo versa sobre
os impactos da pandemia no mundo do trabalho e o terceiro sobre as leis e sua

eficacia, como ver-se-a a seguir.

2. CONTEXTO LABORAL ATE A PANDEMIA

Posteriormente ao periodo de pleno emprego e desenvolvimento econémico
brasileiro, a partir de 2013, o Brasil presenciou um cendrio de decomposicao poli-
tica, econdmica e social. Juntamente com a elevagao da pobreza e com a queda
dos indicadores sociais, 0 desemprego avangou exponencialmente, servindo de
pretexto a aprovagao da Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017 (BRASIL, 2017), ou
“Reforma Trabalhista”, a qual avangou sob a justificativa de criagdo de mais postos
de trabalho, marcando uma vitéria da agenda neoliberal sobre os direitos historica-
mente conquistados pelas classes trabalhadoras.

A partir disso, é notavel que as alteragdes nas garantias trabalhistas previa-
mente estabelecidas ocorreram sob a justificativa de dinamizar o mercado de tra-
balho. Dentre as disposi¢coes que promovem isso, a principal delas é o art. 611 da
reforma, cujas disposicdes estabelecem que acordos de trabalho entre emprega-
dor-empregado possuem prevaléncia sobre a lei quando tais pactos dispuserem
sobre jornada de trabalho, banco de horas anual e plano de cargos e salarios, por
exemplo (BRASIL, 2017). Na pratica, a posigdo, que anteriormente garantia a apli-
cagao da norma mais benéfica ao trabalhador, assegura a prevaléncia do negocia-
do sobre o legislado, ou seja, 0 acordado entre as partes passa a ser regra, mesmo
se considerando a situacao de hipossuficiéncia do proletario.

Outro ponto importante da reforma recai sobre o art. 579, o qual discorre so-
bre a questao sindical. Pela nova diretriz, “o desconto da contribuicao sindical esta
condicionado a autorizagao prévia e expressa dos que participarem de uma deter-
minada categoria econdmica ou profissional em favor do sindicato” (BRASIL, 2017).
Em uma primeira analise, o que poderia significar mais autonomia ao trabalhador, na
realidade enfraquece a atuagdo e manutencgao dos sindicatos, historicamente res-
ponsaveis pela luta e valorizagao dos trabalhadores de suas respectivas categorias.

A partir da analise desses pontos, nota-se que a reforma nao valoriza a atu-
acao trabalhista e amplia a situagado de incerteza dos assalariados. Esse cenario
se reflete na salde do mercado de trabalho atual, concebendo postos trabalhistas
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mais precarios, incertos e terceirizados. E a atual regra que rege o momento laboral
brasileiro. Para nivel de comparagao, Guimaraes fala que:

a precarizagao das relagdes de trabalho sé se tornou possivel, nos paises cen-
trais, por meio da flexibilizagao tanto do sistema de welfare quanto do sistema
regulador da contratagao do trabalho. Esta ultima, por sua vez, nutriu-se do
fato de que a contragdo dos mercados internos de trabalho tomou de assalto,
a um so6 tempo, os trabalhadores assalariados (regidos por relagdes estéveis
e protegidas de trabalho) e os seus sindicatos, reduzindo as suas chances
de resistir)és mudancas e, consequentemente, alimentando-as (GUIMARAES,
2002, p. 3).

Diante desse cenario de flexibilizacdo de direitos laborais e da deterioracao
econdmica brasileira, o desemprego se mostra como uma consequéncia de tal
conjuntura. O efeito é o nimero crescente de pessoas desempregadas ou desalen-
tadas que se submeteram a subempregos e a condi¢gbes extenuantes de trabalho
para continuarem sobrevivendo.

Em decorréncia disso, Lara e Hillesheim falam que:

As jornadas de trabalho dos trabalhadores informais (36,8 milhdes) chega-
vam, em alguns casos, a 14 horas ou mais por dia, muitos eram trabalhado-
res dos mais diversos aplicativos como Uber, Rappi, iFood, ou trabalhadores
que exerciam as mais diversas atividades para sobreviver como ambulantes,
camelds, autdbnomos, catadores de material reciclavel, feirantes (LARA; HIL-
LESHEIM, 2020, p. 10).

Puxados por esses postos informais de trabalho, andlises iniciais apontavam
a reducao do desemprego em territério nacional, demonstrando, em uma observa-
¢ao desatenta, o sucesso da reforma trabalhista de 2017. No entanto, como afir-
mam Mattei e Heinen, “a retomada das vagas observada ao longo de 2018 e de
2019 foi puxada basicamente por ocupacgoes informais”, significando a desassis-
téncia da CLT - a qual, “mesmo vilipendiada recentemente, ainda representa uma
situagdo melhor com relagao as condigdes de trabalho e a seguridade social” - aos
trabalhadores (MATTEI; HEINEN, 2020, p. 9).

Nesse sentido, discutir esses pontos anteriores a eclosdao da pandemia de
COVID-19 é importante para se entender toda a conjuntura anterior a crise sanitaria
e perceber como o contexto laboral, que ja era complexo, absorveu os impactos
advindos da pandemia. Acerca deste ultimo tépico, é sobre o que se debrucara o

préximo capitulo.
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3. IMPACTOS DA PANDEMIA NO MERCADO DE TRABALHO

Agravando a situagao anterior ao ano de 2020 relativa a empregabilidade do
brasileiro, naquele ano eclodiu a pandemia de COVID-19, levando a uma remodela-
¢ao de diversas areas cotidianas, inclusive do trabalho. Diante dos diversos impac-
tos ao mundo trabalhista devido as medidas de distanciamento social e fechamen-
to de servicos, Soeiro e Filho falam que:

0 mundo do trabalho vem sendo duramente afetado, seja com a perda de
emprego e renda, com a introdugdo massiva do trabalho remoto ou com a
exposicao a situagdes de risco de contagio, trabalhadores de todo o planeta
sofrem os efeitos da Covid-19, das politicas restritivas e da retragdo econémi-

ca (SOEIRO; FILHO, 2020, p. 12).

Os resultados disso para a populacéo brasileira se manifestam na expansao
da extrema pobreza, por exemplo. “Cerca de 12 milhdes de pessoas viviam em
extrema pobreza no Brasil em 2020, ou seja, com menos de R$155 reais por més,
e mais de 50 milhdes, ou 1 em cada 4 brasileiros, viviam em situagao de pobreza,
com menos de R$450 por més” (Agéncia IBGE de Noticias, 2021a). Isso pode ser
compreendido como um dos reflexos diretos desse momento de crise laboral bra-
sileiro e agravados pela pandemia de COVID-19.

A nivel de referéncia, a Comissao Econémica para a América Latina e o Caribe,
em seu estudo, revelou que:

A pobreza e a extrema pobreza alcangaram em 2020 na América Latina ni-
veis que ndo foram observados nos ultimos 12 e 20 anos, respectivamente,
bem como uma piora dos indices de desigualdade na regido e nas taxas de
ocupacgao e participagdo no mercado de trabalho, sobretudo das mulheres,
devido a pandemia da COVID-19 e apesar das medidas de protegao social
emergenciais que os paises adotaram para fred-la (Comissdo Econémica para
a América Latina e o Caribe, 2021).

Para se ter uma melhor dimensao dos impactos pandémicos no emprego, é
importante comparar a perda ocupacional durante os anos de 2018-2020 de acor-
do com caracteristicas individuais presentes no seguinte grafico:
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Grafico 1 - Perda ocupacional por caracteristicas individuais (2018-2020)
(Em %)

Média do  Mulheres Homens Jovens Adultos Pretos Brancos Ensino médio Ensino médio
otal incompleto  completo ou
OU Menos mais

B Entre o quarto trim. de 2017 e 0 més de marco de 2018  WEntre o quarto trim. de 2018 ¢ o més

" Entreo quarto trim. de 2019 ¢ o més de margo de 2020 de mar¢o de 2019

Fonte: BARBOSA; COSTA; HECKSHER, 2020, p. 5.

O grafico anterior fornece um panorama sobre o aumento da perda ocupacio-
nal — |é-se desemprego — de 2017 até o més de margo de 2020, més de inicio da
pandemia de COVID-19, de acordo com as caracteristicas individuais.

E perceptivel, a partir do grafico de Barbosa, Costa e Hecksher, que a perda
ocupacional de jovens, se comparado a adultos, de pretos, se comparados a bran-
cos, e de individuos com o ensino médio incompleto ou menos, se comparado com
os de ensino médio completo ou mais, ja indicava, anteriormente a crise sanitaria,
que os pertencentes a esse segmento social ndo disputavam vagas igualmente no
mercado de trabalho. Eles ja partiam de um cenario de maior insegurancga na busca
por um espago no mercado de trabalho.

Observa-seg, a partir dos parametros comparativos no grafico, que a crise eco-
némica introduzida pela pandemia do novo coronavirus aprofundou algumas das
desigualdades observadas no mercado de trabalho, pois aqueles que estavam em
situacao desvantajosas anteriormente — jovens, pretos e pessoas com 0 ensino
médio incompleto ou manos - apresentam piores indicadores (BARBOSA; COSTA,
HECKSHER, 2020, p. 4). Soma-se isso ao fato de que, de acordo com o grafico, mu-
Ilheres também foram afetadas de maneira desigual pela pandemia no que tange
ao desemprego, quando comparadas a homens.

Esse cenario ampliou as incertezas acerca dos postos de trabalho e deixou
claro que o mercado nao era convidativo a todos que quisessem se inserir nele.
Isso coloca os individuos em um cendrio de completa incerteza e dulvida acerca
da prépria sobrevivéncia, em especial aqueles que, profissional e socialmente, se
encontravam em uma situagdo mais desvantajosa.
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Em consonancia ao exposto no grafico, de acordo com o estudo do Instituto
de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea):

Os trabalhadores com idade entre 18 e 24 anos foram os mais prejudicados
pela pandemia. A taxa de desocupagao subiu de 23,8% no quarto trimestre
de 2019 para 29,8% no mesmo periodo de 2020, o que corresponde a quase
4,1 milhdes de jovens a procura de emprego. No recorte por escolaridade, a
desocupagao foi maior para os trabalhadores com ensino médio incompleto:
alta de 18,5% para 23,7%, na mesma base de comparagao. Em contrapartida,
a ocupacdo dos que tém ensino superior continuou crescendo e houve alta de
4,7%, na comparacgao entre os nimeros de trabalhadores nesta condigéo, nos
respectivos trimestres de 2019 e 2020 (IPEA, 2021)

Nesse sentido, a pandemia da Covid-19 encontrou uma classe trabalhadora
inserida em condigdes e relagdes de trabalho ja muito aviltantes. Com esse cenario
de informalidade e desemprego crescentes, a nova lei trabalhista serviu a conso-
lidagdo da histérica precarizagédo do trabalho no Brasil (LARA; HILLESHEIM, 2020,
p. 10), encontrando na pandemia o elemento faltante a dramatizagcdo do contexto
até entao estabelecido.

De uma forma geral, a regra para o periodo se tornou que “a maioria dos [tra-
balhadores] ativos destina-se a ocupagoes irregulares, temporarias, precarias, de
tempo parcial ou falsamente independentes” (KATO; PONCHIROLLI, 2002, p.3).
Com isso, é perceptivel que, como fala Souza:

ha uma imbricagao entre desemprego e precarizagao do trabalho, quando esta
serve, ideologicamente, como estratégia de camuflar aquele, com a desculpa
da modernizagéo das relagdes trabalhistas ou, no caso aqui em questéo, de
combate ao desemprego decorrente da crise sanitaria, desde que nao se pre-
judique a esfera econémica/fiscal (SOUZA, 2020, p. 5).

Na tentativa de superar as adversidades trabalhistas em territério nacional,
muitos individuos recorrem a informalidade. Na faceta contemporanea, ela se con-
funde com empreendedorismo, mesmo que, na pratica, seja apenas uma forma
despercebida de explorar a “mais-valia” dos trabalhadores incessantemente. Tudo
para gerar lucro a grandes conglomerados empresariais em detrimento de garan-
tias e direitos trabalhistas. Um exemplo disso sdo os trabalhadores auténomos de
aplicativos de entrega ou transporte individual.

Acerca disso, Souza fala que:

A relagdo parece se constituir entre partes iguais e independentes, unindo
seus anseios empreendedores. Porém, ndo passa de uma manobra das em-
presas detentoras da tecnologia que conecta o consumidor ao trabalhador de
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app, uma vez que, por um lado, mascara a sua responsabilidade trabalhista e
fiscal e, por outro, pode trazer ao trabalhador a sensagao de que ele autogere o
seu trabalho, quando na verdade se eleva a exploragao, agravada pela ausén-
cia de garantias trabalhistas (SOUZA, 2020, p. 7).

A pandemia, por sua vez, serviu de pretexto a ampliagao dessa tendéncia de
precarizagdo do trabalho, ampliando as “responsabilidades dos trabalhadores [...]
e formas alternativas de contratagdo, como a terceirizagao, o contrato temporario,
o trabalho em tempo parcial, o saldrio e as jornadas flexiveis” (MANDARINI et al,
2016, p. 2). Isso ocasiona a sobrecarga de tarefas ao trabalhador e eleva o grau de
desgaste fisico e mental dos que exercem tais oficios. Dessa forma, “a pandemia
gera problemas que extrapolam as fronteiras da faceta bioldgica do processo sau-
de-doenga, revelando-se visivelmente atrelados ao processo de precarizagao do
trabalho, na sua multidimensionalidade” (SOUZA, 2020, p. 9)

0 resultado de todo esse cenario concatenado é que, atualmente, de acordo
com o Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica (IBGE), o Brasil possui cerca de
13,5 milhdes de desempregados, cerca de 5,1 milhdes desalentados e uma taxa
de subutilizacdo da forca de trabalho na casa dos 26,5% - dados relativos ao 3°
trimestre de 2021 (Agéncia IBGE de Noticias, 2021b).

Além disso, a taxa de informalidade registrada no Brasil, durante 0 mesmo
periodo de 2021, foi de 40,7% da populagao ocupada, ao passo que, N0 mesmo
momento de 2020, os dados indicavam 38,4% de informalidade (Agencia IBGE de
Noticias, 2021b).

E diante desse cendrio de desemprego, informalidade, pobreza e pandemia
que, na tentativa de mitigar danos e preservar empregos, o governo federal promul-
gou medidas e leis que, como se vera a seguir, deveriam salvaguardar os trabalha-

dores e preservar oficios.

4. LEIS TRABALHISTAS PANDEMICAS E SUA EFICACIA NA GARANTIA DO
EMPREGO

Com o anuncio, pela OMS, em margo de 2020, que o virus da COVID-19 tinha
se alastrado a nivel mundial, tornando-se uma pandemia, diversas foram as altera-
¢bes no cotidiano de praticamente todas as atividades mundo a fora, inclusive nas
relagdes de trabalho. Com mudancgas que vao desde a promogao de condigdes de
higiene — uso de mascara e alcool em gel — até a alteragdo do regime de trabalho
para o Home Office, diversas foram as alteragcdes que serviram para agravar a ja
dificil situacao laboral brasileira.
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Diante dos obstaculos previamente existentes e dos novos, com a eclosao
da pandemia de COVID-19, era necessdrio agir em prol da defesa de empregos,
do trabalho e dos direitos trabalhistas vigentes. E nesse sentido, em tese, que os
primeiros planos e medidas governamentais de auxilio comegaram a ser editadas
e vigoradas.

Para salvar o emprego dos trabalhadores que obtinham trabalho formal, a pri-
meira atitude do executivo federal foi a elaboragdo da medida proviséria n® 927,
que permitia a suspensao dos contratos de trabalho por quatro meses sem paga-
mento dos saldrios (LARA; HILLESHEIM, 2020, p. 11) - revogada um dia depois
pela MPV 928/2020.

De acordo com o art. 1° desse documento, a “medida provisoria dispde sobre
as medidas trabalhistas que poderao ser adotadas pelos empregadores para pre-
servagao do emprego e da renda e para enfrentamento do estado de calamidade
publica”. No entanto, o que mais chama a atengao nela é o art. 2°, o qual estabelece
que o vinculo empregaticio podera ser celebrado via contrato individual escrito, ig-
norando a situagao de desvantagem e hipossuficiéncia do trabalhador. Na pratica,
cabe ao trabalhador aceitar o contrato sob pena de nao ter ele firmado, resultando
no desemprego (BRASIL, 2020a).

Além disso, a medida também dispunha sobre a reducao de saldrios e sobre
a suspensdo de contratos de trabalho (BRASIL, 2020a). Diante da polémica ins-
taurada pelo avango da medida, ela acabou sendo revogada pouco tempo depois,
cedendo validade a medida proviséria n® 936 — posteriormente convertida na Lei
n° 14.020, de 06 de julho de 2020 (BRASIL, 2020b). Com algumas previsdes que
se mantiveram da MP n° 927 e outras que foram alteradas, aquela prevé em seu
artigo segundo “o Programa Emergencial de Manutengcao do Emprego e da Renda”.
Dentre seus objetivos, pode-se destacar a preservacao do emprego e da renda,
continuidade de atividades trabalhistas e empresariais e a redugao dos impactos
causados pela situagdo de calamidade publica (BRASIL, 2020b).

No entanto, na pratica, como argumentam Mattei e Heinen:

A principal alteragao promovida pela nova MP em relagdo a medida anterior
foi a permissdo da reducdo da jornada de trabalho com percentuais que po-
dem ser, a principio, de 25%, 50% ou 70%, com correspondente desconto nos
salarios, além da autorizac&o para a suspensado do contrato de trabalho (redu-
¢do de 100% da jornada e do saldrio). No caso da redugdo das jornadas a me-
dida vale por até 90 dias, sendo que o consequente corte nos saldrios é pro-
porcionalmente compensado de acordo com o valor do seguro-desemprego
ao qual o trabalhador teria direito caso fosse demitido [...] caso de suspenséo
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do contrato, a medida é valida por até 60 dias, sendo que o trabalhador devera
receber o valor integral previsto pelo seguro-desemprego (MATTEI; HEINEN,
2020, p. 11).

Ao invés de fornecer subsidios para que a seguridade empregaticia e salarial
se preservasse, a alteragdo causou uma ampliagcdo da situagdo de inseguranca
dos trabalhadores. Ao possibilitar uma reducao percentual significativa nos sa-
l[arios dos proletarios, bem como a possibilidade da suspensao de contratos de
emprego, o Governo Federal, ao emitir a MP, ignorou a fungao social do salario -
fomentadora, ndo apensa da subsisténcia material do ser humano, mas também
da dignidade.

A medida provisdria n°® 936 modificou a legislagao trabalhista em vigor no mo-
mento de sua edi¢do, mas sempre com o pretexto de preservar empregos. Dentre
as previsdes legais determinadas por esse dispositivo, assumiu-se que:

acordos individuais celebrados neste periodo de calamidade publica preva-
lecerdo sobre os instrumentos legais em vigor (acordado se sobrepondo ao
legislado), permitiu-se: o trabalho remoto (teletrabalho, home office); a con-
cessao de férias coletivas com aviso antecedente de apenas 48 horas; a ante-
cipagao de férias individuais e de feriados; o regime especial de compensagéo
(banco de horas); e a suspenséo de exigéncias administrativas em seguranca
e saude do trabalhador (MATTEI; HEINEN, 2020, p. 12).

Medidas como essas apontadas anteriormente por Mattei e Heinen demons-
tram o afastamento do trabalhador das discussdes acerca das préprias posicoes
diante de um cenario pandémico, colocando-os em uma posi¢ao de desvantagem
diante dos empregadores.

Dessa forma, apesar de a teoria demonstrar uma vontade na execugao de
planos sob o pretexto de preservar negocios e empregos, a pratica se mostrou
descolada da realidade.

No que tange aos pequenos empreendimentos — responsaveis pela criagao
de quase 70% dos postos de trabalho em territério nacional, em fevereiro de 2021
(BRANDAO, 2021) - os esforcos para garantir que tais negécios continuassem
abertos foram minimos.

“Especialistas e pequenos empresarios disseram que o0 governo errou ao pla-
nejar as politicas de ajuda aos micros e pequenos empresarios contando com
o fim da pandemia no final de 2020 e, depois, quando isso ndo ocorreu, ao
deixar de retomar os programas de maneira rapida” (Agéncia Camara de No-
ticias, 2021).
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Na concepgao dos especialistas e de pequenos empresarios, faltaram pro-
gramas de crédito que auxiliassem o pagamento da folha de salarios, por exemplo
(Agéncia Camara de Noticias, 2021). Isso contribuiu para que empresas encerras-
sem suas atividades e um maior contingente de desempregados fosse langado ao
mercado. A nivel de referéncia, de acordo com o IBGE, cerca de 879 mil de pessoas
ocupadas e afastadas do trabalho deixaram de receber remuneracgéao até novembro
de 2020 e cerca de 8,1% das empresas tiveram que reduzir o nimero de funciona-
rios (IBGE, 2020).

Ademais, mantendo o previsto na medida anterior, 0 Programa Emergencial de
Manutencao do Emprego e da Renda ainda estipulou a suspensao temporaria do
contrato de trabalho e a redugao proporcional da jornada de trabalho e de salarios
(BRASIL, 2020b).

Neste caso, como explicam Mattei e Heinen:

Os acordos poderao ser firmados entre empregadores e empregados, obede-
cendo aos seguintes critérios: quando a reducao de jornada e de salario for
de até 25%, o acordo pode ser individual entre as partes, independentemente
do nivel salarial. Nos demais casos (reducdo de 50%, 70% ou suspensédo de
contrato), acordos individuais somente poderdo ser celebrados com trabalha-
dores que recebem menos de RS 3.135,00 ou mais de RS 12.202,12. Trabalha-
dores com saldrios entre esses dois valores somente poderdo fazer acordos
de redugao de jornada e de saldrio mediante convengao coletiva com partici-
pacao do sindicato da categoria (MATTEI; HEINEN, 2020, p. 12).

Como consequéncia direta dessa medida, ha uma outra preocupagao que
transcende o desemprego: o desemprego oculto. “Nesse caso, a subocupagéo por
insuficiéncia de horas trabalhadas é uma medida que merece atencao especial,
uma vez que indica o grau de insuficiéncia da renda vigente para atender as neces-
sidades dos trabalhadores” (MATTEI; HEINEN, 2020, p. 4). Nesse sentido, ao reduzir a
jornada de trabalho, o Governo Federal atua no sentido de fomentar esse fenémeno,
aprofundando o quadro de instabilidade laboral e duvida acerca da empregabilidade.

Mesmo que as a¢des governamentais viessem no sentido de tentar reduzir os
impactos da pandemia no desemprego, o efeito desejado nao foi o observado. No
que se refere ao mercado de trabalho, Mattei e Heinen falam que:

“além de desarticuladas, as medidas adotadas podem ser consideradas tam-
bém prejudiciais, pois invés de buscar preservar os empregos e os salarios dos
trabalhadores, elas operam exatamente no sentido oposto, ou seja, para estimu-

lar o desemprego e rebaixar os salérios” (MATTEI; HEINEN, 2020, p. 11).
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A nivel de comparagao, a ocupagao no Brasil, no 3° trimestre de 2020, foi estima-
do em 47,1%, o que representou uma reducao de 7,7 pontos percentuais em relagao a
igual trimestre de 2019 (IBGE, 2020).

E perceptivel que as a¢bes governamentais precarizaram postos de trabalho,
nao oferecendo garantias aos trabalhadores ou condi¢cdes aos pequenos empresa-
rios — maiores fomentadores de postos de trabalho nacionalmente — de manuten-
¢ao de seus negocios e, consequentemente, de empregos. As agdes de incentivo
aos pequenos negocios foram timidas e ndo suficientes para evitar que, das em-
presas que encerraram suas atividades até a primeira quinzena de julho, quase 40%
delas o fizeram em decorréncia direta do coronavirus (BRASIL, 2020). “O presidente
da Central de Cooperativas e Empreendimentos Solidarios, Leonardo Pinho, disse
que 600 mil pequenas empresas fecharam até agora, acabando com 9 milhdes de
empregos” (Agéncia Camara de Noticias, 2021).

0 grafico seguinte permite obter uma ideia das tendéncias empregaticias bra-
sileiras durante a pandemia se comparado com 2019:

Gréfico 2: Admissdes e desligamentos - Brasil, Jan-Abr de 2019 e 2020

Quantidade de admissdes mensais, Brasil
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Fonte: Fonte: SIMOES; MOREIRA, 2020, p. 50

Os dados presentes no grafico permitem depreender que o governo federal ndao
foi competente ao preservar empregos durante a pandemia. O que ocorreu foi uma
total desassisténcia ao ambito trabalhista, resultando em uma queda vertiginosa nas
admissdes em um cendrio ja muito fragilizado pela crise econémico-politica anterior.
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Dessa forma, o governo federal foi responsavel direto para que a situacao de
precariedade laboral se agravasse ainda mais para os trabalhadores e para que
uma nova contrarreforma trabalhista atentasse ainda mais aos direitos estabele-
cidos na CLT. Portanto os elevados indices de desemprego podem, como afirmam
Mattei e Heinen, ser atribuidos aos:

efeitos da pandemia decorrente do novo coronavirus sobre as atividades eco-
ndémicas, a pouca eficacia da politica econdémica de apoio ao setor empre-
sarial para manutengdo dos empregos, além da falta de perspectivas de se
encontrar emprego em uma conjuntura marcada por forte retragéo das ativi-
dades produtivas (MATTEI; HEINEN, 2020, p. 17).

Diante de tudo isso exposto, as a¢des e disposi¢des para conter o0 avango do
desemprego, além de nao impedirem o avanc¢o do dele, somente surtiram efeitos
no sentido de precarizar ainda mais os postos de trabalho, como previsto, ja em
2017, na reforma trabalhista. A pandemia de COVID-19 veio para acelerar ainda
mais esse cenario de deterioracao trabalhista e de eliminagdo de postos formais
de emprego.

Assim, as leis promulgadas no sentido de preservar postos de trabalho e de
proteger os trabalhadores nao conseguiram cumprir com o seu papel. Ao contrario,
elas serviram para fragilizar ainda mais esse grupo que ja vinha sofrendo com perdas

e abates importantes em seus direitos trabalhistas historicamente conquistados.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Em 2020, o mundo viu a eclosdo da pandemia de COVID-19 g, com ela, a
alteracao da sociedade como era conhecida. Dos diversos setores alterados pela
pandemia, o trabalho foi, definitivamente, um dos que mais sofreram com essas
mudangas. Em um cenario nacional marcado pela deterioragdo da saude social-
-politico-econdémica desde 2013, o agravamento da situagcao sanitaria nacional foi
determinante para que a crise trabalhista se aprofundasse cada vez mais.

Ja em um cendrio pré-pandemia e marcado pelas mudancgas advindas da re-
forma trabalhista de 2017, é perceptivel que a situacéo laboral enfrentava desafios
para garantir uma empregabilidade satisfatoria aos brasileiros.

A partir de 2020, o cenario se tornou ainda mais dramatico, visto que a pande-
mia provocou uma perda salaria, aumento de desemprego a ampliagédo da situagéao
de inseguranca nos trabalhadores, que viram as condig¢des de trabalho pulverizar.
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Foi devido a isso que o Governo Federal editou medidas para reduzir esses
efeitos provocados pela pandemia de COVID-19 no mundo trabalhista.

No entanto, os efeitos advindos disso nao tiveram resultados satisfatérios
previstos. O que se verificou na pratica, foi a aumento da situacdo de inseguranca,
de desemprego, de eliminacao de postos de trabalho formais, fechamento de ne-
gocios e a consequente deterioragdo da qualidade de vida dos brasileiros. Dessa
forma, a situacdo que ja era complicada, ficou ainda pior. Logo, os esforgos em se
promover garantias legais para os trabalhadores se voltaram contra eles, mostran-

do-se ineficazes e insuficientes.
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A CONCILIACAO COMO MEIO ALTERNATIVO DE RESOLQCAO
DE CONFLITOS E SUA APLICACAQ NO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO APOS A LEI N° 13.105/15

Resumo: Os Meios Alternativos de Solugao de Conflitos surgem com o objetivo de serem
mais adequados e de maximizarem a eficacia da resolugao dos problemas, principalmente
se comparados a tradicional Justiga estatal. Dessa maneira, busca-se responder a problema-
tica acerca de um desses meios especificos, a conciliagao, com a seguinte questao: em que
proporgao este meio consensual vem sendo aplicado como método alternativo de solugdo de
conflitos no Poder Judiciario Brasileiro frente ao incentivo dado pela Lei n°® 13.105/15, o C6-
digo de Processo Civil? Assim, foi utilizado o método de abordagem dedutivo, os métodos de
procedimento estatistico e histérico, bem como as técnicas de pesquisa de documentagéo
direta e indireta. Destarte, chegou-se a conclusédo de que o CPC/15 ndo impactou, de forma
benéfica e consideravel, no crescimento do uso da conciliagao no Poder Judiciario Brasileiro.

Palavras-Chave: Justiga Multiportas. Meios alternativos de solugéo de conflitos. Conciliagao.
Caodigo de Processo Civil de 2015. Autocomposigao.

Abstract: Alternative Means of Conflict Resolution arise stems from being more appropriate
and maximizing the effectiveness of problem solving, especially when compared to traditional
State Justice. Thus, we seek to answer the problem about one of these specific means, concil-
iation, with the following question: in what proportion has this consensual means been applied
as an alternative method of conflict resolution in the Brazilian Judiciary in view of the incentive
given by Law No. 13,105/15, the Code of Civil Procedure? Thus, the deductive approach meth-
od, the methods of statistical and historical procedure, as well as the research techniques of
direct and indirect documentation were used. Thus, it was concluded that the CPC/15 did not
impact, in a beneficial and considerable way, the growth of the use of conciliation in the Brazilian
Judiciary.

Keywords: Multiport Justice. Alternative means of conflict resolution. Conciliation. Code
of Civil Procedure 20175. Self-Composition.

* Graduando do 3° semestre do curso de Direito da Universidade Federal do Espirito Santo.
Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/3213020404082917. E-mail: almeidasilveirag@gmail.com.
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1. INTRODUCAO

Por muito tempo a resolucao de conflitos entre individuos foi realizada qua-
se que exclusivamente pelo Estado, o que acarretou na centralizagao de todas as
demandas conflituosas no ambito judicial. Este fato contribuiu para inUmeros pro-
blemas como, por exemplo, a sobrecarga processual e a consequente morosidade,
além de questdes como a dificuldade do acesso a Justica e o foco demasiado na
resolucao da lide.

Sob tal ética, o préprio Poder Judiciario reconheceu (e incentivou) a legitimidade
da aplicacdo de Meios Alternativos de Solugao de Conflitos. Tais agdes tiveram o ob-
jetivo de contornar e amenizar os problemas e maximizar a resolugao dos embates
por métodos adequados aos casos concretos, tornando-os cada vez mais pacificados.

Esses meios consensuais também possuem a caracteristica de tratarem nao
apenas do conflito, mas de toda a relacdo social existente; de serem mais ageis
e de possuirem maior economia processual; de serem mais humanizados e com
menor litigiosidade, assim como sdo menos burocraticos, permitem maior coope-
racao entre as partes e privilegiam a autonomia privada dos interessados.

Esta pesquisa trard foco em um desses meios consensuais: a conciliagao.
Dessa forma, a problematica a ser abordada é: em que medida a conciliagao vem
sendo aplicada como método alternativo de solugéo de conflitos no Poder Judici-
ario Brasileiro apos o incentivo dado pela Lei n® 13.105/15, o Cddigo de Processo
Civil (CPC)?

Para responder esta questao, utilizou-se o método de abordagem dedutivo,
os métodos de procedimento estatistico e histérico e as técnicas de pesquisa de
documentacgao direta e indireta.

Cabe salientar que o método de procedimento estatistico é de suma impor-
tancia para a analise dos dados coletados neste artigo, posto que é considerado
um meio de descricao racional, de experimentagao e de prova, caracterizando-se
como analitico. Visa examinar fendmenos dos mais variados ambitos, como o eco-
ndmico e o juridico, e reduzir estes a termos quantitativos, o que permite realizar
observagoes comparativas e generaliza¢des sobre a natureza, ocorréncia ou signi-
ficado destes fenébmenos (MARCONI; LAKATOS, 2017).

Outrossim, utiliza-se do método de procedimento histérico para investigar as
instituicdes do passado, os acontecimentos e os processos que estado relaciona-
dos com a conciliagéo (a ser estudada especificamente no terceiro topico). Objeti-
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va-se, com isso, uma analise mais facilitada e compreensiva da sua génese, do seu
desenvolvimento e de suas alteragdes ao longo do decorrer historico. Tal método
garante ainda um melhor entendimento do papel e da importancia que a concilia-
¢ao desempenha na sociedade (MARCONI; LAKATOS, 2017).

0 tema tratado possui notavel relevancia, posto que os meios consensuais
estao sendo cada vez mais regulamentados e incentivados por legisla¢do nacional,
em especifico pelo CPC, e adotados pela populacao brasileira em face dos inime-
ros beneficios que proporcionam as partes diante do conflito.

O presente trabalho esta dividido da seguinte forma: a primeira parte abordara
o Poder Judiciario, a jurisdicao estatal e suas relagdes com o sistema da Justica
Multiportas, incluindo explicagbes sobre os Meios Alternativos de Solugao de Con-
flitos. J& a segunda parte tratara de um estudo especifico da conciliagao e suas
especificidades tedricas e praticas, assim como sua evolugao histérica. Por fim,
sera apresentado na terceira parte um estudo sobre a problematica central e os
resultados encontrados sobre os impactos do Cédigo de Processo Civil na conci-

liagdo frente ao Poder Judicidrio Brasileiro.

2. 0 PODER JUDICIARIO BRASILEIRO, A JURISDICAO E 0S MEIOS
ALTERNATIVOS DE SOLUGCAO DE CONFLITOS

0 conflito de interesses é caracteristica marcante de uma vida em sociedade.
Em razao dessa notoriedade é que varios fildésofos como Thomas Hobbes, John
Locke e Jean-Jacques Rousseau discorreram sobre as mais variadas teorias acer-
ca do surgimento, da necessidade e da capacidade do Estado de proporcionar aos
cidadaos uma existéncia em comum, reduzindo a litigiosidade e incentivando a
cooperagao, a tolerancia e a pacificagdo social (REALE; ANTISERI, 2017).

Por conseguinte, o Estado se consolidou, no decorrer histérico, como o uni-
co capaz de exercer a legitima jurisdicao e de manusear o direito para que ele se
identifique a prépria atuacao estatal. Assim, uma das mais importantes correntes
de pensamento filoséfico no Direito é o Positivismo Juridico, o qual é responsavel
por consolidar e fundamentar toda a estrutura que identifica o direito ao exercicio
estatal, bem como atribui somente ao formalismo juridico o processo de validade
do que é legal (GOYARD-FABRE, 2002).

Sob tal ética, o ordenamento juridico brasileiro, de forma sumaria, determina
que o poder estatal possui a capacidade jurisdicional para aplicar o Direito e solu-
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cionar os embates existentes na sociedade. Compreende, também, a caracteristica
da imperatividade de impor as decisdes e de buscar a pacificagéo, eliminando o
conflito e buscando uma resolucéo justa (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020).

Em consonancia ao exposto, a Constituicdo Federal de 1988 assume a posi-
¢ao, em seu artigo 5°, inciso XXXV, de nao excluir de seu juizo qualquer lesdao ou
ameaca a direito, bem como no inciso LXXIV, do mesmo artigo, afirma que cabe
ao Estado fornecer assisténcia juridica e gratuita aos hipossuficientes (BRASIL,
1988). Tais artigos expressam a inafastabilidade do Poder Judiciério diante da sal-
vaguarda tutelar dos direitos e da realizagdo de um julgamento justo, assim como
da garantia integral do acesso a justica.

Os Governos modernos propagaram no senso comum o entendimento de que
somente o processo judicial estatal é o adequado para a solugao dos litigios. Tal
fato se d3, principalmente, na confianga da sociedade no formalismo juridico, ga-
rantidor de seguranga, e nos principios processuais consolidados. No entanto, com
o decorrer histérico e a proposicao de criticas e questionamentos realizados pela
populagdo e direcionados a hegemonia processual estatal, identifica-se o surgi-
mento de alternativas a esse predominio (SILVA, 2020).

Com o objetivo de discernir e captar a percepgao dos brasileiros, no que tange
a eficacia e a prestacao de servicos, frente ao Poder Judiciario, foi criado pela Fun-
dacdo Getulio Vargas (FGV) o indice de Confianca na Justica Brasileira (ICJBrasil)
(RAMOS; CUNHA; OLIVEIRA; SAMPAIOQ, 2021).

O relatério referente ao ano de 2021 afirma que apenas 40% da populacado
brasileira confia nas instituicdes do Poder Judiciario, o que representa um aumen-
to importante em relagdo aos anos anteriores, principalmente se observados os
ultimos relatorios de 2017 e 2015, respectivamente apresentando os percentuais
de 24 e 32% de confianca do povo brasileiro nesse Poder (RAMOS; CUNHA; OLIVEI-
RA; SAMPAIQ, 2021). Isso demonstra que a credibilidade do Judicidrio, perante os
cidadaos, ainda é volatil e menor do que, por exemplo, a da imprensa escrita e das
grandes empresas (RAMOS; CUNHA; OLIVEIRA; SAMPAIO, 2021).

Outrossim, a avaliagcao da Justica estatal e da sua eficiéncia possui variadas criti-
cas por parte dos brasileiros entrevistados. Ha uma desaprovagao generalizada, de mais
de 60% nas questdes refletidas pelos interrogados, acerca da capacidade e da eficacia
da Justica em realizar suas atribuicoes, como é demonstrado na alta insatisfagcdo quan-
to a morosidade na solugéo dos conflitos, na dificuldade econdmica de acesso a Justiga
e na dificuldade de utilizar o judiciario (RAMOS; CUNHA; OLIVEIRA; SAMPAIQ, 2021).
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Gréfico 1 — Comparagéo entre as avaliagdes do Judiciario no 4° trim. de 2011 e no ano de 2021.
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados da FGV (CUNHA; BUENO; OLIVEIRA; SAMPAIO; KLINK,
2011; RAMOS; CUNHA; OLIVEIRA; SAMPAIO, 2021).

Como se observa no Grafico 1, dentro do prazo de 10 anos nao houve mu-
danga significativa na redugédo das queixas referentes a operabilidade do Poder
Judiciario. Esse fato demonstra que a critica negativa frente a Justica estatal fi-
cou estavel durante uma década, o que comprova que o brasileiro esta insatisfeito
quanto a essa problematica ha muitos anos e pode indicar que ele esta mais aberto
para buscar outros meios de resolugao de conflitos.

Diante desse cenario relatado pelo ICJBrasil tem-se a difuséo, cada vez maior,
de um sistema alternativo ao juizo estatal. Chamado de Justica ou Sistema Multi-
portas, possui a caracteristica de ser uma possibilidade para a solugao dos confli-
tos, de forma a ser mais adequado e possuir diversos métodos a serem aplicados
em um caso concreto (TONIN, 2019).

A Justica Multiportas visa integrar os principios constitucionais sélidos, a for-
malidade do processo legal estatal e a seguranca juridica que esse possui a uma
experiéncia mais adequada para as partes, incluindo a escolha do método de reso-
lucao do litigio; a maximizagao e a celeridade da duragdo do processo; a pacifica-
¢ao nao somente da parte judicializada, mas de todo o conflito social; a diminui¢ao
exacerbada do formalismo e da burocratizag¢éo; o incentivo maior a autonomia pri-
vada das partes e, em consequéncia, a reducao da sobrecarga processual do Poder
Judiciario (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020).

A vista disso, a Justiga Multiportas possui enraizada em seu escopo os Meios
Alternativos de Solugdo de Conflitos (MASCs). Tais meios buscam o tratamento
dos litigios por duas principais modalidades que sdo: a autocomposic¢ao, a qual é
utilizada por varios MASCs, e a heterocomposicao que é utilizada pela arbitragem
(FERNANDES, 2021).
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A autocomposigao, especificamente a bilateral, retrata uma situagao em que
as proprias partes do processo, diante de uma contenda ou de sua iminéncia, bus-
cam em acordo ou com o auxilio de um agente capacitado a resolugao da pro-
blematica em suas dimensdes sociais e juridicas. Dessa forma, busca-se prevenir
determinado embate ou evitar seu agravo e sua progressao, bem como se almeja
construir um ambiente de pacificacéo e didlogo entre as partes, ainda que o confli-
to esteja em andamento na esfera estatal (MANCUSO, 2018).

Ja a heterocomposicao trata das mesmas situagdes de desavengas da mo-
dalidade autocompositiva, no entanto as partes procuram e escolhem um terceiro
imparcial para que aplique uma decis&o a ser respeitada (FERNANDES, 2021). E
nitida, assim, a semelhanca desse método com o juizo estatal, pois busca uma
decisao, é requerida imparcialidade e possui aproximagao com o formalismo legal,
mas reforca-se que as partes designam o terceiro imparcial competente e o tramite
da resolugéo costuma ser mais agil e menos burocratico.

Os principais MASCs autocompositivos sdo a negociagao, a mediagao e a
conciliagdo. Essa ultima sera abordada e aprofundada no préximo tépico. Dito isto,
a negociagao é o meio de solugdo de embates mais corriqueiro e cotidiano, pois é
realizado diretamente pelas partes e se encontra, implicitamente, nos outros MAS-
Cs. Esse meio é identificado ndo somente por tratar o conflito, mas também por
criar oportunidades por meio de suas técnicas que visam integrar beneficios para
ambas as partes (FERNANDES, 2021).

Ja a mediacao é caracterizada pela escolha de um terceiro imparcial, o qual
ird trabalhar com a retomada do didlogo e com a realizagédo da intermediagdo com
os interessados. Esses atos em suma visam tratar a desavenca que, por consequ-
éncia, trard a solugao em forma de acordo. Outrossim, ressalta-se que na mediagao
as partes possuem vinculo anterior entre si, por isso o foco do terceiro imparcial
em reestabelecer o didlogo (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020).

Tal meio consensual é reconhecido pelo Poder Judicidrio, de forma residual,
no Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15). Inclusive esse orienta profissionais
e 6rgaos da Justiga a estimularem a realizagdo da mediagao, como explicitado no
artigo 3°, paragrafo terceiro (BRASIL, 2015a).

Ha de se notar, igualmente, que o Cédigo impulsiona a profissionalizagao e
a capacitacao dos mediadores e realiza o impulsionamento da criagao dos Centros
Judiciarios de Solugdo Consensual de Conflitos (CEJUSCs), os quais sdo respon-
saveis pela realizagao de audiéncias e sessdes com a utilizagdo da mediacéao e da
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conciliagao, que sera tratada no préximo topico, como previsto, por exemplo, nas
demandas especificas de a¢des de familia e posse coletiva de imével (SILVA, 2020).

O Poder Judiciario reconhece a mediagado sobretudo com a Resolugdao n°
125/2010 do CNJ (BRASIL, 2010) e com a Lei n® 13.140/2015, também conhecida
como Lei de Mediagdo (BRASIL, 2015b). A primeira é anterior ao CPC/15 e esta-
belece politicas publicas que institucionalizam os MASCs, incluindo a criagdo dos
CEJUSCs. Ja a segunda dispOe sobre tais meios citados e trata de duas espécies
de mediagao: a que ocorre entre particulares e a que envolve a administragao pu-
blica; permitiu ainda que ela fosse utilizada de forma integrada com a arbitragem
e com o processo judicial, possibilitando maior combinacao e adequagao entre as
MASCs (SILVA, 2020).

Dessa maneira, prossegue-se com o principal método utilizado na modalidade
da heterocomposicao - a arbitragem. Essa é definida pela atuagdo de um terceiro
imparcial competente, a escolha das partes, que promovera uma tomada de decisao
para resolver o problema dos interessados. Outra notoriedade é que essa modalida-
de dos MASCs é de natureza privada e atua, principalmente, na resolugéo de litigios
voltados para os direitos patrimoniais. A decisao sera dada por sentenga arbitral e
respeitada assim como o procedimento jurisdicional (SCAVONE JUNIOR, 2020).

Além do mais, esse meio é amplamente reconhecido pelo Estado, como ex-
pressa o artigo 3°, paragrafos segundo e terceiro, do CPC/15: “E permitida a arbitra-
gem, na forma da lei” e “O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugao con-
sensual dos conflitos” (BRASIL, 2015a). O artigo 42, do mesmo Cédigo, também
afirma que as causas civeis serdo processadas e julgadas pelo juiz competente,
salvo se as partes quiserem instituir o juizo arbitral (BRASIL, 2015a).

De modo semelhante, a institucionalizacdo desse meio se d4, de forma es-
pecifica, pela Lei n® 9.307/1996, a qual dispde sobre a arbitragem (BRASIL, 1996).
Essa Lei realiza a equiparagao do arbitro ao juiz na posigao jurisdicional - como
consta no artigo 18 - e afirma, no artigo 31, que a sentenca arbitral produz efeitos
semelhantes e reconhecidos pelo Poder Judiciario, inclusive como titulo executivo
quando se trata de condenagao (SCAVONE JUNIOR, 2020).

Nesse sentido, no préximo tépico sera abordada a conciliagao e suas especi-
ficidades, assim como serdo apresentadas as Leis que dispdem sobre o reconheci-

mento da conciliagéo frente ao Poder Judiciario e, em especifico, o CPC/15.
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3. A CONCILIACAO E 0 ESTUDO HISTORICO DA SUA IMPLEMENTACAO

A conciliagdo faz parte dos Métodos Adequados de Solugao de Conflitos (MAS-
Cs) e representa um meio autocompositivo. Possui um terceiro facilitador na relagéo
extrajudicial e judicial, o qual é fundamental para auxiliar as partes a chegarem a
um acordo, principalmente em razao da maior celeridade e dos menores custos em
comparagao com o processo comum estatal (CAMPOS; MOREIRA; CABRAL, 2020).

Vale ressaltar que, ao ser diferente da mediacao, os interessados ndao possuem
vinculo anterior ao conflito, o que compreende esforgos do conciliador para aplicar
técnicas adequadas e humanizadas que proporcionem a efetiva autocomposicao,
evitando, por exemplo, condutas de intimidagao e julgamentos (FERNANDES, 2021).

Destaca-se que o terceiro facilitador ndo possui a responsabilidade de aplicar
o Direito, mas de proporcionar um ambiente facilitado de didlogo entre as partes.
De tal forma que os proprios interessados cheguem a um acordo sobre a resolugao
do litigio, possibilitando a pacificagdo social ndo somente do problema tratado,
mas de toda a relagdo social (CAMPOS; MOREIRA; CABRAL, 2020).

Dito isto, a conciliagdo possui respaldo histérico no Brasil desde a Constituigao
Imperial, em 1824. Nesse sentido, havia a obrigatoriedade de ter essa modalidade dos
MASCs antes do andamento processual de qualquer agao, pois constava como requi-
sito para propositura de ac&o no juizo estatal (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020).

Com o avanco histérico, a legislagdo supracitada foi alterada com a promul-
gacao de codigos processuais estaduais. Entao, por exemplo, o Codigo estadual
do Espirito Santo, de 1914, aboliu o conceito de conciliagdo, mas o seu homdélo-
go paulista incentivava esse meio para resolver os conflitos (CAMPOS; FRANCO,
2017). Até que, em 1943, a Consolidagao das Leis do Trabalho trouxe novamente
a nivel nacional esse método consensual, embora restrito a causas trabalhistas
(CAMPOS; FRANCO, 2017).

Outrossim, o Codigo de Processo Civil de 1973 admitiu a existéncia desse tipo
de MASCs nos procedimentos sumarios e ordinarios, com especificagdes proprias
para essas duas espécies. A caracteristica marcante é que a conciliagao era uti-
lizada nos processos, como parte do ato processual. (CAMPOS; FRANCO, 2017).

Além do mais, a Constituicdo Federal de 1988, expressa logo em seu pream-
bulo que é “[...] comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pa-
cifica das controvérsias [...]” (BRASIL, 1988). Assim, ja se percebe que a Lei Maior
expressa atengao aos MASCs.
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Nessa perspectiva, essa atencao é ratificada pelo artigo 98, incisos primeiro e
segundo, com a institucionalizag@o dos juizes leigos e da justigca de paz, pois am-
bos tém atribuicdes conciliatérias (BRASIL, 1988). A diferenca se da em razao dos
primeiros participarem dos Juizados Especiais e possuirem natureza jurisdicional,
tal como precisarem ser competentes para a conciliagdo. Ja a justi¢a de paz nao
tem jurisdicao e a composicao se da por cidadaos eleitos por voto direto, universal
e secreto (BRASIL, 1988).

Em 1995 é criada a Lei n°® 9.099, que trata dos Juizados Especiais e Civeis
(BRASIL, 1995). Estes tinham sido previstos na Constituicdo Federal de 1988 (ar-
tigos 22, 24 e 98) e tiveram maior regulamentagdo em Lei prépria. Assim, no que
tange a conciliagao, essa Lei garante a obrigatoriedade desse meio consensual no
inicio do processo. Este, como consta do artigo 2°, sera guiado por principios da
“[...] oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade [...]"”
(BRASIL, 1995).

Do mesmo modo, em 2009, foi assinado pelos trés Poderes da Republica o Il
Pacto Republicano. Dentre os objetivos desse documento esta o fortalecimento da
conciliagdo e o estimulo a solugdao de embates por vias autocompositivas, o que
configura um avango na responsabilidade ndo somente do Poder Judicidrio, de
forma unilateral, mas também dos outros Poderes, o que demanda cooperagao e
integracdo (CABRAL, 2017).

A partir disso, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2010 realizou um
dos maiores avangos na area dos MASCs, desde a Constituicdo de 1988, com a
implementagao da Resolugdo n° 125/10 (BRASIL, 2010). Esta apresentou a con-
ciliagdo como um “instrumento efetivo de pacificacdo social, solugéo e prevencao
de litigios, capaz de reduzir a excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses”
(CAMPOS; FRANCO, 2017, p. 274).

Dessa maneira, essa Resolugao também criou os CEJUSCs, j& mencionados no
tdpico anterior, que tém a funcao de realizarem sessdes de conciliagdo e mediagéo
nos Tribunais (BRASIL, 2010). Podem realizar sessées antes da distribuigdo dos pro-
cessos para as varas ou até mesmo depois da distribui¢ao, auxiliando, assim, os juizos,
juizados ou varas com a cooperagdo dos meios autocompositivos (CABRAL, 2017).

Além disso, estabelece medidas como criagdo de selos de qualidade para
avaliar empresas que utilizam os meios de autocomposicédo diante dos conflitos;
cria o sistema digital que utiliza os MASCs em fase pré-processual e destaca os
magistrados que mais utilizam esses meios, com fins de serem promovidos (CAM-
POS; FRANCO, 2017).
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0 Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015, Lei n® 13.105/15, foi um verdadeiro
marco para os MASCs, pois modificou antigas estruturas processuais que privile-
giavam o Estado-Juiz em detrimento desses meios. Assim, possibilitou maior incenti-
vo para a utilizagédo de alternativas adequadas ao juizo estatal, inclusive com combi-
nagdes possiveis entre os meios consensuais e o processo estatal (BRASIL, 2015a).

Por conseguinte, o Cédigo expressa que os conciliadores sdo auxiliares da
Justica, assim como peritos, escrivaes, entre outros, como exposto no artigo 149
(BRASIL, 2015a). Esse reconhecimento é importante para regulamentar e dar credi-
bilidade a essa profissao e a esse método de resolugéo de conflitos.

Ainda, no artigo 165 é ratificado o incentivo a criagao dos CEJUSCs e, no pa-
ragrafo segundo, sdo ditas as atribuicdes do conciliador, que “[...] atuara preferen-
cialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera
sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada [...] qualquer tipo de constrangimento
ou intimidagao para que as partes conciliem” (BRASIL, 2015a).

Em seu artigo 166, o CPC/15 apresenta os principios norteadores que 0s
conciliadores e os mediadores devem possuir no exercicio da profissdao. No caput
do artigo estédo listados tais principios “[...] da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada” (BRASIL, 2015a).

De acordo com Amanda Fernandes (2021) se a conciliagdo for em ambiente
privado ou estiver ligada a um regulamento de instituicado de mesma natureza, serd
chamada de extrajudicial. Conta-se que é realizada em fungao de cldusulas contra-
tuais ou por iniciativa dos interessados. Do contrario, se a conciliagao estiver de al-
guma forma ligada aos CEJUSCs ou ao algum tribunal estatal, esta serad designada
de conciliagao processual.

Cabe ainda ressaltar que a conciliagao se divide em duas espécies: pré-pro-
cessual e endoprocessual. A primeira refere-se quando o meio consensual é utiliza-
do antes do processo ser formalmente iniciado, anterior a apresentagao da peticao
inicial, com o intuito de resolver o litigio por via autocompositiva (FERNANDES,
2021). J4 a segunda é realizada apds o inicio do andamento processual, ainda que
tenha sido realizada extrajudicialmente e depois as partes tenham levado para ho-
mologacao judicial (FERNANDES, 2021).

Sob tal 6tica, o CPC/15 reforga, no artigo 515, incisos segundo e terceiro, que
as decisdes homologatérias de autocomposicao judicial e extrajudicial, de qual-
quer natureza, sao titulos executivos judiciais. Estes reconhecem e dao credibili-
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dade ao meio consensual, principalmente no que tange a exigibilidade das obriga-
¢Oes contratuais (BRASIL, 2015a).

Dito isto, o Codigo apresenta uma nova e importante regra que impulsiona os
meios consensuais para os procedimentos processuais. O artigo 334 expde uma
perspectiva em que a conciliagdo e a mediagao sao partes do processo e devem,
com as devidas excegdes, ser realizadas antes da contestagédo do réu (CABRAL,
2017). Tais excegoes estdo explicitadas nos incisos do pardgrafo quarto, as quais
remetem a autonomia privada das partes - em caso de desinteresse mutuo - ou
quando ndo se admitir a autocomposi¢ao (BRASIL, 2015a).

Tricia Cabral (2017) observa que essa regra é de suma importancia, visto que
nao parte da voluntariedade do magistrado realizar as audiéncias de tais meios
consensuais, mas se trata de uma exigéncia, ainda que o acordo seja improvavel.
E indicado também que se uma das partes quiser a audiéncia de conciliacdo e a
outra recusar e ndo comparecer, a que recusou tera que pagar multa em razao de
ato atentatério a dignidade da Justica.

Além do mais, o CPC/15 traz no artigo 167 a informacao de que as camaras pri-
vadas que utilizem a conciliagao e os conciliadores devem ser inscritos em cadastro
nacional e de tribunal de justica ou de tribunal regional federal (BRASIL, 2015a).

Tem por objetivo, assim, certificar a capacitagao profissional do conciliador
para que trabalhe de forma adequada. No mesmo artigo, paragrafo quinto, expres-
sa-se que advogados que forem cadastrados como conciliadores ndo poderao atu-
ar nos juizos em que trabalham, posto que essa formalidade garante a seguranca
juridica e a imparcialidade (BRASIL, 2015a).

Por fim, é demonstrado no artigo 168 do mesmo Coédigo que as partes podem
realizar a escolha, em comum acordo, do conciliador e da camara privada (BRASIL,
2015a). Afirma, inclusive, que o conciliador podera nao estar incluido no cadas-
tro nacional (inciso primeiro); e que nos casos em que ndo houver acordo, deve o
conciliador ser um escolhido por distribuigdo dentre os certificados pelo cadastro
nacional (inciso segundo); e sempre que for recomendavel, haverd mais de um con-
ciliador (inciso terceiro) (BRASIL, 2015a).

Logo, compreende-se que o Cédigo de Processo Civil de 2015 traz grandes
contributos aos MASCs, principalmente em relagao a conciliagdo. Dessa forma, no
proéximo tépico serdo analisados dados referentes a conciliagdo processual apés

o CPC/15.
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4. ANALISE DOS DADOS DA CONCILIACAO FRENTE AO PODER JUDICIARIO
APOS 0 CPC/15

0O CNJ produz todos os anos um relatério denominado Justica em Numeros,
o qual possui por escopo ser uma “[...] uma publicagdo que tem o mérito de reu-
nir dados orcamentdrios, quantitativos de pessoal e diagndstico do desempenho
da atividade judicial brasileira, abrangendo os 90 6rgaos do Poder Judiciério” [...]
(BRASIL, 2021). Dessa forma, esse documento oficial permite uma andlise apurada
acerca da efetividade, por exemplo, da implementacao da conciliagdo processual
ao longo dos anos.

Com esse intuito, o Justica em Numeros fornece uma segao no relatério que
aborda o indice de Conciliagéo. Este é baseado em percentuais de sentencas ho-
mologatérias de acordo em relacdo aos nimeros totais das sentencgas proferidas
(BRASIL, 2021).

Assim, é indubitavel que o CPC/15 regulamenta e impulsiona a conciliagéo
processual por meio de varias medidas e normas, como a obrigatoriedade da au-
diéncia de mediacao e conciliagcdo no processo; a capacitacao e o cadastro pro-
fissional dos profissionais que trabalham com esses MASCs; o reconhecimento
das decisGes homologatorias desses meios como titulos executivos judiciais; a
ratificagdo e o incentivo para a criagdo dos CEJUSCs, entre outros (BRASIL, 2015a).

No entanto, cabe analise apurada dos dados do Justica em Numeros para
saber em que medida o CPC/15 ndao somente fomentou, mas também impulsionou
o numero de conciliagbes processuais. Para tanto, destaca-se que o Cédigo entrou
em vigor em 16 de marco de 2016 (BRASIL, 2017) e que os dados do Justica em
Numeros sao baseados no ano anterior, como por exemplo o Relatério de 2021 é
baseado nos dados de 2020. Ressalta-se, também, que até o momento da produ-
¢ao desta pesquisa nao ha o Relatério referente ao ano de 2021, ou seja, o Justica
em Numeros 2022.

Para realizar esta analise, buscou-se - de forma sumadria - analisar os dados
provenientes dos relatérios anuais do “Justica em Numeros” produzidos pelo CNJ,
compreendendo as edicoes de 2017 a 2021, respectivamente com os anos base de
2016 a 2020. Dessa maneira, coletou-se informacgdes referentes a instalagdo dos
CEJUSCs no Poder Judiciario Brasileiro durante o periodo relatado acima.

Também, foram coletados dados acerca dos indices de conciliagdo por seg-
mentos da Justica estatal nestes mesmos anos. Buscou-se nos relatorios as pa-
lavras “CEJUSC” e “indice de conciliagao’, consta-se ainda que foram excluidos
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da pesquisa todos os dados e as informagdes ndo essenciais para a resolugao da
problematica central deste artigo.

A vista do exposto, com a utilizagdo do método de procedimento estatistico foi
possivel a realizagcao de uma descrigao racional e analitica dos dados buscados, per-
mitindo observagdes comparativas e a abstragédo geral da natureza e da ocorréncia
destas apuragbes empiricas, as quais tratam da conciliagdo de forma direta e indire-
ta, no ambito do Poder Judicidrio Brasileiro. (MARCONI; LAKATOS, 2017).

Sendo assim, primeiramente, torna-se valida a observagao quanto ao nimero
de CEJUSCs instalados na Justica Estadual. O grafico a seguir apresenta o cresci-
mento desses centros na Justica estatal ao longo do periodo de 5 anos, desde a
entrada em vigor do CPC/15.

Grafico 2 - Dados referentes a instalagdo dos CEJUSCs no Poder Judiciario.

500 1000 1500

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados do CNJ (BRASIL, 2017; BRASIL, 2018; BRASIL, 2019; BRA-
SIL, 2020; BRASIL, 2021).

De acordo com o Grafico 2, contabilizou-se que em 2016 existiam 808 destes
instalados no Poder Judiciario (BRASIL, 2018) e ao final de 2020 este nimero tinha
se elevado para 1.382 (BRASIL, 2021). Dessa forma, durante cinco anos foram cria-
dos 574 CEJUSCs, sendo que 2019 foi 0 ano em que mais impulsionou esse cres-
cimento, com 196 novos centros (BRASIL, 2020). Contudo, ha a ressalva de que o
crescimento entre os anos nao foi linear, pois em 2018 foram criados 106 centros
(BRASIL, 2019) e em 2017 foram 174 (BRASIL, 2018).

Por conseguinte, mostra-se de suma importancia a analise do indice de conci-
liagdo no Ambito jurisdicional estadual, federal e trabalhista, bem como o resultado
total do ano do Poder Judiciario. Esses dados fornecem a informacao precisa da
evolugdo desse meio consensual e ajudam a compreender melhor o impacto real e
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pratico apos a Lei n°® 13.105/15. Dessa maneira, o grafico a seguir apresenta essa
modalidade dos MASCs durante o periodo de 2016 a 2020.

Grafico 3 — Evolugdo dos indices de conciliagédo por Tribunais do Poder Judiciario
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados do CNJ (BRASIL, 2017; BRASIL, 2018; BRASIL, 2019; BRA-
SIL, 2020; BRASIL, 2021).

0 Grafico 3 expressa que a conciliagdo na jurisdicdo estadual se manteve pra-
ticamente estavel, com pequena queda durante os anos de 2016, 2017 e 2018.
Existe a excegdo, no entanto, do ano de 2020, no qual todos os tribunais analisados
tiveram quedas maiores, em razao do inicio da pandemia da COVID-19 e do poste-
rior isolamento social (BRASIL, 2021). Assim, excetuando tal ano, o menor indice
foi de 10,4% em 2018 (BRASIL, 2019) e o maior de 11,3% em 2019 (BRASIL, 2020).

Ja no ambito federal houve uma progressao consideravel, embora seja o que
possui menores percentuais em relagao ao conjunto dos outros tribunais. O menor
valor compreendeu o ano de 2016, com 4,4% (BRASIL, 2017), e o maior chegou a
atingir 10,6% (BRASIL, 2020) em 2019. Ainda é registrada uma pequena queda, no
ano de 2018, comparada ao ano de 2017 (BRASIL, 2021). Outro fato consideravel
é que o valor de 2020, de 8%, é maior do que os dos anos de 2016, 2017 e 2018
(BRASIL, 2021).

No que diz respeito a Justiga do Trabalho, afirma-se que é a que possui 0s
maiores percentuais de conciliagdo processual. No entanto, observa-se que esta
em queda sucessiva desde o ano de 2016. Também, a excec¢ao de 2020, o menor
numero registrado foi em 2019 com indice de 23,7% (BRASIL, 2020).

Por fim, o indice que compreende o Poder Judicidrio possui os percentuais

mais importantes a serem observados, pois representa a visdo macro acerca da
conciliagao processual. Nesse sentido, houve percentuais oscilantes durante os
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anos e, dentre 2016 a 2019, teve seu maior indice em 2019, com 12,5% (BRASIL,
2020), e o menor indice em 2018 com 11,5% (BRASIL, 2019).

Ademais, quando é abordado o indice de conciliagdo em fungao do grau de ju-
risdicdo do Poder Judiciario, tem-se que no 1° grau os valores percentuais aumen-
taram ao longo dos anos, com excegado de 2020 (BRASIL, 2021) e de uma queda
no valor do ano de 2018 (BRASIL, 2019). O maior valor registrado se deu no ano
de 2019, com percentual de 14,3% (BRASIL, 2020) e o menor em 2018 com 13,2%
(BRASIL, 2019).

Percentualmente, no que tange ao 2° grau, 0s nimeros aumentaram sucessi-
vamente, mesmo que de forma infima comparados aos percentuais do 1° grau. O
menor indice foi 0,4% (BRASIL, 2017), referente ao de 2016, e o maior foi 1,3% em
2019 (BRASIL, 2020).

Além disso, o Justica em Numeros 2021 traz um grafico da série histérica do
indice de conciliagao. Este permite observar que o total de sentengas voltadas para
a conciliagao teve seu maior percentual, observados os dados de 2016 a 2019, em
2016 com 13,6% (BRASIL, 2021) e o menor em 2019 com 12,5% (BRASIL, 2021).
Analisa-se, entdo, que ha uma queda sucessiva no total de sentencas totais volta-
das para esse meio consensual.

Destarte, chegam-se as conclusdes de que o Codigo de Processo Civil de
2015, no que se refere aos CEJUSCs, impactou no aumento gradual desses centros
dentre os anos de 2016 a 2020. J& no que tange aos percentuais referentes a uti-
lizagcdo da conciliagao pelos tribunais brasileiros, observa-se que houve aumento
percentual dos valores de 2016 a 2019 na Justiga Estadual, excetuando-se 2020
pela questao da pandemia. No ambito federal, nestes mesmos anos, houve cres-
cimento importante e progressivo, contudo na Justiga do Trabalho houve queda
expressiva do indice de conciliagdo no decorrer dos anos (BRASIL, 2017; BRASIL,
2018; BRASIL, 2019; BRASIL, 2020; BRASIL, 2021).

Em todo o Poder Judicidrio Brasileiro pode-se afirmar que ndo hd uma linea-
ridade progressiva® dos niumeros referentes a conciliagao, principalmente se ob-
servado que tais percentuais numéricos compreendem uma estabilidade entre 11
a 12% nos anos de 2016 a 2019. Tem-se, também, a observagao de um pequeno
crescimento percentual se comparados os anos de 2016 e 2019, respectivamente

1 Compreende-se a utilizagéo da frase “linearidade progressiva” neste artigo ndo como um termo especifico
ao campo do estudo estatistico. Objetivou-se abstrair dessas palavras o significado de um crescimento con-
tinuo e positivo do objeto analisado. O dicionario Michaelis define um dos significados da palavra linearidade
como a “Qualidade do que é linear” (MICHAELIS, 2022) e o adjetivo progressivo como “Que representa uma
evolugdo” (MICHAELIS, 2022).
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11,9% (BRASIL, 2017) e 12,5% (BRASIL, 2020). Sendo assim, ndo se pode afirmar
que o Codigo de Processo Civil de 2015 impactou, de forma consideravel, no cres-
cimento da conciliagao processual, visto que ha uma linearidade entre os anos e
ndo ha progressao continua, bem como ha uma queda sucessiva nos nimeros

referentes a série histérica de sentengas conciliatérias totais (BRASIL, 2021).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

0 Estado brasileiro consolidou-se no decorrer histérico como o Unico com a
capacidade e a legitimidade para exercer a jurisdigao e aplicar o Direito. No entan-
to, varios problemas foram surgindo frente a essa centralizagdo, como o sobrecar-
regamento de processos em andamento na Justica e a consequente morosidade
processual; o alto grau de litigiosidade e o foco no tratamento apenas do conflito,
assim como o aumento da insatisfagdo popular em questdes referentes a dificul-
dade de utilizagcao do Poder Judicidrio e do acesso a Justica.

Diante dessa perspectiva, a propria maquina estatal permite e incentiva a utili-
zagdo dos Meios Alternativos de Solugdo de Conflitos (MASCs). Estes possuem a
caracteristica de terem as suas decisdes devidamente reconhecidas e respeitadas
pelo Estado-Juiz. E notavel ainda que os MASCs tendem a contornar e a suprir os
problemas enfrentados pela centralizag@o do processo estatal.

Nesse sentido, sao caracterizados por possuirem maior adequagéo a realida-
de concreta de cada caso; pelas possibilidades de tentativas e combinagdes entre
0s meios consensuais; pela celeridade e economia processual; pelo tratamento
nao somente do conflito, mas da pacificagao social como um todo; pela diminuigéao
do formalismo e da burocratizagao e pelo incentivo maior da autonomia privada
das partes.

Assim sendo, os MASCs dividem-se em duas principais modalidades que sao
a heterocomposicao e a autocomposicao, respectivamente responsaveis pela de-
limitacdo da natureza juridica geral da arbitragem e dos meios consensuais da
negociacgao, da mediacao e da conciliagao. Este artigo concentrou-se no estudo do
método conciliatério processual e na apresentagao de suas especificidades tedri-
cas e praticas, bem como tratou da sua evolugao historica legal e da sua relagao
com alLein®13.105/15, o Codigo de Processo Civil de 2015.

Por conseguinte, sabe-se que o Cédigo foi responsavel pela implementacao
de indmeras normas voltadas para a conciliagdo e pela ratificagdo de regras ja
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criadas em outras normas, propiciando assim um ambiente de incentivo a esse
meio consensual. Dessa forma, analisou-se em que proporgao o CPC/15 afetou
de forma positiva e considerdvel a conciliagdo diante do Poder Judiciario. Com
esse intuito foram analisados dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), por meio do relatério denominado Justica em Numeros, referentes a aplica-
¢ao desse método consensual entre os anos de 2016 e 2020.

Por meio da analise destes dados, constatou-se que o CPC/15 nao impactou
benéfica e notavelmente na conciliagao processual. Isso porque o Poder Judiciario
Brasileiro nao teve uma linearidade progressiva e expressiva nos percentuais dos
indices de conciliacdo entre os anos citados. De fato, se considerados os nimeros
totais de conciliagcdao nos anos de 2016 e 2019, uma vez que o ano de 2020 foi
seriamente impactado em razao da pandemia, o que diminuiu as conciliagdes rea-
lizadas, houve um timido aumento de 1,4% no indice de conciliagao.

Ainda que tenha mostrado, de forma individualizada, o crescimento dessa
modalidade dos MASCs na Justica Estadual e Federal, a pequena tendéncia de au-
mento nos indices anuais totais de conciliagdo no Poder Judicidrio demonstra que
apos a Lei n® 13.105/15 nao houve um representativo crescimento da conciliagdo
no Brasil.

Ha de se ressaltar, porém, que os nimeros referentes a criagdo dos CEJUSCs
aumentaram progressivamente entre os anos de 2016 a 2020. Entretanto, a visdo
macro do impacto do CPC/15 na conciliagdo se sobrepde frente a esse aumento na
questao da infraestrutura. Isto é posto em razao do fato, também, de que o nimero
da série histérica de sentengas conciliatérias diminuiu consideravelmente entre os
anos supracitados, ratificando, assim, a possibilidade de se afirmar que a aplica-
¢ao da conciliagao processual, de fato, ndo foi impactada significa e positivamente

pela Lei n® 13.105/15, ou seja, pelo Codigo de Processo Civil Brasileiro em vigor.
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LEI GERAL DE PROTECAO DE DADQS EM
UMA REALIDADE CONECTADA

Resumo: O presente artigo visa tracgar a trajetdria juridica da protecao de dados no Brasil,
especialmente no campo das redes sociais, a partir de uma analise do desenvolvimento das
midias digitais, que se encontram cada vez mais enraizadas na realidade contemporanea.
Assim, se discute a efetividade das normas de protegéo de dados, mais especificamente a
Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD) e seu impacto na democracia representativa
e no capitalismo de vigilancia, levando em conta também sua atuacdo no caso dos novos
crimes digitais.

Palavras-Chave: Protecdo de Dados. Democracia. Midias digitais. Crimes digitais. Inteligéncia
Artificial.
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Abstract: This paper intends on tracing the legal path of data protection in Brazil, specially on
the field of social media, coming from an analysis of the development of digital media, which
has been even more rooted in today's world. Therefore, it questions the data protection norms’
efficiency, more specifically the “Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais” (LGPD) and its im-
pact on representative democracy and surveillance capitalism, also taking into account its part
on facing the new digital crimes.

Keywords: Data protection. Democracy. Digital Media. Digital Crimes. Artificial Intelligence.

1. INTRODUCAO

0 desenvolvimento tecnoldgico no contexto contemporaneo possibilitou um
avanco no fluxo de dados. Entre esses progressos, a analise de informacdes por
big data’ e os estudos na formacao de inteligéncias artificiais capazes de prever e
influenciar o comportamento do usudrio a partir de suas interagdes no ambiente
virtual proporcionaram a renudncia da vida pessoal as tecnologias. Neste prisma,
0s usuarios, embora tenham a percepcao da exploracao de suas informacgdes por
bancos de dados, ndo tem controle do que é feito posteriormente com as informa-
¢des coletadas.

Considerando que os individuos fazem uso das redes sociais para se expres-
sar virtualmente, compartilhando seus interesses e crencas sem discri¢cao, e como
esse espaco virtual se porta como uma extensao de sua individualidade, torna-se
necessario adotar medidas com o fito de garantir os direitos fundamentais de per-
sonalidade, garantidores da autonomia, liberdade e da privacidade dos individuos.
Tendo em vista o limbo juridico do tratamento de dados e de seus limites éticos,
é fulcral adequar o meio virtual as clausulas pétreas da Constituicdo por meio da
tutela legal dos dados pessoais.

Nesse sentido, cabe tratar sobre consentimento e acesso as informacodes na
realidade do capitalismo de vigilancia, em que o cidadao deixa de ser apenas o con-
sumidor e passa a ser também um produto, posto que seus dados sdo uma moeda
de troca, especialmente no contexto de propagandas e de marketing virtual. Além
de produtos, o lucro é proveniente da comercializacao de estilos de vida e ideolo-
gias, elemento que transforma a internet em um mecanismo de manipulacdo que
transcende a esfera econdmica, influenciando o processo politico e representando
uma ameagca a democracia representativa no globo.

1 “Big Data é “[...] a capacidade de uma sociedade de obter informagdes de maneiras novas a fim de gerar
ideias Uteis e bens e servigos de valor significativo.” (MAYER-SCHONBERGER; CUKIER, 2013, p.2).
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Um novo elemento no contexto global que acirra o debate sobre o tratamento
de dados é a pandemia da covid-19. A ampliagdo do uso de tecnologias para co-
municacao, a falta de conhecimento de muitos usuarios em relagdo a seguranca
ou nao das plataformas e da necessidade de uso de dados no combate a pande-
mia expoe a fragilidade procedimental da sociedade na defesa dos direitos funda-
mentais no ambiente virtual. Nesse sentido, a expansdo do uso de informacgdes
no marketing em contexto pandémico e da influéncia nos comportamentos dos
internautas podem ter resultados negativos em temas fulcrais, como a solugéo da
crise sanitdria ou a seguranga da saude mental.

Portanto, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) busca solucionar
a questao referente a responsabilidade dos agentes e proteger os direitos funda-
mentais de personalidade diante de uma nova dimenséo de criminalidade. Conso-
ante a uma série de escandalos relacionados ao tratamento inadequado de dados
que ameagam a autonomia e a privacidade dos individuos, a lei visa regular e mi-
nimizar seus efeitos, removendo o Brasil gradualmente do limbo juridico que é a
internet.

2. LEI GERAL DE PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS
2.1. ANTECEDENTES

A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, promulgada no Brasil em 2018,
é o resultado de diversas discussoes iniciadas no século XX em diversos paises a
partir da ampliagdo do processamento de dados no meio eletrénico. Dessa manei-
ra, o presente tépico se destina a compreender o histérico do debate e das leis que
influenciaram a formacgéao da LGPD.

De acordo Laura Schertel Mendes (2019), as primeiras normas referentes a
protecdo de dados pessoais foram desenvolvidas especialmente na Europa du-
rante a década de 70 “como reagao ao processamento eletronico de dados nas
Administragdes Publicas e nas Empresas Privadas, bem como as ideias de centra-
lizagdo dos bancos de dados em gigantes bancos de dados nacionais” (MENDES,
2019, p. 37). Nesse sentido, essas legislagdes inovaram ao tipificar as medidas
para o controle procedimental da coleta e tratamento de dados pelo Estado, fator
de influéncia para a elaboragao da LGPD, no Brasil.

Além dessa geracao, Laura Mendes (2019) aponta para outras quatro etapas
de desenvolvimento das leis de protecao de dados. A primeira, como mencionada,

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




ocorreu na década de 70 com o principio da legislagao do ciberespacgo. A segun-
da geragao tratou da preservacao da privacidade a partir dos direitos previstos na
Constituigdo. A terceira defendeu o “direito a autodeterminagéo informativa” (MEN-
DES, 2019, p. 40). A quarta visava promover a autonomia do individuo diante de
seus dados pessoais. E a quinta — e atual — geragao tem como objetivo responsa-
bilizar os agentes que detém os dados no meio virtual.

A LGPD esta inserida no contexto geracional contemporaneo, o que indica um
atraso do Direito brasileiro em relagé@o as interagdes na internet. Essa caracteristica
é evidenciada pela sua falta de dispositivos e auséncia de pistas interpretativas até
meados dos anos 2000 (MENDES; BIONI, 2019, p. 165) que culminou com a pro-
mulgacéo do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014) — importante legislagao
no estabelecimento de direitos e deveres para o uso da internet no pais. Apesar do
debate acerca dessa lei ter se iniciado em 2010 conforme a proposta do Ministério
da Justicga, apenas em 2020 ela entrou em vigor, tendo ainda alguns de seus efei-
tos, especialmente os que concernem o campo da saude, adaptados por pressao
do contexto pandémico do COVID-19 (DAMO, 2020).

Devido a esse atraso em adaptar a jurisprudéncia ao panorama virtual, por
muito tempo, a acao constitucional de habeas data, apesar de ser um importante
remédio constitucional, que caracteriza o garantismo da Constituicdo de 1988, tra-
zendo como fator inovador o direito a defesa da personalidade, é incapaz de lidar
com os desafios do intenso fluxo de informacdes diante de uma realidade que se
tornava cada vez mais dependente da inteligéncia artificial e do tratamento de da-
dos pessoais. Com a criacdo do Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD)
por parte da Unido Europeia (UE), fruto de uma longa jornada na drea de seguranga
de dados, o legislativo brasileiro, que desenvolvia essa tematica paulatinamente,
percebeu a oportunidade de utilizar esse regulamento como um molde para um
conjunto normativo préprio. Consoante ao apresentado no Tratado de Protecao de
Dados Pessoais:

No que toca ao Brasil, é imperioso citar, ainda nessa quadra, a relevancia do
RGPD para a elaboragdo da LGPD, que incorporou uma série de institutos,
principios e regras da normativa europeia. Além disso, muito embora o Brasil
sequer esteja vinculado ao direito europeu em geral, nem no concernente aos
direitos humanos e fundamentais, para efeitos da transferéncia de dados o
Brasil deve atender aos parametros do regulamento europeu, o que por si S0,
dado o impacto sobre as relagdes comerciais entre os paises europeus e o
nosso, implica certa (no que importa ao ponto) simetria entre os marcos regu-
latérios. (BIONI; MENDES et al, 2020, p. 64)
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Destarte, a LGPD demonstra o compromisso do Brasil em integrar-se nos
debates do novo mundo globalizado e em inserir-se na nova realidade ESG (envi-
ronmental, social and corporate governance) do capitalismo, em que as empresas
e o governo buscam trabalhar juntos para demonstrar preocupagdao com a comu-
nidade e 0 meio ambiente, diante da cobranga dos seus consumidores, que se tor-
nam cada vez mais conscientes. Assim, a tematica da protecao de dados se torna
cada vez mais querida ndo so6 pelas instituicoes do Estado, que tem como dever
garanti-la, mas também pelas empresas, que lucram ao apresentarem uma ima-
gem interessada no bem-estar do seu comprador, fazendo da LGPD uma demanda

do mercado e dos cidadaos.

2.2. NOVAS GARANTIAS E DIREITOS

A LGPD (Lei n® 13.709/2018) é um reconhecimento da dimens&o digital dos
direitos fundamentais (SARLET, 2021), e afeta todas as pessoas naturais que estdo
sob o véu da Constituicao Federal de 1988, no art. 5°, caput, em que se reza “sao titu-
lares de direitos fundamentais os brasileiros e estrangeiros residentes no pais”, em-
bora a lei também abranja pessoas juridicas, o que posteriormente sera explanado.

Antes de ser discorrido sobre as novas garantias e direitos, faz-se necessario
destacar um ponto sobre a delimitacdo da aplicabilidade da Lei n® 13.709/2018
(art. 4°); o tratamento de dados deve seguir propdsitos certos e funcionais, contu-
do, em situagdes em que ha necessidade de liberdade de informacéo e expresséao,

a soberania, a seguranca e a defesa do Estado, a LGPD nao se aplica.

2.2.1. A protecao de dados da pessoa natural como direito fundamental

Para que um dado? seja considerado pessoal, e por consequéncia abarcado
pela Lei n°® 13.709/2018, ele deve se referir a uma pessoa natural, identificada ou
identificavel, ou seja, dados anonimizados sao excluidos da incidéncia do diploma
normativo. Dentro da relagao trilateral (entre o titular, o objeto e o destinatério), os
titulares sdo somente as pessoas naturais, mas isso por si s6 ndo traz uma a co-
nexao entre direitos fundamentais e a protecao de dados, o que calha a aumentar

2 |mportante salientar que na leitura do inciso | do artigo 5° da LGPD, dado pessoal equivale ao mesmo que
informacéo relacionada a pessoa natural, embora no campo da tecnologia e seguranga da informagao se
conceituem termos distintos.
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a clareza dessa relacao ¢é a leitura do art. 1° da Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais quando correlacionado ao art. 5° ja citado, CF/88, in verbis:

Art. 1°. Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objeti-
vo de proteger direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. (Grifo nosso)

0 sinal mais claro da relagao desta conexao do dispositivo com a Carta Mag-
na, de acordo com Ingo Sarlet (2021), se trata provavelmente do termo “livre desen-
volvimento da personalidade da pessoa natural”, afinal, de acordo com o mesmo,
com “uma leitura harmonica e sistematica do texto constitucional, a CF consagrou
um direito fundamental implicitamente positivado a protegdo de dados pessoais”
(SARLET, 2021, p. 77). Ora, se o direito ja existia, que novas garantias se tém com a
positivagdo deste? No Tratado de Protegdo de Dados Pessoais (BIONI, 2021), essa
positivagao estaria dando a marca de direito autbnomo, com um dominio préprio de
protecao. Nesse sentido, todo e qualquer controlador que realiza o tratamento de da-
dos deve fixar bases claras em seus contratos de permissao de uso dessas informa-
¢Oes, para a garantia do direito fundamental a protegédo de dados (BOTELHO, 2020).

Essa nogao da protegao de dados como um direito tutelado constitucional-
mente foi reforgada jurisprudencialmente, para além da doutrina e da legislagao,
pelo julgado do Supremo Tribunal Federal, do dia 24 de abril de 2020, quando a
Ministra Relatora, Rosa Weber, suspendeu de maneira liminar a Medida Proviséria
n. 954/2020, que obrigaria empresas telefénicas a compartilhar com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) dados que efetiva ou potencialmente
levariam a identificacdo de pessoa natural. Sua linha de raciocinio se desdobra a
partir do entendimento que, com ambito préprio do direito a prote¢ao de dados, au-
xilia-se a observacao de toda a extensao dos direitos garantidos no art. 5 da Carta
Magna. Desse modo, a decisa@o constituiu base fulcral para o reconhecimento da
protecao de dados como garantia fundamental e proposicao de ampliagédo de nor-
mas sobre o tema, como a Emenda Constitucional n°® 115/2022, na qual se acres-
ceram novos incisos para legitimagao das agdes protetivas de dados e delimitagao
de competéncias nessa area.

2.2.2. A justificativa da protecdo de dados da pessoa juridica

A LGPD incide até mesmo nas pessoas juridicas e em entes sem personalida-
de juridica, mas por razdes que se diferem de outros ordenamentos, a exemplo do Ale-
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mao, que, por forga de orientagéao fixada pelo Tribunal Constitucional Federal, assegura
a protecdo de dados igualmente as pessoas juridicas quanto as naturais. No Brasil,
a protegdo ocorre, pois as informacgdes armazenadas desses entes juridicos podem
afetar direitos e interesses de terceiros, ou seja, de pessoas naturais (SARLET, 2021).

Assim, o remédio constitucional do habeas data é efetivamente materializado
na Lei Geral de Protecao de Dados, fazendo dessa norma infraconstitucional uma
garantia irrenuncidvel da populagéo brasileira diante das novas dificuldades juri-
dicas do mundo conectado. A protecado da pessoa juridica se da como extensao
desse direito ao mercado e a burocracia estatal, reafirmando o compromisso com
a protecao da personalidade dentro de todos os ambitos em que o tratamento de

dados é relevante ao sujeito.

2.3 IMPORTANCIA DA SEGURANGCA NO TRATAMENTO DE DADOS

Em um contexto onde a producdo de dados se da de maneira elevada, até
mesmo superando a economia mundial, o fendbmeno do Big data destaca-se pelo
ultra processamento de dados, pela quantidade e variedade de informagdes arma-
zenadas em bancos de dados por todo o globo. Em contrapartida, a consciéncia
dos individuos quanto ao recolhimento e uso de seus dados ndo acompanha essa
enorme producao informacional, ndo sendo possivel ao usuario ter o controle de
todas as informacgdes concedidas e o valor agregado a tal recolhimento, assim “[...]
os dados se tornaram matéria-prima dos negdcios, um recurso econémico vital,
usado para criar uma nova forma de valor econdmico” (MAYER-SCHON- BERGER,;
CUKIER, 2013, p. 4).

Logo se infere que contemporaneamente a economia é movida a dados, onde
os chamados Mercados de Atengao tentam atrair o maximo do nosso tempo dentro
do aplicativo, para que assim possam coletar mais dados pessoais e mais recur-
s0s que posteriormente serao usados para tragar personalidades e manipula-las. A
exploragao dos dados pessoais sao mais problematicos do que a simples violagao
da privacidade, mas oferecem também riscos aos direitos de personalidade, como
a individualidade, autonomia e ainda a propria democracia.

Segundo Schertel (2019), os dados pessoais sdo proje¢des diretas da per-
sonalidade, tendo assim a capacidade de modelar a representacao da pessoa
na sociedade e de violar os seus direitos fundamentais. Nesse interim, tem-se a
necessidade, cada vez mais latente, vide a expansao comunicacional e memorial
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advinda da internet, do controle das informagdes pessoais divulgadas no meio vir-
tual e suas implicagbes posteriores na vida da pessoa em questdo. Nesse interim,
propostas como o direito ao esquecimento, admitidas em outras normas juridicas
internacionais, vém sendo suscitadas no sentido de evitar que noticias de cunho
privado e sem pertinéncia ao publico sejam disseminadas livremente nos meios
midiaticos e possam causar constrangimento no individuo ao qual a noticia trata.

Outrossim, ao considerarmos a enorme coleta de dados e a possibilidade de
exposigao indevida de conteudos de terceiros na internet, é cabivel pensar na ocor-
réncia de casos extremos, onde ha implicagdes na honra, privacidade, imagem e
ferimento dos direitos de personalidade da vitima, podendo dessa maneira assumir
a aplicagao do entendimento do direito ao esquecimento. Em contraponto, os prin-
cipios da liberdade de expressao e o principio democratico observam a possibilida-
de do ferimento do direito a informacao e assim o entendimento do STF é de que
tal paradigma néao é cabivel no ordenamento juridico brasileiro.

Seguindo o debate acerca da possibilidade de um uso seguro do espaco di-
gital por parte dos individuos, temos o sancionamento da LGPD como uma das
medidas estabelecidas pelo Estado brasileiro a fim de nortear os direitos dos usua-
rios e os deveres dos agentes. E importante salientar as nocdes vigentes no art. 6°
da LGPD que diz respeito a como “as atividades de tratamento de dados pessoais
deverao observar a boa-fé” (BRASIL, 2018) e principios como a finalidade, em que o
tratamento dos dados devera ser realizado para propoésitos legitimos, especificos
e informados ao titular dos dados, a prevencao, a fim de precaver ocorréncia de
danos relacionados ao tratamento dos dados, e ainda o principio da necessidade,
em que ha a limitagdo do tratamento de dados ao minimo necessario para o que
se é proposto.

No art. 11, § 3°, trata-se do uso compartilhado de dados pessoais especificos
entre controladores a fim de obter vantagem econdémica e de como esta comuni-
cacao podera ser vedada pelo poder publico. Ainda, o art. 13, §2°, afirma que é de
responsabilidade do 6rgao de pesquisa a seguranca das informagodes, ndo permi-
tindo a transferéncia destes a terceiros.

Com essas constatagdes, a LGPD ressalta a importancia da seguranga no
tratamento de dados, além da minimizacao dos prejuizos e prevencdo em casos
de vazamentos, uma vez que, os dados sdo matérias-primas para as tomadas de
decisdes no mundo. Sendo assim, urge o comprometimento dos agentes de trata-
mento aos titulares de informacdes, buscando a harmonizacao entre a economia e
os direitos fundamentais do usudrio.
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A informagéo passa a ser considerada como fator de produgdo em um con-
texto em que os dados sao produzidos em uma velocidade vertiginosa, exigin-
do-se uma gestdo da informacéao, a saber, o método utilizado por uma orga-
nizagé@o qualquer para planejamento, coleta, organizacao, utiliza¢ao, controle,
disseminacgdo e descarte de suas informacgdes de maneira eficiente (HINTZ-

BERGEN et. al., 2018, p. 56).

3. PUBLICIDADE EM UM MUNDO CONECTADO
3.1. INTELIGENCIA ARTIFICIAL E A COLETA DE DADOS

O fluxo de informacdes resultante das novas tecnologias altera diversos cam-
pos da vida social no século XXI, inclusive a area juridica em suas normas e proce-
dimentos para proteger os direitos dos cidadaos no meio digital. Nesse prisma, de-
ve-se analisar o modo pelo qual os dados sao reunidos e de que maneira sua coleta
e analise se relacionam as legislagdes de protecao vigentes, em especial, a LGPD.

As novas empresas disruptivas, que modificam o modelo paradigmatico de
areas como a socializacao, transporte e hospedagens (a exemplo de Facebook,
Uber e Airbnb), percebem na obtengado de informagdes do usuério um potencial de
lucro ainda pouco explorado e, por isso, desenvolvem diferentes ferramentas para
acessar os dados pessoais de seus clientes. Em vista disso, os dados sao alcanca-
dos por instrumentos de web tracking, social tracking e location tracking (OLIVEIRA;
SILVA, 2018), ou seja, dados obtidos na Web a partir de um “conjunto de expedien-
tes tecnoldgicos de alta complexidade, como aplicagdes de javascript, técnicas de
browser fingerprinting e os cookies de navegador” (OLIVEIRA; SILVA, 2018, p. 311),
fornecidos para as redes sociais ou para os navegadores de GPS.

Os Cookies de navegador sdo os elementos mais utilizados na Web para ad-
quirir conhecimento sobre o comportamento do consumidor pelas empresas. Nes-
se sentido, esse arquivo é inserido no computador pelo site e possibilita a identifi-
cagao e monitoramento do sujeito em sua navegacao. Apesar de teoricamente ser
possivel bloquear seu uso, ferramentas como supercookies e evercookies evitam
que o controle humano sobre as informagdes adquiridas pelo computador seja
efetivo. (OLIVEIRA; SILVA, 2018).

Os dados pessoais séo classificados de 4 formas (OLIVEIRA; SILVA, 2018):
dados providos, em que o préprio usuario cede informacdes as plataformas; dados
observados, caracterizados pela analise comportamental do individuo a partir de
cookies, sensores e outras midias como camera e som; dados derivados, resultan-
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tes da reunido de informagdes de um grupo em um agrupamento especifico para
classificagdo de perfis; dados inferidos, decorrentes de andlises probabilisticas
que tentam prever o comportamento individual.

Destarte, a obtencao e o tratamento de dados pessoais, muitas vezes com
uso de inteligéncias artificiais, podem ocasionar descumprimento de normas fun-
damentais, caso ndo haja procedimentos que respeitem a ética e a legalidade
(MENDES; DONEDA; SOUZA; ANDRADE, 2018). Nesse contexto, o desenvolvimento
de “uma verdadeira agenda relativa aos principios éticos da inteligéncia artificial e
das decisdes automatizadas amparadas no uso de algoritmos” (MENDES; DONE-
DA; SOUZA; ANDRADE, 2018, p. 6) é basilar para conter possiveis danos a autono-
mia, economia e privacidade (OLIVEIRA; SILVA, 2018).

Outro elemento importante na discussao sobre a obtencao de dados pessoais
é o modo de lidar com informacgdes de criangas e adolescentes. Sob essa perspec-
tiva, os nativos digitais, embora estejam desde o inicio da vida em uma sociedade
informatizada, sdo os mais vulneraveis na obtencao de dados pessoais, fato que
ameacga as determinagdes do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e da
Constituicao Federal (BOTELHO, 2020). Com a finalidade de preservar o principio
do melhor interesse desse grupo, a LGPD determina, em secéo especifica (Capitulo
2, Segao lll) sobre os procedimentos adequados e “pardmetros técnicos de segu-
ranca [...] trazendo todas as consequéncias ao controlador do seu descumprimen-

to” (BOTELHO, 2020, p. 227).

3.2. AS BOLHAS DAS REDES SOCIAIS E A PROPAGANDA

A ultima década foi marcada por um advento das redes sociais, que cada vez
mais interfere no cotidiano da populagao. Nesse sentido, bem como na vida real
sao criados ambientes e grupos sociais de maior contato por possuirem interesses
e pensamentos semelhantes, na internet, sdo criadas as bolhas informacionais.
Nessas “bolhas”, o conjunto de informacgdes e opinides condizem com as do usua-
rio — independente de serem factuais ou ndo — em que o acesso é facilitado pelos
sites a fim de manter o internauta de forma que se sinta confortavel em seu meio
virtual e, consequentemente, utilize as redes de forma continua.

As bolhas das redes sociais se tratam de um fendémeno que se aplica a to-
dos os usuarios das redes sociais a partir da adaptagao continua de um algoritmo
matematico criado exclusivamente para aquele individuo e que visa apresenta-lo
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os conteldos que sdo mais provaveis de serem consumidos por ele. O interesse
econdmico por tras desse algoritmo, entretanto, é o que faz com que, por vezes, ele
seja tao perverso.

0 conhecimento da personalidade virtual do usuario — tendo sido tragcada
pelo algoritmo a partir dos seus gostos, interesses e pensamentos com que com-
pactua — permite que empresas fagam propagandas de forma muito mais eficaz, ja
gue atingem diretamente seu provavel comprador. Dados empiricos demonstram
0 uso de mecanismos em sites e dispositivos tecnolégicos, como os cookies e as
assistentes virtuais, para monitorar os internautas e alimentar bases de perfis para
publicidade sem que o individuo tenha sequer consciéncia de que faca parte de
uma cadeia produtiva (OLIVEIRA; SILVA, 2018).

Dessa forma, as bolhas informacionais se tornam dareas virtuais de coleta
de dados, o que torna imprescindivel a intervengdao de medidas que garantam o
consentimento do usuario e a regulagao dos dados extraidos, vide a criagao da Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais. Porém, o tépico da protecao de dados extra-
pola em muitos sentidos o que é previsto pela lei, tendo em vista a dificuldade de se
controlar a eficdcia, ja que se trata de um meio néo fisico em que as agdes tomam
proporcoes globais rapidamente. Assim, apesar da LGPD ter alcangcado importan-
tes conquistas como a necessidade de autorizagdo do consumidor para o uso de
seus dados e a possibilidade desse exigir acesso a todas as informagdes que as
industrias e 6rgaos governamentais possuem acerca dele, ainda ndo é possivel se
falar efetivamente de consentimento por parte do internauta, ja que o acesso a
seus dados ainda ocorre de maneira muito velada, mesmo que necessite de uma
autorizacao explicita dele.

Destarte, 0 espago virtual se torna ideal para empresas e organizagoes po-
litico-ideoldgicas, ja que, pelo acesso facilitado aos dados dos usudrios, motiva
0 consumo excessivo e a alienagao do cliente. Em suma, como apresentado no
documentdrio O Dilema das Redes (NETFLIX, 2020), os usudrios tornam-se produto
para os verdadeiros consumidores: as empresas anunciantes das plataformas e
data centers que buscam tracar o perfil e moldar as opinides politicas do individuo.

3.3. A DEMOCRACIA E A PROTECAO DE DADOS

0O conturbado contexto politico contemporaneo inclui, entre os agentes do
desgaste do processo democratico, o tratamento inadequado de dados como po-
tencial limitador da autonomia e liberdade. Nessa perspectiva, é fulcral relacionar
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0 uso das redes sociais e acontecimentos recentes na politica nacional e interna-
cional com o objetivo de compreender os mecanismos utilizados para abalar os
fundamentos da democracia.

A obra O Dilema das Redes (NETFLIX, 2020) descreve o funcionamento do
tratamento de dados por grandes empresas como Google e Facebook com o fito de
demonstrar o efeito bumerangue e seu potencial de ocasionar prejuizos no contex-
to individual e/ou coletivo dos usuarios. Segundo os ex-funcionarios das empresas
de tecnologia entrevistados no filme, o efeito bumerangue consiste em captar os
dados do individuo, tragar um perfil do consumidor e, posteriormente, enviar men-
sagens e anuncios que moldem seu comportamento de modo a manter a pessoa
conectada o maior tempo possivel.

Dessarte, o tratamento inadequado de dados pessoais com fins financeiros,
para além de violar os direitos do titular, ocasiona fenébmenos negativos tanto no
ambito individual como coletivo. A partir dessa analise, o desenvolvimento de dis-
turbios psiquicos como depressao e ansiedade, inclusive em criangas e adoles-
centes, podem ser apontados como grandes prejuizos individuais decorrentes das
redes sociais e, em um contexto politico, a polarizagao ideoldgica e favorecimento
de extremismos tém entre seus fatores de influéncia a estrutura atual dos aplicati-
vos virtuais de interagdo como YouTube, WhatsApp, entre outros.

Nesse cenario, o comparecimento de Francis Haugen no Senado com a fina-
lidade de denunciar condutas do Facebook com as informacgdes obtidas de seus
usuarios demonstram a falta de ética e responsabilidade no tratamento de dados
por empresas de tecnologia (SEISDEDOS, 2020). Os documentos internos da em-
presa exibidos pela ex-funciondria explicitam a intencdo dos algoritmos de gerar
discérdia entre os cidadaos, o desenvolvimento dos instrumentos de ampliagao de
vicios na plataforma e a conivéncia dos diretores com o crescimento de problemas
psiquicos entre adolescentes, além da omissao no combate ao crime organizado
por meio do site.

O potencial adverso desse tratamento inadequado de dados é explorado a
partir das seguintes circunstancias: divulgacao facilitada de informagbes sem a
devida verificabilidade, forca de empresas tecnoldgicas que determinam os con-
teudos absorvidos pelos usuarios, utilizacdo de robos e perfis falsos capazes de
realizar disparos em massa, fator de subverséo da esfera pablica (FRAZAO, 2021).

Na discussao sobre ainterferéncia das empresas disruptivas na democracia, é
fundamental compreender alguns pressupostos da ativa participagao popular. Ana
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Frazdo (2021) demonstra 5 pontos que configuram o processo politico democrati-
co na pos-modernidade. Primeiramente, a plena garantia de liberdade e igualdade
sd0 pressupostos universais na constru¢cao de um ambiente publico participativo.
Outro fator essencial é o livre acesso a informagao, demanda do desenvolvimento
fundamentado de opinides que serdo utilizadas em discussdes sobre a relagao en-
tre o poder e a sociedade. A influéncia do poder, que determina as a¢des do poder
publico na formacgao de politicas para atendimento dos cidadaos, é outra determi-
nagao classica do modelo politico.

Além desses pressupostos determinados no historico tradicional da democra-
cia, o século XXI estabelece outras areas na defesa deste regime. A relevancia da
comunicagao na sociedade tecnoldgica hodierna, elemento que insere os agentes
da midia como novos atores no jogo da influéncia politica e persuaséo, demanda
maiores estudos interdisciplinares sobre sua forgca na contemporaneidade.

Visto que o ambiente digital por ora se estrutura de forma anarquica, alguns
agentes interessados em explorar o poder da desinformacéao e distor¢ao de infor-
macdes criam uma esfera publica artificial e que se mostra eficiente para pautar a
discussao publica e para mudar crencgas e opinides de pessoas.

Nesse sentido, as mudangas promovidas pelo meio digital no debate publico
sdo evidentes, deixando cada vez mais dificil entender qual a informacao é verda-
deira e qual informacao é falsa, além de, pela viabilidade de participagao de robds
e perfis falsos nas discussdes, o debate publico pode se tornar completamente
distorcido, pela falta de acesso a informacao de quem participa e a quais sao os
interesses defendidos.

0 novo fluxo informacional tem facilitado a expansdo do chamado mercado
da duvida, onde até mesmo assuntos cientificos e fatos outrora ja confirmados por
meio de evidéncias contundentes sdo revogados, gerando a sensac¢ao de que tudo
é controverso, levando ao descrédito da ciéncia, a falta de consenso entre a popu-
lacdo e afetando a democracia.

Quanto ao mercado da duvida, se torna evidente que, este processo de expan-
sdo e ampliagdo no fluxo informacional s6 pode ser interpretado como inclusivo
na superficie, 0 que se nota é que internamente a comunicacao e o debate pu-
blico tém sido conduzidos por grandes agentes politicos econémicos, se valendo
de minorias que defendem seus interesses cegamente, mesmo que as custas da
normalizagé@o do absurdo.
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A autora Ana Frazdo (2021) trata de como Hannah Arendt conduz uma expla-
nagao fidedigna da relagao entre persuasao e propaganda em sua obra As Origens
do Totalitarismo (2013). Nesta, a jurista demonstra como, pela perda de lagos so-
ciais e de perspectiva social comunitaria, os individuos ficam suscetiveis a serem
cooptados por movimentos nacionalistas, visto que esses Ihe oferecem um senso
significado e pertencimento. Dessa maneira, a propaganda fora utilizada para fa-
zer com que apenas a visdo do lider importasse para pessoa e que o pensamento
analitico e politico do individuo fosse neutralizado, por meio de estratégias como:
a desconsideragao da verdade (onde toda informacg&o e evidéncia que contraria a
visdo do lider é incorreta) e a negagao da histéria, que é distorcida para caber na
ideologia, a propagacgao de mentiras e narrativas falsas.

A realidade do capitalismo de vigilancia nos demonstra como 0s governos e
os players econdmicos criam um one way mirror, onde tais agentes sabem tudo
dos cidadaos ao passo que estes nada sabem dos primeiros. Assim, surge no mer-
cado a figura dos gatekeepers, agentes que exercem todas as formas de controle
de informacgédo no network que criam. Dessa forma, a arquitetura da plataforma é
programada para o convencimento do seu usuadrio para o consumo de informagoes
que sejam mais lucrativas a eles, ainda que aparente se tratar de uma relagdo mu-
tua entre as redes e seus usudrios. Dessarte, torna-se evidente que é falaciosa a
interpretacao de que existem plataformas abertas e neutras.

E nesse pano de fundo que conseguimos analisar as fake news. O que torna
as fake news potencialmente perigosas ndo sdo suas mentiras em si, posto que
essas se apresentaram durante todo o percurso da histéria, mas sim as inumeras
varidveis somadas na contemporaneidade que potencializam a sua disseminacao
e os seus efeitos, como: a expressiva utilizagdo da internet, o protagonismo de
plataformas que se tornam gestores de conteldo, a existéncia de aplicativos de
comunicagao que podem ser utilizados para disseminar tais informacdes, e a pos-
sibilidade de anonimizacao dos individuos que fazem uso das plataformas.

A propaganda politica que outrora era feita de maneira ampla e indiscrimina-
da, é, agora, na sociedade de informagéo, customizada, e possui um poder de pe-
netragcao muito maior; é por tal motivo que o fenémeno das fake news se da de ma-
neira tao expressiva e se relaciona com negécios de extragdo de dados pessoais.

Por fim, a necessidade da compreensao dos dados pessoais como uma infor-
macao de influéncia nos cendrios politicos e econdémicos configura a necessidade
de leis e regulamentagdes sobre o tema que impegam a impunidade de empresas
que ameagam o individuo e a democracia.
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Uma boa governanga de dados que proteja os titulares e evite a utilizagao
abusiva e indevida é portanto fundamental para assegurar o debate em busca
dos melhores argumentos e das solu¢des mais adequadas evitando que a dis-
cussao publica seja pautada pelas mentiras que foram mais bem divulgadas

ou que tiveram mais financiamento (FRAZAO, 2021, p. 760)

4. CRIMES DIGITAIS
4.1. CONTEXTO PANDEMICO E CRIMES DIGITAIS

0 contexto contemporaneo global tem como marco de alteragao paradigma-
tica as mudangas, conjunturais ou estruturais, decorrentes da pandemia da co-
vid-19. Nesse sentido, o texto de Nagli (2020) indica pontos relevantes no novo
comportamento dos cidadaos e instituicdes em relag@o as tecnologias. As medi-
das de distanciamento social promovidas por diversos governos forgcaram o uso de
ferramentas virtuais para a interagao e integragao, instrumentos ainda recentes e,
por isso, com falhas que ameagam a preservagao de direitos fundamentais.

0 aplicativo Zoom é um indicativo da vulnerabilidade de softwares a ataques
cibernéticos no contexto pandémico. Sua crescente popularidade nas fases ini-
ciais de espalhamento do virus, a falta de familiaridade por parte dos usuarios
em sua utilizacdo e caréncia de seguranga da plataforma resultou em diversos
“ataques noticiados pela grande midia” (NAGLI, 2020, p. 2). Destarte, esse e outros
servigos de reunides virtuais precisaram desenvolver diferentes artificios como
“implementagdo em larga escala de autenticagao de dois fatores; preparar as apli-
cagdes internas para uso remoto” (NAGLI, 2020, p. 6) com a finalidade de evitar
novos escandalos relacionados a violagao de privacidade.

Os principais métodos no sequestro de dados utilizam web tracking, social
tracking e location tracking (descritos no tépico 3.1) a partir de debilidades dos sis-
temas vigentes. Nessa perspectiva, a distancia dos funciondrios das redes corpo-
rativas, tradicionalmente caracterizadas por profissionais de seguranga que visam
evitar invasOes as redes empresariais, e a falta de familiaridade destes individuos
em relagdo ao ambiente virtual torna-os suscetiveis a ciberataques de diversos
tipos, incluindo exploragéo de seus dados por empresas de publicidade e data cen-
ters. Dessa maneira, mecanismos simples de engenharia social, “usando de ma-
nipulacdo e trabalhando com os medos do usuario tentando obter informacgdes”
(NAGLI, 2020, p. 4) podem ser instrumentos capazes de gerar golpes e promover o
tratamento inadequado de dados pessoais.
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Nessa conjuntura, a obra Privacidade Hackeada (NETFLIX, 2019) expde a falta
de controle que a populagao tem de seus préprios dados. Desse modo, o documen-
tario evidencia a monetizacao de dados dos usudrios pelas plataformas a partir de
vendas para data centers como a Cambridge Analytica, descrita no documentario
como grupo ligado ao Projeto Alamo, definido como uma reunido de dados de di-
versos eleitores americanos que, a partir de ferramentas de analise por big data, fo-
ram utilizados para influenciar a percepgao da populagdo em relagao a campanha
presidencial de Donald Trump em 2016.

As discussoes relacionadas ao tratamento de dados pessoais (descritas nos
tépicos 2.1 e 2.2) forcaram empresas e governos a atualizarem seus procedimen-
tos na analise de dados. Nesse contexto, é representativo que a LGPD determine
em seu artigo 5°, inciso V, a titularidade dos dados a “pessoa natural a quem se
referem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento” (BRASIL, 2018). Dessa
forma, confere maior controle dos cidadaos em relagao aos seus direitos de per-
sonalidade.

Contudo, a pandemia da covid-19 estabeleceu um novo dilema para o uso de
dados pessoais: como utilizar os dados disponiveis para 0 combate a pandemia
sem incorrer em violacao de direitos fundamentais e crimes digitais? O relatério
Privacidade e pandemia: recomendacgdes para o uso legitimo de dados no combate
a covid-19 (BIONI; ZANATTA; MONTEIRO; RIELLI, 2020) indica aspectos primordiais
no tratamento responsavel de dados. Dessa forma, “gestores publicos precisam
apresentar evidéncias cientificas que sustentem a importancia da aplicagdo de
certa técnica de andlise de dados” (BIONI; ZANATTA; MONTEIRO; RIELLI, 2020, p.
15) e devem estabelecer o tempo de tratamento e ferramentas para protegdo de
direitos fundamentais.

Portanto, a protecao de dados pessoais e a prevengao de crimes digitais de-
mandam estudos sobre as ferramentas de software e educacgéo de cidadaos sobre
a importancia da protecao de seus dados, especialmente no contexto pandémico,
caracterizado por uso de tecnologias e fluxo de informacgoes inéditas. Além disso,
as empresas de tecnologia tém necessidade de se adaptar as novas legislagdes e
nao utilizar a pandemia como facilitadora de recepcao de dados para tratamento
inadequado ou venda dessas informagdes para organizagdes que buscam con-
trolar em diversos aspectos o comportamento dos cidadaos, implicando, no fator
econdémico, em mudancas no padrao de consumo e, no sentido politico, incentivo a
formacao de bolhas e polarizagdes que gerem beneficios aos agentes e empresas

de tratamento.
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4.2. EFICACIA AO COMBATE DOS CRIMES DIGITAIS

A Lei Geral de Protecdo de Dados surge para evitar abusos dentro da men-
cionada realidade, em que os dados se tornam fator primordial do mercado. Porém,
é fundamental discutir, a partir da LGPD, a efetividade no combate dos crimes di-
gitais e o estabelecimento de autoridades competentes pelo enforcement dentro
desse contexto ainda tao estranho a legislagao brasileira.

Para tanto, chama-se ateng¢ao ao caso ocorrido em janeiro de 2021 -
apoés a vigéncia da LGPD - em que os dados registrados em sites do governo de
duzentos e vinte e trés milhdes de brasileiros (ou seja, dados de toda a populagédo
e de pessoas ja falecidas) foram vazados por dois hackers. Entre esses dados es-
tavam CPFs, CNPJs, nomes, enderegos, dados de veiculos, renda, beneficios do
INSS, programas sociais, escolaridade, sexo e data de nascimento. Os dados va-
zados poderiam potencialmente ser usados para a aplicagao de golpes, como o
saque indevido do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, ou tentativas de obter
vantagens financeiras por meio do envio de contas e servigos falsos ao e-mail ou
telefone dos que tiveram seus dados vazados®.

Desse modo, é evidente que a lei ndo tem poder de induzir eficécia,
entretanto, a dificuldade de se lidar com o crime da divulgacédo indevida de uma
quantidade expressiva de dados como essa, ainda mais apos a criagao de uma nor-
ma cuja fungdo é regular o acesso, revela o desarranjo da Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados (ANPD) e dos 6rgdos governamentais da Administragdo Publi-
ca. E necessario ressaltar que anteriormente & ANPD, outros 6rg&os publicos eram
responsaveis pela fiscalizagdo e aplicagdo de sancdes vinculadas a protecdo de
dados, explicando assim a variedade de normas no ordenamento juridico quanto
ao tratamento de dados, tornando-se necessario a definicdo de um papel para cada
entidade publica (BIONI; et.al, 2020, p. 581).

Apesar de conter diversas medidas de prevengao e proteger o cidadao, a
LGPD ainda apresenta descricao e sangdes insuficientes para o julgamento e para
a procedéncia juridica de casos como o do mega vazamento de dados, o que reduz
significativamente a eficacia da lei. Essa insuficiéncia se torna ainda mais comple-
Xxa em casos menores do que esse, em que a aplicagdo de sancoes e a identifica-
¢ao das causas e dos culpados é mais simples, como o caso da construtora de Sdo
Paulo processada por divulgacao de dados de clientes e isentada pelo Tribunal de

3 G1. Megavazamento de dados de 223 milhGes de brasileiros: o que se sabe e o que falta saber. G1, Sdo Paulo,
28 jan. 2021. Disponivel em: Megavazamento de dados de 223 milhdes de brasileiros: o que se sabe e o que
falta saber | Tecnologia | G1 (globo.com) Acesso em: 14 de set. 2021.
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Justica de Sao Paulo, ja que nao haveria meio legal para comprovar que realmente
fora a construtora que divulgou as informagoes*.

Outrossim, com a criagado da Lei Geral de Prote¢cdo de Dados Pessoais, foi
consolidada a perspectiva da ampliagao do internet banking, ou seja, 0 acesso aos
servigcos bancarios pela internet, o que permitiu o surgimento de facilitagdes como
a criagao de cartdes de crédito e débito virtuais, além das transferéncias instanta-
neas realizadas através do Pix, um meio eletrénico de realizagdo de pagamentos
instantaneos por bancos virtuais. Porém, o crime tem se mostrado mais agil do que
a legislacao e a lei mais uma vez falha em regular propriamente a execucgao dessa
nova realidade. O proprio Pix tem sido amplamente utilizado para golpes por ser
um meio rapido e irreversivel de se realizar pagamentos®. Além de que, ao obter
acesso aos dados pessoais de um individuo, um possivel criminoso tera acesso
facilitado a conta bancdria dele j4 que grande parte das transacgdes hoje em dia
sdo feitas virtualmente. Assim, o ambito financeiro também se demonstra exposto
devido a insuficiéncia da legislacao.

Contudo, as normas contidas na lei tém dificuldades em sua plena efetiva-
¢ao, posto que as regulamentagdes da norma sao ainda incipientes (LACERDA,2021).
Entre as principais lacunas juridicas, a formagao paulatina da Autoridade Nacional
de Protecao de Dados é o elemento fundamental para a eficacia parcial da LGPD no
contexto hodierno. A lei credita essa organizagdao como “o 6rgao da administracao
publica responsavel por zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento desta Lei em
todo o territério nacional” (art. 5°, inc. XIX), desse modo, seu progresso atual para
constituicao propria é insuficiente na defesa das relagdes no meio virtual.

Dessa forma, a protecado de dados pessoais possui relevancia muito grande
para a prevenc¢ao de uma série de crimes, desde aspectos menos notaveis como o
acesso indevido a informagdes pessoais a casos mais graves como o vazamento
de imagens intimas e o prejuizo financeiro. Sob a éptica das midias virtuais, que foi
posta em foco neste artigo, é notavel que o banco de dados por ela coletado é su-
ficiente para uma percepgao profunda da realidade do usuario, o que torna funda-

4 VIAPIANA, Tabata. TJ-SP reforma sentenga e isenta construtora por vazamento de dados de clientes. In:
Consultor Juridico: Conjur. Sdo Paulo, 1 set. 2021. Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2021-set-01/tj-sp-reforma-sentenca-isenta-construtora-vazamento-dados . Aces-
so em: 11 set. 2021.

5 LOUREIROQ, R. PIX vira isca e criminosos criam mais de 5 mil golpes digitais em um més. Exame. , Sdo Paulo,
13 nov. 2020. Disponivel em:

https://exame.com/tecnologia/pix-vira-isca-e-criminosos-criam-mais-de-5-mil-golpes-digitais-em-um-mes/
Acesso em: 16 de out. 2021.
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mental a protegao da jurisprudéncia para garantir essa liberdade individual. Sendo
a constitucionalizagé@o do direito a protegdo dos dados pessoais muito recente, o
arcabouco jurisprudencial e doutrindrio ainda é escasso para a adequacgao da lei ao
contexto de constantes mudangas da atualidade, o que caracteriza as normas exis-
tentes como excessivamente abertas diante da necessidade de especificagoes a
contemporaneidade. Nesse prisma, a legislagao carece de elaboracao, em especial
a LGPD, que se faz deficiente em sua fungao de conduzir o tratamento de dados, ja
que pouco é descrito para que haja eficacia no combate aos crimes digitais propi-

ciados pelo novo ambito virtual.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

0 presente artigo visou demonstrar que os dados adquiriram novo valor finan-
ceiro como capital politico na realidade conectada e tem potencial de prejudicar
elementos fundamentais a sociedade, como a democracia e os direitos de perso-
nalidade, se ndo corretamente regulados. Nesse sentido, a LGPD se apresentou
como uma inédita moldagem do paradigma da prote¢ao de dados, ja prevista pelo
Artigo 5 da Constituicao Federal, porém, até entdao, sem procedimentos claros na
legislagd@o. Desse modo, a promulgacao de normas como a Emenda Constitucional
n° 115/2022, importante marco na constitucionalizagdo dos direitos de prote¢édo
de dados pessoais, sdo resultantes da intensa influéncia da Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais na legislagao nacional.

Assim, no ambito da comunicagao, o artigo exp6s as fragilidades da prote-
¢ao a privacidade no meio virtual, especialmente no uso dos dados pessoais para
personalizacdo da publicidade. Dessa forma, o tratamento inadequado dos dados
possibilita maior acesso de grandes agentes econdmicos e mesmo de grupos ide-
oldgicos extremistas aos usuarios da internet que sao submetidos as limitagdes de
suas bolhas informacionais. Em virtude disso, o uso indevido de dados pessoais
constitui uma ameaga ao Estado Democratico de Direito ao possibilitar que repre-
sentantes de organizagdes politicas moldem o comportamento do usufrutuario di-
recionando o debate publico.

Nessa perspectiva, os acontecimentos relacionados ao tratamento de da-
dos dos estadunidenses pela Cambridge Analytica, especialmente durante a elei-
¢ao de Donald Trump e o referendo pela saida da Inglaterra da Unidao Europeia — o
Brexit —, representam a acao direta de redes sociais, como o0 Facebook, e, conse-
guentemente de poderosos agentes financeiros e portadores de grandes fortunas,
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no Estado mediante o vazamento e o controle dos dados sem consentimento dos internautas.

Dessarte, provoca-se uma discussao acerca do papel do usudrio no pro-
cesso de tratamento de dados, especialmente quanto ao direito a informagao, que
pode ser percebido no uso de ferramentas como os cookies e outros instrumentos
de webtracking que, teoricamente, deveriam alertar a ele que seus dados estao
sendo utilizados a fim de obter sua autorizagao. Além de que, mecanismos mais
complexos da atualidade, como o supercookies e evercookies tornam o controle do
titular nulo ao armazenar suas informagdes indefinidamente.

Ademais, o texto explicitou as deficiéncias da LGPD no combate aos cri-
mes digitais relacionados ao manuseio indevido dos dados. Nesse prisma, a falta
de regulamentacdo sobre o funcionamento da Agéncia Nacional de Protecao de
Dados (ANPD) e a insuficiéncia da lei em sua aplicagdo ao longo do processo liti-
gioso tornam sua efetividade parcial. Logo, a norma mencionada permanece inca-
paz de solucionar o problema da ineptidao do usuario diante do controle de suas
informagdes no ambiente digital, bem como as possiveis implicacées penais dos
crimes a ela relacionados por ndo ser tdo englobante e consolidada quanto seria
preciso.

Por fim, assim como tem sido feito em outros paises, como o Reino Unido
e os Estados Unidos, o esforgo pela protecdo dos dados ainda € uma discussao
muito recente no meio juridico, apesar de ser uma questao ja suscitada desde o fim
do século passado. Em vista disso, as novas legislagdes, como a LGPD e a Emenda
Constitucional n® 115/2022, por mais importantes que sejam, sdo apenas marcos
no ambito tematico da protecdo de dados que ainda precisa de muitos avangos
para garantir o direito de personalidade dos individuos e o resguardo de sua cida-

dania no meio virtual.
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A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL COMO
MATERIALIZACAO DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Resumo: Um Estado que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana precisa pro-
mové-la em todos os ambitos de sua atuacao. No direito civil, é possivel aproximar-se desse
fundamento a partir da interpretagcao desse ramo do direito conforme a Constituigéo. O pre-
sente trabalho se propde a verificar se/como € possivel fazer uma interpretacao constitucio-
nal do direito civil a partir da teoria do adimplemento substancial. Através de uma pesquisa
qualitativa, exploratdria, bibliografica e dedutiva, concluiu-se que que ao aplicar tal teoria para
beneficiar o devedor que inadimpliu prestacoes infimas do contrato, o julgador preza por sua
dignidade como pessoa humana, sopesando esse fundamento constitucional frente ao cara-
ter patrimonialista do direito civil.

Palavras-Chave: Direito civil constitucional. Teoria do adimplemento substancial. Dignidade
da pessoa humana. Direito das obrigagoes.

Abstract: A State that has the dignity of the human being as a cornerstone must promote it in
all of the areas of its activity. In the Civil Law, it is possible to approach this cornerstone with the
interpretation of this Law field according to the Constitution. This article aims to verify if/how it
is possible to make a constitutional interpretation of the Civil Law by using the substantial per-
formance theory. By making a qualitative, exploratory, bibliographical and deductive research, it
was possible to conclude that by applying this theory in order to benefit the obligor who has not
paid a minimal part of the obligation, the judge appreciates the human being dignity, balancing
this cornerstone with the estate characteristic of the Civil Law.

Keywords: Constitutional Civil Law. Substantial performance theory. Human being dignity. Law
of obligations.
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1. INTRODUCAO

Desde o inicio de sua pratica, o direito civil sofreu diversas mudancas. Tido
inicialmente como balizador de todas as relagdes privadas, esse ramo do direito
transformou-se a medida que a sociedade ficou mais complexa. Com os clamores
sociais por intervencao estatal para garantir o bem estar social, também o direito
constitucional sofreu mudancas e passou a regular campos em que antes limita-
va-se a abster-se. Tais campos, como estavam, ndo supriam a necessidade social

Surge, entao, a nogao de direito civil constitucional. Consistente na interpreta-
¢ao do direito civil a luz da Constituigao, o direito civil constitucional traz as nogdes
de dignidade da pessoa humana para o direito civil. Sobrevém a ideia de despatri-
monializaga@o das relagdes civis, que é justamente a observancia da dignidade da
pessoa humana nas relagdes privadas. O homem, ndo o patriménio, passa a ser a
finalidade do direito civil (assim como para as demais areas do direito).

Esta caracteristica é o principal reflexo da ado¢ado de uma Constituicdo como
base do ordenamento juridico: ela passa a irradiar todos os valores que carrega.
Dessa forma, ao analisar uma controvérsia em que se discutem obrigagdes, por
exemplo, o intérprete deve levar em consideracao ndao somente o carater patrimo-
nial da disputa. Mais que isso, deve se atentar sempre aos direitos das partes en-
volvidas enquanto pessoas, enquanto seres humanos.

A teoria do adimplemento substancial visa manter as relagdes contratuais
guando ha um inadimplemento infimo das prestagdes obrigacionais. Busca que
se estabelega certa razoabilidade e que se interprete o negécio juridico em favor
do devedor de boa-fé que inadimpliu por motivos de for¢ga maior. Dessa forma, pro-
cura-se que o julgador diga o direito preocupando-se em considerar que as partes
integrantes do litigio sdo pessoas humanas.

Tal teoria ndo encontra previsao legal no ordenamento juridico patrio. Assim, é
utilizada a partir da interpretagao do julgador sobre o caso sobre o qual é chamado
a decidir. A auséncia de positivacao, especialmente num ordenamento predomi-
nantemente ligado ao Civil Law, faz com que sua aplicagao nao seja uniforme.

0 presente trabalho se prop&e a expor as discussodes atuais acerca do direito
civil interpretado a luz da Constituicdo. Pretende-se verificar de que forma a teoria
do adimplemento social torna possivel a implementagao da interpretagao do direi-
to civil a luz da Constituigao, bem como quais os reflexos da adogéo dessa mate-
rializagdo. Para tanto realizou-se uma pesquisa qualitativa e bibliografica, uma vez
que a) buscou-se descrever fendmenos que ndo podem ser prontamente mensu-
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rados; e b) recorreu-se a doutrina, a jurisprudéncia e a artigos cientificos sobre o
tema para responder o questionamento.

Inicialmente, serdo apresentadas as principais discussdes acerca do direito
civil constitucional, bem como sobre como essa nogdao modula a interpretagao da
lei civil. Em outro momento, sera apresentada a teoria do adimplemento substan-
cial, bem como suas origens e aplicagdo no ordenamento patrio. Avangando, veri-
ficar-se-4 como os tribunais brasileiros tém aplicado a teoria para a resolugéo das
demandas que lhes sa@o apresentadas. Por fim, considerando os julgados examina-

dos, serd feita uma analise de como a teoria materializa o direito civil constitucional.

2. 0 DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

O direito civil, tal qual se conhece hoje, tem sua origem no direito romano.
Conforme explica Gongalves (2020, p. 31), esse ramo do direito preocupa-se com
questdes que dizem respeito & pessoa e ao patriménio. E, dessa forma, guia para
diversas relagdes juridicas entre pessoas e entre estas e os bens. Diz-se, ainda,
que o direito civil ¢ o ramo do direito “que regula as ocorréncias do dia a dia” (GON-
CALVES, 2020, p. 31). E por isso que, muitas vezes, se diz que o Cédigo Civil é a
Constituicao das relagdes de ambito privado.

A principal caracteristica das relagdes juridicas privadas é a prevaléncia da au-
tonomia de vontade. Conforme destacam Fiuza e Marques (2006, p. 89), a autono-
mia de vontade ganha forga a partir do rompimento com o regime absolutista. Os
ideais de liberdade e de legalidade se solidificaram e o Estado passou a nao inter-
ferir nas relagOes privadas. Surge a regulacao das relagdes privadas pelo contrato.

Buscava-se, entao, que o Estado nao interferisse na vida privada das pessoas.
Queria-se liberdade. Pretendia-se que as relagdes entre particulares fossem regula-
das baseando-se na liberdade para contratar. A legalidade dava respaldo para que
os particulares exercessem essa liberdade: podiam contratar livremente e usufruir
do patriménio desde que nao houvesse impedimento pela lei. Tal liberdade é fruto
do rompimento com os regimes absolutistas: as pessoas passam a ter maior po-
der e liberdade em relagéo a seus bens.

Acontece que essa percepc¢ao do direito civil sob o prisma de seu nascimento
(e sob uma ética individualista) sofreu alteragdes a partir das transformacgdes so-
cias no decorrer do tempo. Durante o periodo pds-guerra na Europa, observou-se
uma mudancga de paradigma no ambito civil (FIUZA; MARQUES, 2006, p. 90). O
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Estado, antes absenteista, passou a preocupar-se com questdes tradicionalmente
préprias do direito civil. Surge o chamado Estado Social. No¢gdes como dignidade
da pessoa humana e fungéo social do contrato sdo exemplos da preocupacao es-
tatal para modular as relagdes privadas.

0 modelo de Estado distante das rela¢des privadas ndo estava mais de acor-
do com o que a sociedade buscava. Entendeu-se que era necessaria a intervengao
estatal nos vinculos entre particulares para trazer equilibrio entre as partes. Na
Inglaterra da Revolugao Industrial, por exemplo, a sociedade passou a ndo con-
ceber que o Estado ficasse inerte frente a exploragdo da mao de obra em busca
de lucro. Necessitava-se, portanto, que o Estado atuasse para equilibrar situagdes
como essa.

0 direito civil, que antes ocupava o centro das relagdes juridicas privadas, deslo-
ca-se dessa posic¢do, segundo Moraes (1991, p. 131). A Constituicdo passa a ocupar
esse espaco devido a sua hierarquia normativa e a seu carater de conferir unidade
normativa ao ordenamento juridico como um todo. Para atuar juridicamente para
constituir negécios juridicos, por exemplo, ndo deve a pessoa buscar amparo exclusi-
vamente no que disciplina o Cédigo Civil ou nos demais diplomas do direito privado.
Deve observar, sobretudo, o disposto em normas e principios da Constituicao.

Nesse contexto, surge a ideia de direito civil constitucional. Na explicacao de
Schreiber e Konder (2016, p. 11), “o direito civil-constitucional € uma corrente me-
todoldgica que defende a necessidade de permanente releitura do direito civil a luz
da Constituicao”. Supera-se, assim, a ideia de que as relagdes privadas sao exclusi-
vamente regidas por leis especificas (Cédigo Civil, por exemplo).

Nas licdes de Gongalves (2020, p. 43), “o direito civil-constitucional esta base-
ado em uma visao unitaria de sistema”. A unicidade é conferida pela Constituicao.
Todo o ordenamento deve estar em conformidade com aquilo que esta previsto na
Carta Magna. Isso nao significa deixar de lado a legislagao infraconstitucional. H3,
contudo, a necessidade de fazer uma interpretagdo conforme a Constituicao.

0 que justifica a observancia dos preceitos constitucionais no direito civil,
de acordo com Schreiber e Konder (2016, p. 11), é a superioridade normativa da
Constituicao. Destacam os autores que a supremacia da Constituicdo decorre do
sistema democratico, uma vez que a Carta Magna é resultado de uma Assembleia
Constituinte com forte influéncia popular, enquanto que a legislagao infraconstitu-
cional (a exemplo do Cédigo Civil) advém do legislador ordindrio, na qualidade de
representantes do povo. Assim, infere-se que a vontade popular tem mais amplitu-
de quando o povo participa mais diretamente no processo legislativo.
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Por estar no mais alto patamar no ordenamento juridico, a Constituicao irradia
suas normas para todo o ordenamento. Todo o direito deve estar em consonan-
cia com os ditames constitucionais, o que garante uma unidade do sistema. Nes-
se sentido, é reconhecido ao intérprete um papel criativo na interpretagao, porém
sempre vinculado aos principios constitucionais (SCHREIBER; KONDER, 2016, p.
14). Dessa forma, o érgéo jurisdicional, por exemplo, quando provocado a dirimir
um conflito no ambito civel, deve observar ndo somente que dispde a legislagdo
infraconstitucional (v.g. Cédigo Civil), mas também os principios e dispositivos
constitucionais como um todo.

As disposigdes constitucionais devem ser observadas desde a concepgao das
relagdes juridicas. Nao pode um contratante, por exemplo, violar ou ter um direito
fundamental violado em decorréncia do vinculo juridico. Deve o particular, portan-
to, agir conforme a Constituicao, pois a exigéncia da observancia da Constituicao
nao se destina apenas aos 6rgaos jurisdicionais quando frente a um conflito.

Cabe destacar, neste ponto, a questao da eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais. Gongalves (2020, p. 44) leciona que tal eficdcia é a que garante que
os preceitos, principios e fundamentos constitucionais possam ser aplicados nas
relagdes entre particulares. Ora, se a dignidade da pessoa humana esta prevista
como fundamento da Republica (art. 19, Ill, Constituicdo Federal), ela deve ser
necessariamente observada nas relagbes regidas pelo direito infraconstitucional,
pois a Constituicao é a guia que garante unidade ao ordenamento.

Carvalho e Lima (2015) destacam que conferir eficacia horizontal aos direitos
fundamentais é uma forma de deixar para trds a dicotomia do direito publico e
privado. Explicam que “ndo se pode conceber o direito privado como um sistema
independente, dissociado das premissas majoritarias do Welfare State e da cons-
titucionalizagdo do direito civil” (p. 17). Assim, em um Estado Democrético de Di-
reito, regido por uma Constituicao, os ramos que compde o ordenamento devem
pautar-se nos ditames constitucionais.

Sob influéncia da Constituigdo Cidada (BRASIL, 1988), observa-se o fendmeno da
despatrimonializagdo do direito civil no Brasil. Explicam Fiuza e Marques (2006, p. 93)
que essa é a nocao de que o homem passa a ser a finalidade do direito civil. O foco é
deslocado do patriménio. As relagcdes na esfera civel, inclusive as patrimoniais, bus-
cam satisfazer as necessidades do homem, e ndo as necessidades do capital.

Importa destacar, contudo, o alerta de Lébo (2014) a respeito desse instituto:
ele nao significa a negacao do patriménio. Explica que “o patrimonio esta a servigo
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da pessoa, e esta nao é uma atitude antipatrimonial; € a compreensao do seu papel
primordial, considerando-se a primazia da pessoa” (p. 27). Ou seja, ndo ha mutagao
do direito civil quando se faz sua interpretacdo sob a 6tica constitucional, pois o
carater patrimonial ndo é extinto. A mudanca esta na consideracao da dignidade da
pessoa humana frente a esse patrimonio.

Nesse mesmo sentido, Carvalho e Lima (2015, p. 18) chamam a atencéo para
o fato de que a interpretacao do direito civil conforme a constituicdo ndo muda seu
objetivo. Segundo eles, essa interpretagao nao visa descaracterizar as relagdes pri-
vadas, pois nao se trata de uma teoria radical. Assim, as pessoas continuam livres
para contratar, por exemplo. Busca-se, contudo, que esse contrato tenha um fim

social, que observe, dentre outras coisas, a dignidade da pessoa humana.

3. A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

A teoria do adimplemento substancial teve origem na Inglaterra no século
XVIIl, de acordo com Gayer (2011, p. 78). Em linhas gerais, explica, surgiu com a
finalidade de sanar injusticas observadas quando o devedor inadimplia parcelas
infimas da obrigacao e tinha o contrato resolvido como um todo, o que ocasionava
o perdimento dos valores até entdao pagos ao credor. Observa-se, assim, que, a
época, bastava o inadimplemento de uma Unica parcela para que o contrato fosse
resolvido.

Segundo Lima e Marquesi (2018, p. 218), para evitar que o inadimplemento
de qualquer prestacao ensejasse a resolucao do contrato, o direito inglés passou
a diferenciar duas categorias de prestagoes: condition e warranty. Condition seria
uma prestagao da qual depende a obrigagao. Warranty, por sua vez, seria uma pres-
tacao acessoéria. Se o devedor inadimplisse uma prestacao dependente, haveria a
resolugao do contrato. O mesmo néo aconteceria com a prestagdo acessoria, que
ensejaria perdas e danos.

Nesse sentido, segundo Lima e Marquesi (2018), o critério para diferenciar se
a prestagdo é uma condition ou uma warranty é definido pelas partes, que levam em
conta os impactos que o inadimplemento poderia causar ao contrato. Acontece que

a andlise da natureza do dever descumprido, ou seja, realizar essa distingédo
entre os dois tipos de deveres mencionados (condition e warranty), na prética
ainda poderia levar a certas injusticas e inseguranga juridica (LIMA, MARQUE-
SI, 2018, p. 218).
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Prosseguem os autores:

a doutrina anglo-saxa evoluiu para analisar a gravidade e consequéncia da
infragdo como parametro para resolugao do contrato. Em caso de descumpri-
mento leve somente admitia-se pleitear perdas e danos, em caso de descum-
primer;to grave admitia-se a resolugdo do contrato (LIMA, MARQUESI, 2018,
p. 218).

Dessa forma, a mera previsdo sobre o tipo de prestagao (condition ou warran-
ty) mostrou-se insuficiente para aperfeigoar as relagdes obrigacionais. Comegou-
-se, entao, a verificar o quao grave era a inadimpléncia e quais as consequéncias
que a resolucao contratual implicaria. Percebe-se, assim, a necessidade de fazer
juizo de valor acerca dos efeitos que o ndo cumprimento poderia trazer. A adogao
de um critério puramente objetivo ndo superava os inconvenientes trazidos pela
resolugao contratual.

De acordo com Becker (1993, p. 63), a teoria do adimplemento substancial
(Substancial Performance) surge a partir da mudanga de perspectiva do julgador.
A partir do inadimplemento, passa 0 magistrado a considerar mais o quanto foi, de
fato, executado do contrato do que a parte que ndo o foi. Assim, passa a entender
que em muitos casos as prestagdes satisfazem a obrigagdo ainda que uma peque-
na parte delas nao tenha sido realizada.

A autora chama atencgao para o fato de que a teoria serve para inibir o enrique-
cimento ilicito. Nao seria justo que o credor se beneficiasse com a resolugao do contra-
to frente a uma desconformidade minima em seu cumprimento por parte do devedor.

Em relagéo aos critérios para a aplicagédo da teoria, Becker (1993, p. 63) elen-
ca trés circunstancias para que o adimplemento seja considerado substancial, a
saber: a) proximidade entre o que foi realizado e o que havia sido pactuado; b) que
a prestacdo (mesmo que imperfeita) satisfaga os interesses do credor; e c) que o
devedor tenha se esforcado para cumprir a obrigacdo integralmente.

A primeira circunstancia, conforme explica Becker (1993, p. 63), informa que o
adimplemento substancial representa um resultado muito préximo do esperado. O
devedor, de fato, cumpriu quase que a integralidade das prestac¢des. Para verificar
se assim aconteceu, deve-se considerar o contrato como um todo, ndo somente a
prestacao faltante. A autora destaca que o defeito da prestagéo, para que se possa
verificar o adimplemento substancial, ndo pode descaracterizar o contrato. Segun-
do ela, “A prestacdo deve ser, ainda, adequada ao fim para o qual fora designada:
pode ser inexata, mas ndo um aliud™ (p. 64).

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




A segunda circunstancia é o interesse (satisfagdo) do credor (BECKER, 1993,
p. 64). Se a prestagdo defeituosa ou faltante nao interferir no proveito que o credor
tem com o contrato, ndo se justifica sua resolugdo. Em outras palavras, se o credor
aproveita o contrato mesmo com o defeito em determinada parcela da prestagéo,
ndo faz sentido resolver o contrato como um todo. Isso porque ainda ha a utilidade
para ele. Cabe, contudo, cobrar perdas e danos pela parte inadimplida.

Para ilustrar a circunstancia anterior, a autora cita o exemplo da contratagao
de um buffet para ser servido em uma festa marcada para as 20h. Se a prestacao
for cumprida somente a meia noite, restara perdida a utilidade para o credor, uma
vez que ja passou do horario em que deveria ser servido. O atraso, nesse caso, hao
se mostra como infimo. Se, noutra hipétese, o jantar fosse servido as 20h30, o atra-
so poderia ser aceitavel e a prestagao considerada proveitosa ao credor.

Imagine, agora, a obrigagéo de entregar uma obra de arte. Se o prazo acorda-
do para a entrega foi as 20h e ela s é entregue a meia noite, a utilidade nao esta
perdida. Pode o atraso ser maior e ainda assim haver aproveitamento pelo credor.
No contrato de compra e venda de imével na planta, por exemplo, se a construtora
atrasar em uma semana a entrega das chaves, nao se pode falar em falta de apro-
veitamento pelo credor.

Como terceira circunstancia, a diligéncia por parte do devedor tem a ver com
a boa-fé objetiva. Estaria agindo com ela, conforme Becker (1993, p. 65), aquele
que busca ao méaximo atingir os interesses firmados em contrato. Ndo observa-
ria a boa-fé, pelo contrdrio, aquele que age com negligéncia ou que ndao cumpre a
obrigagao de forma proposital. Nao pode o devedor, por exemplo, pagar noventa
e nove das cem prestacgoes pelas quais se obrigou e deixar de pagar a ultima sem
que demonstre sua boa-fé em tentar cumpri-la.

No Brasil, a introducao da teoria do adimplemento substancial ficou a cargo da
doutrina e da jurisprudéncia. Conforme explicam Lima e Marquesi (2018, p. 219),
nao ha, no ordenamento patrio, dispositivo legal que materialize expressamente a
teoria do adimplemento substancial.

Contudo, o atual Cédigo Civil orienta o que pode ser feito em caso de inadim-
plemento. Dispde o artigo 475: “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a
resolugao do contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qual-
quer dos casos, indenizacgao por perdas e danos” (BRASIL, 2002).

Do latim: outro (tradugao livre)
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A partir da leitura do supratranscrito artigo, percebe-se que o legislador con-
feriu ao credor duas opc¢des frente ao inadimplemento: a resolugé@o do contrato ou
exigéncia do seu cumprimento. Acontece que nao resta claro quais critérios devem
ser observados na escolha. Por isso, surge a questao de que “o diploma legal ndo
indica qual seja o inadimplemento apto a ensejar a sugerida resolugao do contrato,
dando-se a falsa ilusdo de que seria de qualquer tipo” (LIMA; MARQUESI, 2018, p.
219). Acrescentam os autores que haveria injustiga se o contrato fosse resolvido
mediante todo e qualquer inadimplemento por parte do devedor.

No ordenamento juridico brasileiro, de acordo com Lima e Marquesi (2018, p.
225), a teoria do adimplemento substancial encontra guarida no principio da boa-fé
objetiva. Relaciona-se, ainda, com o principio da conservagéo do negdcio juridico.
Tal teoria propde, acrescentam eles, uma mudanga de foco do inadimplemento
para o adimplemento. Assim, as prestacoes efetivamente cumpridas tém maior
peso que as que nao o foram.

0 principio da boa-fé objetiva, afirmam, permite que se chegue mais préximo a
efetiva justica. Orienta as partes da relagao obrigacional a agirem de forma coope-
rativa. Nesse sentido, credor e devedor devem cooperar para que a obrigacao seja
satisfeita. Tal principio, conforme explicam Lima e Marquesi (2018, p. 222), protege
o devedor da obrigagdo. Gomide (2011, p. 5) explica que o principio da boa-fé obje-
tiva serve como limitador de condutas que possam se caracterizar como abusivas.

O principio da conservacgao do negécio juridico, por sua vez, segundo expli-
cam Silvestre e Oliveira (2009, p. 7.124), informa que se deve evitar que o negécio
juridico deixe de produzir efeitos. Pelo contrario, o negécio juridico deve, na medida
do possivel, adequar-se a nova realidade na qual se insere. Explicam que o0 negdcio
juridico tem efeito ndo somente para as partes que dele participam diretamente,
mas para a sociedade como um todo. Conservar o negécio juridico &, dessa forma,
do interesse social.

Por fim, Lima e Marquesi (2018, p. 220) destacam a finalidade da teoria do
adimplemento substancial. Para eles, tal teoria visa limitar o direito do contratante
adimplente frente ao descumprimento do devedor se tal inadimpléncia nao retirar a
utilidade de contrato. E, entdo, uma maneira de evitar que uma das partes pratique

abuso de direito.
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4. A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Como ja mencionado no item anterior, a teoria do adimplemento substancial
ndo encontra previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro. E a partir da obser-
vancia aos principios da boa-fé objetiva e da conservacao do negdcio juridico que
os 6rgaos jurisdicionais podem julgar as demandas conforme o que diz a teoria.
Passemos, agora, a analisar como os tribunais brasileiros tém aplicado a teoria do
adimplemento substancial.

Em 2016, o Tribunal de Justica de Minas Gerais deu provimento a Apelacao Ci-
vel contra sentenga que aplicou a teoria do adimplemento substancial. No primeiro
grau, o apelante postulava pela busca e apreensdo de bem por inadimplemento
do réu. Entendeu o juizo originario ser cabivel a teoria. No julgamento do recurso,
porém, entendeu o Tribunal ser incabivel a aplicagdo porque o valor adimplido ndo
se aproximava do valor total do débito:

APELAGAO CIVEL - ACAO DE BUSCA E APREENSAO - TEORIA DO ADIMPLE-
MENTO SUBSTANCIAL DO CONTRATO - NAO APLICAGAO - AUSENCIA DE
COMPROVAGAO DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. Aplica-se a Teoria do
Adimplemento Substancial nos casos em que o devedor ja tiver arcado com
grande parte do débito, assim, é de se concluir pela inexisténcia de interesse
de agir a amparar a propositura de A¢ao de Busca e Apreensao, cujo objetivo é
aretomada do bem, devendo o credor buscar outra forma de adimplemento de
seu crédito, especialmente porque a retomada do bem consubstancia-se em
medida desproporcional. Contudo, nos casos em que o devedor nao tiver qui-
tado a maioria da divida, o prosseguimento da Acao de Busca e Apreensao se
torna a medida mais prudente, objetivando assim assegurar o direito do credor.
(TJ-MG - AC: 10312150018983001 MG, Relator: Arnaldo Maciel, Data de Jul-
gamento: 16/02/2016, Camaras Civeis / Décima Oitava Camara Civel, Data de
Publicag&do: 22/02/2016, grifo nosso)

Compreende-se, do julgado, que ndo é em toda e qualquer situagdo que se
aplica a teoria. E necessario que o devedor cumpra com a maioria das prestagdes.
E preciso que a obrigacdo ndo seja descaracterizada pelo inadimplemento. Ndo
pode o descumprimento causar ao credor a perda da utilidade contratual.

Em 2011, decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELAGAO CIVEL. ALIENAGAO FIDUCIARIA. AGAO DE DEPOSITO. TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. Nao se
pode considerar que tenha havido o adimplemento substancial do contrato
quando s6 houve a quitagao de 55,56% do mesmo. DOS DEMAIS PEDIDOS DO
APELANTE. Tratando-se de inovacao recursal, o recurso ndo deve ser conheci-
do neste ponto. APELO PARCIALMENTE CONHECIDO, E NESTA DESPROVIDO.
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(TJ-RS - AC: 70043683481 RS, Relator: Roberto Sbravati, Data de Julgamento:
11/08/2011, Décima Quarta Camara Civel, Data de Publicagdo: 06/09/2011,
grifo nosso)

Diferentemente do caso anterior, em que o apelante pugnava pela nao apli-
cacgao da teoria do adimplemento substancial, no julgado em analise, o apelante
pugnava pela sua aplicagdo. O apelante havia cumprido com 20 das 36 parcelas
que se obrigou a pagar. Entendeu o Tribunal nao ser suficiente para aplicagao da
teoria a quantidade de parcelas efetivamente cumpridas pelo devedor.

No caso em questao, se a teoria fosse aplicada, o credor sofreria o prejuizo
referente a 44,44% das prestacdes. Ha reducdo em quase metade do valor patri-
monial e, consequentemente, perda da utilidade do contrato. Por conseguinte, ndao
se pode dizer que tal percentual de presta¢des inadimplidas representa um valor
infimo. Nao haveria razoabilidade em pensar assim.

Vejamos, agora, julgado do Tribunal de Justi¢ca da Bahia, que entendeu como
caso de nao aplicagao da teoria no caso de cumprimento de 61% da obrigagcdao em
financiamento de veiculo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO DE BUSCA E_APREENSAQ. TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL DO CONTRATO.NAO APLICAGAO. AUSENCIA
DE COMPROVAGAO DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. 1. Nos casos em que
o devedor nao tiver quitado a maioria da divida, o prosseguimento da Agao de
BuscaeApreensaosetornaamedidamaisprudente, objetivandoassimassegu-
rarodireitodo credor. AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO. (Classe: Agravo
de Instrumento Nimero do Processo: 0017643-97.2016.8.05.0000, Relator (a):
Mauricio Kertzman Szporer, Segunda Camara Civel, Publicado em: 28/11/2016)
(TJ-BA - Al: 00176439720168050000, Relator: Mauricio Kertzman Szporer, Se-

gunda Camara Civel, Data de Publicagéo: 28/11/2016, grifo nosso)

Note-se que, até entdo, nos julgados analisados, ndo ha um critério quanti-
tativo objetivo para orientar a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial.
Vejamos decisao do Tribunal de Justiga do Piaui estabelece um critério objetivo
neste sentido:

CIVIL. PROCESSO CIVIL. BUSCA E APREENSAO E RESCISAO DE CONTRATO
DE ALIENACAO FIDUCIARIA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.
CRITERIO MATEMATICO. INDEFERIMENTO DA INICIAL. CRITERIOS JURIDI-
COS NAO UTILIZADOS. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. APLICABILIDADE
NAO COMPROVADA. APELACAO PROVIDA. SENTENCA ANULADA. 1. A juris-
prudéncia patria fixou como critério matematico para aplicagdo da Teoria do
Adimplemento Substancial, o cumprimento de pelo menos 80% (oitenta por
cento) do contrato. 2. O critério matematico, embora eficaz na verificagdo do
grau (quantum) de cumprimento do contrato, ndo é suficiente para justificar a
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aplicacao da teoria do adimplemento substancial. 3. Para aplicacao da teoria,
deve o magistrado, além de quantificar a parcela do contrato ja cumprida,
investigar a existéncia de justo motivo por parte do devedor para o inadim-
plemento da parte restante, bem como buscar a composigao conciliatéria
entre as partes antes de aplica-la. 4. Apelagao provida. Sentenga anulada.

(TJ-PI - AC: 201400010032360 Pl 201400010032360, Relator: Des.
Oton Mario José Lustosa Torres, Data de Julgamento: 26/08/2014,
Quarta Camara Especializada Civel, grifo nosso)

No mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo:

APELAGAO - DECLARATORJA DE RESCISAO CONTRATUAL - COMPRA E
VENDA DE POTRO - PRINCIPIOS DA FUNCAO SOCIAL E DA PRESERVAGCAO
DO CONTRATO - ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL - 80% DAS PARCELAS
PAGAS — SENTENGA MANTIDA. Havendo o adimplemento de 80% do con-
trato, considerando que, desde o deferimento da liminar de busca e apre-
ensao até esta data ja decorreram mais de trés anos e meio, aplica-se a
teoria do adimplemento substancial do contrato. RECURSO DESPROVIDO.
(TJ-SP 40020132120138260624 SP 4002013-21.2013.8.26.0624, Relator: Ma-
ria Lucia Pizzotti, Data de Julgamento: 11/09/2017, Vigésima Sétima Camara
Ex‘;raordinéria de Direito Privado, Data de Publicagéo: 15/09/2017, grifo nos-
SO

Visualiza-se, com os ultimos dois julgados transcritos, que ha um critério
guantitativo objetivo para nortear a aplicagao da teoria. Exige-se que reste cumpri-
do pelo menos 80% da obrigagao para que se possa considerar o adimplemento
como substancial. Acontece que o critério puramente quantitativo da margem ao
devedor que, de ma-fé, deixa de cumprir com a obrigacgao para utilizar a teoria do
adimplemento substancial em sua defesa. Adiciona-se a boa-fé objetiva, conforme
explicado no tépico anterior, para fazer (ou deixar de fazer) a aplicacédo da teoria:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. MORA CARAC-
TERIZADA. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. INAPLICABILI-
DADE. FALTA DE INTERESSE DE AGIR NAO CARACTERIZADO. De acor-
do com o artigo 3° do Decreto-Lei n® 911/69, para que haja a busca e
apreensdo do bem financiado é necessario, somente, que seja caracte-
rizada a mora do arrendatédrio. Para a aplicagdo da teoria do adimple-
mento substancial, ndao é suficiente a utilizagao de critério matematico-
-objetivo, sendo necessario, também, a existéncia da boa-fé objetiva.
(TJ-DF - APC: 20130310302140 DF 0029679-16.2013.8.07.0003, Relator: Es-
dras Neves, Data de Julgamento: 19/03/2014, Sexta Turma Civel, Data de Pu-
blicagao: Publicado no DJE: 25/03/2014. P4g.: 304, grifo nosso)

No caso em questao, houve extingdo do processo sem resolugdo do mérito
no primeiro grau pela aplicagao da teoria. Em sede de apelacao, o Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal entendeu que o critério matematico-objetivo (quantidade de
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prestagdes cumpridas) ndo é suficiente para aplicagdo se ndo for observada a boa-
-fé objetiva do devedor. Deu provimento ao recurso para determinar que o processo
prosseguisse no primeiro grau.

Por fim, analisemos um caso em que a teoria do adimplemento substancial é
usada para coibir o enriquecimento ilicito da parte que aproveita o contrato mesmo
apos inadimplemento em parte. O julgado é do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao:

ADMINISTRATIVO. PREGAO ELETRONICO. NOTA DE EMPENHO. INEXECUGAO
PARCIAL DA OBRIGACAO CULPA. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. ENRIQUE-
CIMENTO ILICITO HONORARIOS ADVOCATICIOS. ATUALIZAGAO. TERMO
INICIAL. 1. E exigivel o pagamento da parcela da obrigagdo cumprida, ain-
da que se trate de inexecucao por culpa do contratado, sob pena de ense-
jar enriquecimento ilicito do contratante, sobretudo quando o adimplemento
parcial foi substancial e (til a este. 2. Os honorarios advocaticios devem ser
atualizados a contar da data da sentencga. Erro material corrigido no ponto.
(TRF-4- APELREEX: 50011513320124047117 RS 5001151-33.2012.4.04.7117,
Relator: Fernando Quadros aa Silva, Data de Julgamento: 12/11/2014, Terceira

Turma, grifo nosso)

Percebe-se, nos casos trazidos, que ndao ha uma regra puramente objetiva
sobre o quanto deve ter sido pago para que se possa aplicar a teoria do adimple-
mento substancial. Com efeito, o critério puramente objetivo abriria margem para
o descumprimento deliberado das obrigagdes com a finalidade de usar a teoria do
adimplemento substancial em favor do devedor que assim agisse de ma-fé.

Importa destacar, contudo, que tal teoria visa, também, impedir o enriqueci-
mento ilicito por parte do credor que poderia aproveitar o contrato mesmo com
o descumprimento parcial. Da mesma forma que nao pode o devedor deliberada-
mente deixar de pagar a obrigacdo para se beneficiar da teoria do adimplemento
substancial, ndo pode o credor decidir resolver o contrato deliberadamente quando
ele Ihe seja util.

5. A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL COMO FORMA DE
MATERIALIZAGAO DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apos as consideragdes acerca do direito civil constitucional e da teoria do
adimplemento substancial (bem como sobre a forma como ela é aplicada pelos
tribunais brasileiros), cumpre discorrer acerca da compatibilidade entre os dois te-
mas. Procurar-se-3, a seguir, verificar se a teoria estudada é uma forma de interpre-
tar o direito civil sob a ética constitucional.
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Ja foi discutido que a supremacia normativa da Constituicdo impde que todo
o ordenamento juridico Ihe deve obediéncia. Dessa forma, o direito civil ndo pode
ser visto como um ramo independente. Ao contratar, por exemplo, ndo pode a pes-
soa firmar cldusulas que violem a dignidade da pessoa humana. Pelo contrario, é
necessario que todas as relagdes privadas observem a dignidade da pessoa huma-
na, pois é um dos fundamentos da Constituigao.

A teoria do adimplemento substancial orienta que nao se deve proceder a re-
solugédo do contrato quando houver inadimplemento de parcelas infimas da obri-
gacdo. O objetivo é manter o contrato para que ele chegue a seu fim quando a
inadimpléncia nao fizer cessar o proveito da parte credora. Em outras palavras, se
a prestacgao, ainda que imperfeita, for Util a parte, ndo ha porque resolver o contrato.

Nesse sentido, Gomide (2011, p. 5) cita como exemplo o caso da pessoa que
adquire imével em 100 prestacdes e, por dificuldade financeira, ndo paga duas par-
celas. Percebe-se, aqui, que o devedor haveria cumprido com 98% de sua obriga-
¢do (carater matematico-objetivo). Note-se, também, que a pessoa deixa de pagar
por dificuldade financeiras (boa-fé objetiva). Em caso de inadimplemento das duas
ultimas parcelas, se houvesse resolucdo do contrato por parte da construtora, ndo
haveria justica. Perceba-se, ainda, que a utilidade é mantida pois a obrigagdo néao
é descaracterizada.

Se houvesse a resolugao contratual, nesse caso, a parte credora estaria prio-
rizando o carater patrimonial do contrato. Estaria, sem duvidas, deixando de lado
a pessoa devedora. Nao estaria observando sua dignidade. Tal situagao néo estaria
de acordo com o que diz a Constituicdo. Se um érgao jurisdicional, por exemplo, de-
cidisse em favor da resolucao, nao estaria observando os preceitos constitucionais.

Para evitar que a parte credora tenha prejuizo, deve-se lancar mao de outros
meios. Pode o credor, de acordo com a teoria do adimplemento substancial, pleite-
ar por perdas e danos, uma vez que a resolugao contratual ndo se mostra razoavel.
H4, assim, outros meios capazes de minimizar as perdas suportadas pelo inadim-
plemento do devedor de boa-fé sem que se resolva o contrato impedindo que esse
alcance o seu fim.

Em situagdes como no exemplo acima, mitiga-se a autonomia privada em be-
neficio da dignidade da pessoa humana. Ha a despatrimonializagdo do direito civil
porque se prefere assistir a pessoa (pessoa como finalidade do direito civil) em
detrimento do carater patrimonial da obrigagdo. De acordo com Mendonga (2016,
p. 134), a teoria do adimplemento substancial atende as exigéncias demandadas
pelo Estado Social.
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Ainda, aplicar a teoria do adimplemento substancial em casos como esse é
observar o principio da boa-fé objetiva. Lima e Marquesi (2018, p. 222) destacam
que tal principio reclama cooperagao entre as partes. Assim, cabe ao credor coo-
perar para que a obrigacao atinja o seu fim. A resolugéo do contrato que origina a
obrigacao, nos casos em que ha inadimplemento de poucas prestagdes, nao se
mostra viavel, pois ndo considera o ser humano como finalidade, colocando-o em
posicao secundaria e priorizando o carater patrimonial da obrigagao. Afirmam os
autores, ainda, que “com relacdo ao direito das obrigacdes é perfeitamente visivel
a protecdo que o Cdédigo Civil garante ao sujeito que estiver de boa-fé, inclusive
quando se trata do devedor da obrigagao” (p. 223).

Assim, é possivel fazer relagao entre a teoria do adimplemento substancial
e a interpretagéo do direito civil a luz da Constituicdo. Quando o julgador entende
gue nao é razoavel que o devedor tenha o contrato resolvido porque inadimpliu,
por for¢ca maior, poucas prestagcdes da obrigacao, estd primando pela dignidade
da pessoa humana. Mitiga-se o direito do credor para despatrimonializar a relagao
obrigacional em observancia aos preceitos constitucionais acerca da dignidade da
pessoa humana e da fungao social do contrato.

Faz-se, nesse caso, uma interpretacdo e aplicagcao do direito civil a luz da
Constituicdo. Interpreta-se o direito como um todo e aplica-se a lei com o objetivo
de concretizar os principios fundamentos e direitos fundamentais que disciplinam
todo o ordenamento. Coloca-se em pratica os avancos conquistados pelo povo e
consagrados na Constituicdo apds um periodo de luta e reivindicagdes ao longo de
toda a historia, mas principalmente na histéria mais recente, no periodo pés-dita-

dura, que levou a promulgagéo da Constituicdo de 1988.

6. CONCLUSAO

Pelo exposto, pode-se dizer que a aplicagao da teoria do adimplemento subs-
tancial é uma forma de interpretar o direito civil a luz da Constituicao. Ao proteger
o devedor de boa-fé que deixa de cumprir pequena parte das prestagées (que ndo
retiram a utilidade do contrato ao credor), o julgador preza pela dignidade da pes-
soa humana. A observancia da dignidade da pessoa humana esta em consonancia
com os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, logo, é uma
interpretacao da lei civil conforme a Carta Magna.
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0 Estado Democratico de Direito exige que todo o ordenamento juridico esteja
em consonancia com o que esta disposto em sua Constituicado. O texto constitu-
cional, dessa forma, esta em posicao hierarquica superior a qualquer legislacao or-
dindria. Assim, o texto infraconstitucional deve estar em consonancia com o texto
da Lei Maior.

No caso do Brasil, tanto o legislador (na feitura das leis) quanto o julgador (no
exercicio da jurisdicdo) devem observar os preceitos constitucionais. Um desses
preceitos é a dignidade da pessoa humana, que consta expressamente no texto
constitucional como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

O direito civil, em sua origem, tem carater bastante individualista. Rege as rela-
¢des privadas em que muitas vezes se pede que o Estado ndo intervenha. Acontece
que o Estado Democratico de Direito reclama que tais relagdes privadas observem
também a Constituicdo. Os direitos fundamentais passam a ter eficacia horizontal,
devendo ser observados também onde nao ha a presenga do Estado. Surge, assim,
a ideia de direito civil constitucional, que é justamente a interpretacao e aplicacao
do direito civil sob a luz da Constituicao.

E possivel fazer tal interpretagao através da teoria do adimplemento substan-
cial, que postula que o contrato nao se resolva quando houver inadimplemento de
poucas prestacoes pelo devedor de boa-fé. Através dela, é possivel que se priorize
a dignidade da pessoa humana em detrimento de uma interpretagdo puramente
patrimonial da relagdo contratual. Ha, em sua aplicagdo, um sopesamento entre
dignidade da pessoa humana e patrimonio; entre o interesse do credor e do devedor.

Originada no direito inglés, a teoria do adimplemento substancial ndo se en-
contra positivada no direito brasileiro. Diante da auséncia de previsao legal, a dou-
trina e a jurisprudéncia orientam o operador do direito em sua aplicagao, com o
objetivo de limitar o direito do contratante adimplente quando a falta do devedor
ndo representar perda de utilidade ao contrato. A teoria possibilita, assim, que o
negacio juridico seja mantido e que o devedor inadimplente ndo seja punido com a
resolucao quando agir de boa-fé.

Os tribunais brasileiros tém julgado demandas de acordo com a teoria do
adimplemento substancial. Tais érgaos colegiados destacam que nado se pode
adotar um critério puramente matematico para a aplicagéo da teoria. Nao se pode,
assim, entender que ha um limite minimo ou maximo de prestagdes descumpri-
das para que se possa fazer uso da teoria. E preciso ir além e fazer uma anélise
qualitativa do caso para observar tanto a presenca da boa-fé objetiva do devedor
inadimplente, quanto do mantimento utilidade do contrato apds o inadimplemento.
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Dessa forma, ha compatibilidade entre a teoria do adimplemento substancial
e a interpretagdo do direito civil conforme a Constituicdo, de modo que aquela é
uma forma de materializagéo, ou concretizacao, desta. Ao proteger o devedor de
boa-fé que, por circunstancias alheias a sua vontade, deixa de cumprir com sua
obrigagao, o julgador interpreta a relagédo particular conforme a Lei Maior. O ma-
gistrado, nesse caso, mitiga o carater patrimonial da obrigacao para levar em con-
sideragao os preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana. Destarte,

consideram-se tanto os interesses do credor quanto os do devedor.
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TUTELA E EXERCICIO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA: DIREITO DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA

Resumo: O presente artigo pretende compreender a tutela e o exercicio dos direitos da perso-
nalidade das pessoas com deficiéncia e a sua protecao juridica na sociedade hodierna, uma
vez que nao € perceptivel a aplicabilidade dos direitos. A pesquisa desenvolveu-se por meio
do método dedutivo, utilizando-se também de entrevistas feitas com alunos com deficiéncia
da Universidade Federal de Santa Catarina. Os individuos com deficiéncia enfrentam diaria-
mente uma luta pelo seu reconhecimento, a pesquisa, entdo, tem como objetivo abordar as
mudancas ocorridas ao longo dos anos, além de expor um pouco sobre a aplicacdo dos
direitos e da negligéncia dos pais em relacao a essa parte da sociedade. Analisando histori-
camente, a percepcao social da deficiéncia evoluiu de forma lenta, mas gradual, uma vez que
0 percurso passou de exterminio a integracao. Quanto aos direitos personalissimos, esses
sao direitos subjetivos do ser humano de defender o que lhe é préprio. Por meio do estudo
histérico realizado, buscou-se conceituar o valor desses direitos para as pessoas com defici-
éncia, compreendendo a importancia para a vivéncia desse grupo social. Os direitos da per-
sonalidade da sociedade com deficiéncia, mesmo sendo protegidos por nosso ordenamento,
principalmente no Cdédigo Civil, apresenta grande clausula geral e de certa forma composta
de abstracao. Portanto, por meio das alteragdes ocorridas com a Lei Brasileira de Incluséao,
constatou-se que houve uma significativa mudancga em relacdo a tutela e ao exercicio dos
direitos da personalidade, entretanto ainda é uma situagao, a qual pode melhorar a vida das
pessoas com deficiéncia.

Palavras-Chave: Direitos de Personalidade. Pessoas com Deficiéncia. Contemporaneidade.
Tutela. Exercicio.
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Abstract: This article aims to understand the protection and exercise of the personality rights of
people with disabilities and their legal protection in today’s society. The research was developed
through the deductive method, also using interviews with students with disabilities at the Fed-
eral University of Santa Catarina. Individuals with disabilities face a daily struggle for their rec-
ognition. Analyzing historically, the social perception of disability evolved slowly, but gradually,
since the path went from extermination to integration. As for the very personal rights, these are
the subjective rights of the human being to defend what is his own. Through the historical study
carried out, we sought to conceptualize the value of these rights for people with disabilities, un-
derstanding the importance for the experience of this social group. The rights of the personality
of society with disabilities, even though they are protected by our legal system, mainly in the
Civil Code, presents a large general clause and in a way composed of abstraction. Therefore,
through the changes that occurred with the Brazilian Law of Inclusion, it was found that there
was a significant change in relation to the guardianship and the exercise of personality rights,
however it is still a situation, which can improve the lives of people with disabilities.

Keywords: Personality Rights. Disabled people. Contemporaneity. Guardianship. Exercise.

1. INTRODUCAO

Os direitos da personalidade s@o considerados uma construgao recente, fruto
das doutrinas francesa e alema na segunda metade do século XIX. Paralelamente,
os estudos das pessoas com deficiéncia ganharam maior relevancia ap6s a Con-
vencado dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, realizada pela Organizagéo das
Nacodes Unidas em 2008, e a promulgacao da Lei Brasileira de Inclusao, em 2015,
a qual tem como finalidade a garantia dos direitos essenciais e comuns a todos,
como acesso a saude, educagao, trabalho, cultura e lazer, além do combate as pra-
ticas discriminatérias que dificultam a estruturacdo de uma sociedade inclusiva,
nao somente os individuos com deficiéncia que sdo colocadas a margem do seu
préprio corpo social, bem como a todos os individuos que nela convivem.

A protegao aos direitos da personalidade conquistou destaque na Constitui-
¢ao Federal de 1988. A Carta Magna dispde no artigo 5° uma série de direitos e
garantias individuais que permitem a convivéncia harmdnica entre os seres huma-
nos. Adicionalmente, o Cédigo Civil de 2002 apresenta um capitulo dedicado aos
direitos da personalidade, reconhecendo como valor da protegao ao ser humano.

Em sintese, enquanto a Constituicdo trata sobre os direitos da personalidade
de forma genérica, o Cédigo Civil oferece diretrizes juridicas mais especificas. Nao
obstante a iniciativa do Legislativo de acrescentar um capitulo exclusivo aos direi-
tos da personalidade no Cédigo Civil seja digna, Schreiber (2013) afirma que, com a
leitura, é perceptivel a pouca contribuicao da lei para esse objetivo. As elaboracées
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sdo incompletas, fechadas e bastantes conservadoras, ndo se ajustando a realida-
de contemporanea e a prépria natureza dos direitos da personalidade, dificultando
a solucao de casos concretos.

Os direitos da personalidade sao divididos em trés categorias: os direitos a
integridade fisica, os direitos a integridade psiquica e os direitos morais, todos eles
estao estritamente ligados a vida humana, principalmente as pessoas com deficiéncia,
por enfrentarem quase todos os dias situacdes ligadas a violacdo desses direitos.

A partir da breve exposicao, questiona-se, entdo, as mudangas no ordenamen-
to juridico brasileiro, além da aplicabilidade das leis apresentadas. Dessa maneira,
mesmo com toda a luta pelo reconhecimento, com a Convengéao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e, sobretudo, com a Lei Brasileira de Inclusao, ainda
é possivel perceber uma negligéncia do pais em relacdo a garantia aos direitos
da personalidade dessas pessoas, o que exige medidas socio-juridicas e politicas
para a sua protegao.

Diante do exposto, buscou-se analisar, primeiramente, a dignidade humana,
uma vez que a essencialidade dos direitos da personalidade estd totalmente funda-
mentada no respeito e na protecao da dignidade do ser humano. Apds, verifica-se
a tutela e o exercicio dos direitos da personalidade, com destaque em relagao as
pessoas com deficiéncia.

Para tanto, utilizou-se como método de abordagem o dedutivo, uma vez que
o estudo partiu de uma andlise de um objeto geral para o especifico. Em relagao
ao procedimento técnico, realizou-se tanto um levantamento documental, com a
anadlise de leis, como a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei Brasileira de Inclusao
(Lei 13.146/15); bem como o levantamento bibliogréfico, com a leitura e sistema-
tizagao de livros doutrinarios, além de artigos cientificos publicados sobre o tema.

Dessa forma, o presente artigo foi dividido em quatro capitulos. O primeiro
se dedicou a fazer uma contextualizagao da protecao da dignidade humana que
surge por meio da propria vida em sociedade. Além disso, o principio refere-se as
condi¢Oes necessarias para o minimo desenvolvimento da pessoa, principalmente
da sociedade com deficiéncia, as quais sdo detentoras de dignidade e de direitos
da personalidade. No entanto, a garantia desses direitos é pouco visivel, uma vez
que a realidade percorre por questdes discriminatoérias e de segregacgao.

No segundo e terceiro capitulos, partiu-se para as principais investigagoes do
artigo, sendo abordado o conjunto de problematicas envolvidas na tutela e exer-
cicio dos direitos da personalidade dos individuos com deficiéncia. A contextua-
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lizacdo e a compreenséo acerca do histérico das pessoas com deficiéncia faz-se
necessario, em decorréncia da exclusao presente na historia desse grupo social, a
qual é marcada pela luta do seu reconhecimento. Entretanto, ainda ocorre a pou-
ca informagéao e desconhecimento da sociedade sobre os direitos e garantias da
populagdo com deficiéncia. Do outro lado, é feita uma analise breve do desenvolvi-
mento dos direitos da personalidade, além da sua conceituacao e das suas carac-
teristicas. Outro ponto abordado € a relagao dos direitos da personalidade com as
pessoas com deficiéncia.

Por fim, o quarto capitulo visou analisar a Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), a
qual tem como base a Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
dando assim efetividade ao tratado. A lei tem como objetivo assegurar e promover,
em igualdade de condigdes, o exercicio dos direitos e liberdades fundamentais por
pessoas com deficiéncia, garantindo a sua incluséo social e a cidadania. Portanto,
sera exposto a aplicabilidade da lei no pais, principalmente em relagédo a sociedade

com deficiéncia.

2. DIGNIDADE HUMANA

Diante da problematica do capacitismo - discriminacao das pessoas com de-
ficiéncia -, a propria sociedade construiu um padrao perfeito nomeado “normal”
com a subestimacao da capacidade e da aptiddo dos individuos com deficiéncia.
E de extrema importancia a andlise do contetdo juridico do principio da dignidade
humana no ambito dessa sociedade, uma vez que a tematica perpassa tanto nos
estudos da pessoa com deficiéncia como nos direitos da personalidade.

Em sua dimenséo ontoldgica, a dignidade do ser humano afigura-se como qua-
lidade inerente, esséncia que a define como tal. Nessa conjuntura, a pessoa humana,
por sua prépria condigao de ser, ja é detentora de dignidade. Trata-se, portanto, de
um elemento preexistente ao direito. O fato da dignidade ser uma qualidade intrinse-
ca ndo acarreta dizer que ndo possa ser objeto de violagdo (LEITE, 2012, p. 62).

No viés histérico, apds as Grandes Guerras, fazia-se necessdria a protecado
dos direitos fundamentais dos cidaddaos em ambito internacional e de carater uni-
versal. Em vista disso, com o objetivo comum de atingir todos os povos e nacoes,
elaborou-se a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual reconhe-
ceu a dignidade como inerente a todos os membros, além dos direitos iguais e inalie-
naveis serem o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo. Consequen-
temente, garantiu, em seu art. 1°, a liberdade e a igualdade para todas as pessoas.
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No ambito brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu o principio da
dignidade da pessoa humana, no art. 1°, inciso lll. Ademais, no Titulo Il da Constitui-
¢ao, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, sdo tragadas as prerrogativas para
garantir uma convivéncia digna, com liberdade e igualdade para toda a sociedade,
sem distin¢do de raga, género, origem ou deficiéncia. Tais garantias sdo genéricas,
mas também essenciais ao ser humano, e sem elas o ser humano nao pode atingir
sua plenitude e, por vezes, sequer pode sobreviver (TARTUCE, 2021, p. 161). Desta-
ca-se, portanto, a vital importancia do art. 5° da CF/1988 para o ordenamento juridi-
co, ao consagrar as clausulas pétreas - direitos fundamentais deferidos a pessoa.
Gustavo Tepedino defende a existéncia de uma cldusula geral de tutela e promogéao
da pessoa humana para a efetivagao dos direitos fundamentais. Em suas palavras:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicagédo da pobreza e da
marginalizagao, e de redugao das desigualdades sociais, juntamente com a
previsdo do § 2.0 do art. 5.0, no sentido de ndo exclusao de quaisquer direitos
e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela
e promogao da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo ordenamen-
to.

Neste viés, a protecao da dignidade da pessoa humana surge a partir da pro-
pria vida em sociedade. Sao condigbes necessarias - fisicas, morais, materiais e
imateriais - para o0 minimo de desenvolvimento do sujeito. A tutela da personali-
dade estd no principio fundamental da dignidade humana, no artigo 1°, inciso lIl,
como ja citado anteriormente; bem como, esta presente nas garantias de igualdade
material (art. 3°, 11, da CF/1988) e formal (art. 5° da CF/1988). Consequentemente,
a pessoa carece de protegdo em todos os aspectos: morais, psiquicos, materiais,
imateriais, filosoficos, patoldgicos, organicos e entre outros. A essencialidade dos
direitos da personalidade estd totalmente fundamentada no respeito e na protecao
da dignidade do ser humano. O principio ndo devera ser desrespeitado por vontade
de alguém.

Perante o exposto, (LEITE, 2012, p. 64) a dignidade é uma marca caracteriza-
dora da pessoa humana. Por conseguinte, independentemente da deficiéncia, o in-
dividuo é detentor da dignidade e dos direitos da personalidade. Isto €, pessoas sem
e com deficiéncia sdo dignas e merecedoras de igual respeito e consideragao por
parte do Estado e da sociedade. Ndo obstante, é visivel a diferenga nos mecanismos
de respeito e promogao da dignidade humana, além da garantia dos direitos de per-

sonalidade entre a sociedade com deficiéncia e o grupo social sem deficiéncia.
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3. PESSOA COM DEFICIENCIA

De inicio, faz-se mister quantificar a populagdo com deficiéncia, a qual equiva-
le a 1 bilhdo de pessoas (15% da populagdo mundial), segundo o secretdrio-geral
da Organizagao das Nagdes Unidas.

Além disso, é necessario expor e explicar a nomenclatura correta ao se referir
as pessoas deste grupo social. Os termos como “pessoa portadora de deficiéncia”
e “pessoa com necessidade especial” estdo incorretos; o primeiro, porque transmi-
te a ideia de que a pessoa carrega a deficiéncia consigo, como se fosse algo que
estd com o individuo, o segundo, porque ndo exterioriza muito significado, uma
vez que qualquer pessoa pode ter uma necessidade especial. Ademais, o termo
“deficiente”, que é o mais comum dentro da sociedade, também estd equivocado,
pois o sentido transparece que sé a deficiéncia norteia o ser humano, mas néao, a
deficiéncia faz apenas parte do corpo dela.

A deficiéncia (ARAUJO, 2012, p. 55) é parte da pessoa, integrando-se a ela, ndo
é algo que esta perto em virtude de posse ou portabilidade. Ela ndo carrega; ela é.
Portanto, antes de tudo, é um individuo. Diante da explicagédo, a terminologia certa
é pessoa com deficiéncia.

A pessoa com deficiéncia é aquela que tem impedimentos de natureza fisi-
ca, mental, intelectual ou sensorial, a qual, em interagdes com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade com os demais in-
dividuos. Essa conceituacao foi estabelecida pela Convencao dos Direitos da Pes-
soa com Deficiéncia, realizada pela Organizacao das Nagoes Unidas em 2008. Nao
obstante, a luta das pessoas com deficiéncia pelo seu reconhecimento foi, e ainda
é, complexa e complicada.

Inicialmente, segundo Débora Diniz (2012), compreender a deficiéncia como
um estilo de vida particular € um fendmeno razoavelmente recente. A deficiéncia
reclama o “direito de estar no mundo”. A autora afirma, ainda, que o maior desafio
para a concretizagcdo desse direito é o fato de que a deficiéncia é pouco conhecida,
falada e estudada.

Diante do exposto, é importante salientar que a histéria das pessoas com
deficiéncia sempre expressa duas caracteristicas comuns, independente do con-
texto estudado. A primeira faz referéncia da deficiéncia como uma contribuicdo
que atribui ao ser humano um valor inferior em relagao aos demais individuos da
sociedade, como se existisse uma categorizag@o para aqueles que nao se enqua-
dram no modelo de normalidade fisica, psiquica, intelectual e sensorial imposto
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por determinado grupo social. Em decorréncia da primeira, a segunda diz respeito a
exclusao social da pessoa com deficiéncia, principalmente na auséncia de partici-
pacao em decisOes sociais, tendo em vista a posi¢cdo marginal em que é colocada.

Nesse viés, com a leitura da obra A Epopéia Ignorada - a Historia da Pessoa De-
ficiente no Mundo de Ontem e de Hoje, de Otto Marques da Silva, é possivel concluir,
de imediato, que a realidade das pessoas com deficiéncia sempre foi percorrida
por questdes discriminatérias e de segregacao, culminando na constante neces-
sidade de uma militancia voltada a promogéao de incluséo social e respeito a cada
um (SILVA, 1987, p. 5-20).

Na Grécia Antiga, Platao e Aristoteles, nos seus livros A Republica e A Politica,
respectivamente, ao falarem do planejamento das cidades gregas, indicavam as
criangas nascidas “disformes” para a eliminagao - por exposigao, abandono ou ati-
radas de montanhas.

Com as influéncias religiosas, na Idade Média, houve a primeira mudancga na
percepcdo em relacao as pessoas com deficiéncias. A populagédo encarava o nas-
cimento desses individuos como “castigo de Deus”. A prépria Igreja Catdlica ado-
tou comportamentos discriminatérios e de perseguicao, substituindo o que mais
defendia, a caridade, pela rejeicdo aqueles que ndo estavam dentro de um “padrédo
de normalidade”.

Essa alteragao é considerada um marco por Silva (1987, p. 20-35), por ter sido
a primeira vez em que se tentou explicar o porqué da deficiéncia. Entretanto, ndo
trouxe qualquer melhoria para a vida das pessoas com deficiéncia, que continua-
ram sendo objeto de desprezo e exclusao por parte da sociedade.

A ldade Moderna, com o Renascimento, adentra em uma fase mais esclare-
cida da humanidade e das sociedades em geral, com o advento de direitos reco-
nhecidos como universais, a partir de uma filosofia humanista e com o avango
da ciéncia. Foi nesse periodo a materializagdo no modelo biomédico, o qual nao
atribuia mais a deficiéncia uma causa sobrenatural ou um castigo divino, mas sim
questdes médicas, objetivando a cura por meio da medicina. (GUGEL, 2007)

0 iluminismo, embora tenha colocado a deficiéncia na esfera da condigéo biold-
gica humana, trouxe junto a nogao de normalidade que, ao eleger um padrao universal
de homem, passou a considerar legitimo um tratamento diferenciado aos ‘desvian-
tes’. Essa diretriz intensificou o surgimento de estigmas, preconceitos, estereétipos
e discriminagdes em relagao as pessoas com deficiéncia, grupo representativo, por
exceléncia, dos desvios em relagédo as formas e valores considerados “normais”, tor-
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nando a opressao social uma experiéncia comum a todas esses seres humanos, em
qualquer parte do mundo (AMARAL, 1994, p. 14; CHARLTON, 1998, p. 4).

0 Século XX (GUGEL, 2007) trouxe avangos significativos para a populagédo
em geral, e em especial, para as pessoas com deficiéncia, sobretudo em relagéo as
ajudas técnicas ou elementos tecnoldgicos assistivos. A sociedade, ndo obstante
as sucessivas guerras, organizou-se coletivamente para enfrentar os problemas e
para melhor atender a pessoa com deficiéncia, produzindo assisténcia e qualidade
do tratamento.

Esse movimento foi impulsionado, sobretudo, pelo cenario internacional que,
a partir de 1948, com o advento da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, ini-
ciou um amplo e profundo debate sobre os direitos iguais e inalienaveis como fun-
damento da liberdade, da justica e da paz no mundo. Assim, em que pese nao haja
mengao correta a garantia dos direitos da pessoa com deficiéncia, apenas uma
referéncia com a expressao “invalida”, no artigo 25, a Declaragdo Universal, em seu
preambulo, tutela o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana. (STRAPAZZON; RENCK, 2014, p.155-160)

A Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia foi adotada pela
Organizacao das Nagdes Unidas, no dia 13 de dezembro de 2006, nos termos da
Resolugao da Assembleia Geral n.61/106. Até junho de 2018, a Convengao contava
com 177 nagdes signatarias, incluindo o Brasil, que a ratificou em 30 de margo de
2007, conferindo-lhe status constitucional, nos termos do art. 5°, § 3°, da Constitui-
cao Federal de 1988.

De inicio, faz-se fundamental expor que a Convencao exterioriza oito princi-
pios inspiradores: 1) respeito a dignidade, autonomia individual para fazer suas
proprias escolhas e independéncia pessoal; 2) ndo-discriminagdo; 3) plena e efe-
tiva participacdo e inclusdo social; 4) respeito as diferencas e aceitacdo das pes-
soas com deficiéncia como parte da diversidade humana; 5) igualdade de opor-
tunidades; 6) acessibilidade; 7) igualdade entre homens e mulheres; 8) respeito
ao desenvolvimento das capacidades das criancas com deficiéncia e respeito aos
direitos dessas criangas de preservar sua identidade.

O propésito maior da Convengéo, explicitado por Flavia Piovesan (2008), é
promover, proteger e assegurar o pleno exercicio dos direitos humanos das pes-
soas com deficiéncia, demandando dos Estados-Partes medidas legislativas, ad-
ministrativas e de outra natureza para a implementacao dos direitos previstos. A
convengao apresenta o conceito de “reasonable accommodation”. Esse conceito
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aponta como dever do Estado adotar ajustes, adaptagdes, ou modificagdes razo-
aveis e apropriadas para assegurar a sociedade com deficiéncia o exercicio pleno
dos direitos humanos em igualdade de condigdes com as demais.

Assim, sob a ética do reconhecimento, nas ultimas trés décadas do século
XX, a luta das pessoas com deficiéncia alcancou, em muitos paises, estagio refe-
rente a igualdade de direitos, da tipologia positiva de reconhecimento proposta por
Axel Honneth. Num primeiro momento, foram aprovadas diversas leis voltadas a
garantia dos direitos de cidadania para esse segmento, assegurando-se, portanto,
a igualdade formal aos demais cidaddos. Nao obstante, ainda existem problemas
a serem enfrentados, uma vez que a aplicagdo da Convengao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusao nao ocorre na pratica, como

visto, em razao do capacitismo.

4. DIREITOS DA PERSONALIDADE

Inicialmente, tem-se certificado que os direitos da personalidade foram cons-
tituidos como uma heranga da Revolugédo Francesa, a qual propagava os lemas
liberdade, igualdade e fraternidade. A partir disso, é possivel analisar a evolugao
dos direitos fundamentais por meio da sua divisdo em trés geracoes, as quais sus-
tentam uma correlagcdao com os referidos temas. A liberdade tem relagdo com a pri-
meira geragao; a segunda, com a igualdade, dando destaque aos direitos sociais;
e a terceira, com a fraternidade, resultando os direitos ligados a pacificagédo social
(direitos do trabalhador, direitos do consumidor etc.) (GONCALVES, 2021, p. 71).

Com a consagragao da dignidade humana em ambito internacional e a sua
inclusdo a Constituicao Brasileira de 1988, a nogao de respeito a esse principio
foi redimensionada e consagrada no art. 1°, lll, somado a isso foi proclamado que
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola-
¢do” (art. 5°, X) (GONGALVES, 2021). Em consequéncia da necessdria mudanga, o
direito privado especialmente o direito civil foram atingidos. O Cddigo Civil de 1916
era caracterizado por uma 6tica extremamente patrimonialista, com a alteracgao, o
direito civil brasileiro, iniciou, afinal, uma abertura para as pessoas. Em virtude da
redemocratizagao e da promulgagao do novo texto constitucional, diversos civilis-
tas defenderam a necessidade de releitura do direito civil a luz dos novos valores
existenciais (SCHREIBER, 2013).
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0 Cadigo Civil de 2002 afirma o compromisso do direito privado nacional com a
tutela e o exercicio da personalidade humana. Em um capitulo novo, dedicou-se aos
direitos personalissimos, visando, nas palavras de Miguel Reale, “a sua salvaguarda,
sob mdltiplos aspectos, desde a protegdo dispensada ao nome e a imagem até o di-
reito de se dispor do préprio corpo para fins cientificos ou altruisticos”. Aliado a isso,
aduziu o Coordenador do Projeto do novo estatuto civil que, “tratando-se de matéria
de per si complexa e de significagao ética essencial, foi preferido o enunciado de pou-
cas normas dotadas de rigor e clareza, cujos objetivos permitirdo os naturais desenvol-
vimentos da doutrina e da jurisprudéncia” (GONCALVES, 2021). Independentemente
do avancgo representado pela disciplina, muitos doutrinadores afirmam que o Cédigo
foi timido a respeito do assunto de tanta relevancia, reduzindo o desenvolvimento
para nao correr o risco de enumera-los taxativamente. Neste viés, Anderson Schrei-
ber (2013) afirma que, com a leitura do capitulo, é perceptivel uma baixa contribuigéo
para a garantia da tutela e do exercicio da personalidade humana.

Seguindo a tematica, é essencial a conceituacdo dos direitos da personali-
dade. Sera exposto, portanto, alguns conceitos doutrindrios, vitais a matéria aca-
démica e a pratica civilista. Pontes de Miranda definiu-os como direitos inatos, ou
seja, aqueles que nascem com o ser humano. Por sua vez, Francisco Amaral define
os direitos da personalidade como “direitos subjetivos que tém por objeto os bens
e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”. Rubens
Limongi Franga afirma que os “direitos da personalidade dizem-se as faculdades
juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem
assim da sua projegcao essencial no mundo exterior”. Por fim, nas palavras de Maria
Helena Diniz:

Sao direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é préprio, ou seja,
a sua integridade fisica (vida, alimentos, préprio corpo vivo ou morto, corpo
alheio, vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua in-
tegridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica e
literaria) e sua integridade moral (honra, recato, segredo pessoal, profissional
e doméstico, imagem, identidade pessoal, familiar e social).

Os direitos da personalidade sdo divididos em trés categorias: os direitos a
integridade fisica, os direitos a integridade psiquica e os direitos morais, todos eles
estdo estritamente ligados a vida humana, especialmente as pessoas com defici-
éncia, por enfrentarem diariamente problemas ligados a violagao desses direitos.
0 Cadigo Civil dedicou o seu segundo capitulo aos direitos da personalidade. Em
onze artigos (arts. 11 a 21), disciplinou os atos de disposi¢cdo do préprio corpo
(arts. 13 e 14), o direito a ndo submissao a tratamento médico de risco (art. 15), 0
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direito ao nome e ao pseudoénimo (arts. 16 a 19), a protegéo a palavra e a imagem
(art. 20) e a protegdo a intimidade (art. 21).

Os tragos caracteristicos dos direitos personalissimos sdo: a) carater geral e
absoluto - é uma consequéncia da sua oponibilidade erga omnes; b) intransmissi-
bilidade e irrenunciabilidade - ndo permite a cessao de um direito a outrem nem a
renudncia ou abandono; c) inalienabilidade - por serem inerentes a pessoa humana,
os direitos sdo relativamente indisponiveis; d) ndo limitagédo - é ilimitado o nimero
de direitos da personalidade, €) imprescritibilidade - ndo se extinguem pelo uso ou
pelo decurso do tempo; e f) vitaliciedade - sdo inatos e adquiridos no instante da
concepcao e alguns refletem mesmo apds a morte.

Segundo Gustavo Tepedino (2013), os direitos da personalidade sdo concer-
nentes a tutela da pessoa humana e sdo considerados essenciais a sua dignidade
e integridade. Dessa maneira, ao tratar-se de direitos personalissimos, refere-se,
concomitantemente aos direitos humanos. Estes s@o protegidos contra a arbitra-
riedade do Estado e afirmados internacionalmente, enquanto aqueles estdo no am-
bito das relagbes entre os individuos civis, contudo, todos garantem direitos volta-
dos a dignidade humana. Os direitos da personalidade sao limites impostos contra
o poder publico e contra os particulares na protecdao do ser humano, garantindo
o seu desenvolvimento e sua propria existéncia. Consequentemente, o elo entre o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, os direitos humanos e os
direitos personalissimos é um vinculo inquebrantavel. Por fim, pode-se falar que
os direitos da personalidade s&o direitos fundamentais (SCHREIBER, 2013, p. 26).

Em relacéo ao histérico das pessoas com deficiéncia, a realidade delas sem-
pre transcorreu por questdes discriminatdrias e de segregacgao, resultando na
constante necessidade de uma luta voltada ao progresso da inclusao social e res-
peito a cada um. Essa inclusao reflete diretamente nos direitos da personalidade,
principalmente naqueles considerados direitos morais, os quais estao estritamen-
te ligados a honra, a educacgao, ao emprego, a habilitacao e as producoes intelec-
tuais. Pode-se afirmar que antigamente ndo havia a promocao de ideais para um
aumento no envolvimento social da sociedade com deficiéncia. Em 2016, apds o
vigor da legislagao brasileira especifica desses individuos, houve um crescimento
em projetos para uma maior inclusdo social, com o uso de cotas em concursos
publicos, para um aumento das vagas do acesso a educagao e ao emprego para
esses seres humanos, além de uma maior fiscalizagao para a garantia do exercicio
e tutela dos direitos da personalissimos as pessoas com deficiéncia.
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Por outro lado, a realidade é outra e cruel para a populagao com deficiéncia.
As entrevistas realizadas com alunos com deficiéncia da Universidade Federal de
Santa Catarina, num primeiro momento, possibilitaram uma maior aproximacao
e entendimento dos problemas que as pessoas passam no seu cotidiano. Ao se-
rem perguntados, muitos desconheciam a existéncia dos direitos personalissimos,
talvez por falta de informacdo do préprio Estado e da midia, a qual possui uma
ampla influéncia na populagao brasileira. Ao longo da conversa, foi perceptivel que
muitos desses direitos séo violados, como o direito a imagem e o direito a honra.
No entanto, seguindo a analise, constata-se algumas decisdes que reconhecem a
presenca dos direitos da personalidade juntamente com os direitos das pessoas
com deficiéncia, como por exemplo:

6. Infere-se que a situagéo vivenciada pelo autor, conforme narrado na inicial,
extrapola o mero aborrecimento e tem o condédo de gerar abalo psiquico a
repercutir intimamente na honra e dignidade do autor, ora recorrido. 7. Com
efeito, é de se inferir que as rés, ora recorrentes, ndo garantiram o direito de
inclusdo do autor, portador de necessidades especiais, no evento, conforme
assegurado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, gerando riscos a sua
integridade fisica e violando os direitos da personalidade. 8. A reparagéo por
dano moral ndo alcanga somente a dor e o sofrimento, mas também o abalo,
e pode corresponder a uma compensacgao pelo incomodo e pela perturbagao
gerados por situagdes que extrapolam a normalidade, devendo servir, demais
disso, como punicao do ofensor, a fim de desestimular a pratica de condu-
tas da mesma natureza. Acérdao 1275007, 07594747420198070016, TUDFT,
Relator: EDILSON ENEDINO DAS CHAGAS, Primeira Turma Recursal, data de
julgamento: 14/8/2020, publicado no DJE: 11/9/2020.

Consequentemente, mesmo com alguns tribunais garantindo os direitos da
pessoa com deficiéncia, o assunto ainda é muito obscuro para a sociedade. Tanto
que o capacitismo, a discriminagao de individuos com deficiéncia, ainda é muito
presente, uma vez que ha uma construgao social de um coro padrao perfeito deno-
minado como “normal” e da subestimacao da capacidade e aptidao das pessoas

com deficiéncia.

5. LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO

Na tipologia de reconhecimento de Axel Honneth (2003), o trabalho do Poder
Legislativo em relagdo a pessoa com deficiéncia classifica-se no reconhecimento
de direitos. Neste viés, analisando principalmente o ordenamento juridico brasilei-
ro, em 2016 entrou em vigor a Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), sob o lema “Nada so-
bre nés sem nds”, o projeto foi disponibilizado de forma a contemplar a diversidade
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humana, bem como, ter como base a Convengao sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, dando assim efetividade ao tratado.

N&o obstante, muito além das medidas instituidas pela Convengéo, tais como
0 acesso a salde, educacdo, trabalho, cultura, lazer, informacéo, entre outros, o
texto da Lei Brasileira de Inclusao respaldou-se na caréncia de servigos publicos
existentes no Brasil e nas demandas da prépria populagdo. Com a mudanga de
compreensdo sobre a deficiéncia de uma perspectiva meramente biomédica, para
uma compreensao como desigualdade social, fica reforcada a ideia da deficiéncia
nao como atributo individual, mas como resultado de uma sociedade desprepara-
da para a diversidade humana.

A Lein° 13.146, definiu no art. 3° as barreiras como sendo quaisquer entraves,
obstaculos, atitudes ou comportamentos que limitem ou impecam a participagao
social da pessoa, bem como o gozo, a fruigao e o exercicio de seus direitos a aces-
sibilidade, a liberdade de movimento e de expressao, a comunicagao, ao acesso a
informacao, a compreensao, a circulagao com seguranca - da leitura, é perceptivel
a ligagcao com os direitos da personalidade.

Outro ponto muito significativo é que a LBI é regida pelos Principios da Igual-
dade e da Nao Discriminagao, portanto, é reservada a proporcionar e promover, em
condicdes de igualdade o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por
pessoas com deficiéncia, tendo em vista, a sua inclusao social e cidadania. O idedrio
de igualdade humana é, e sempre foi, uma das relevantes proposicdes relacionadas
aos direitos humanos (MADRUGA, 2016, p. 79). Quanto a ndo discriminagao, o autor
afirma que Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia distingue o
que vem a ser um ato discriminatério, de efeitos negativos sobre os direitos huma-
nos e as liberdades, daquelas medidas que visam impulsionar a igualdade.

A partir disso, a LBl apresenta um carater idealistico plenamente fundamen-
tado nos principios inerentes dos Direitos Humanos, no entanto, a legislagdo pos-
sui obscuridades no tocante de que veste uma roupagem geral e nao individualiza
cada deficiéncia de forma a enxerga-la de forma especifica dentro da necessidade
de cada cidadao. Essa generalizacao é problematica, uma vez que reforga a nao
inclusdo de todos os sujeitos na sociedade. Exemplos comuns estdo dentro da
escola, reforcando cada vez mais a ofensa aos direitos da personalidade, como di-
reito a honra e o direito a liberdade, como é visto em decisdes recentes do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios:
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1. E dever das instituicdes privadas de ensino, mesmo aquelas prestadoras de
atividades de natureza social, de qualquer nivel e modalidade, o dever de ado-
tarem medidas pedagdgicas individualizadas de adaptagdao aos educandos
portadores de qualquer forma de deficiéncia a fim de eliminar barreiras e pro-
mover a inclusdo plena. Lei 13.146/2015. 2. No caso, o aluno foi diagnostica-
do com Transtorno de Déficit de Atengdo com Hiperatividade, doenga crénica
por si sé causadora de dificuldade de atengéo, mas que somada a perda audi-
tiva do ouvido esquerdo, lhe acarreta significativa dificuldade de aprendizado.
3. A morosidade em implementar estratégias pedagogicas adaptativas com
potencial para amenizar as limitagdes apresentadas pelo aluno caracteriza
descumprimento de dever legal, cujos danos configuram dano moral passi-
vel de reparagéo por ofenderem direitos da personalidade. Acérdéo 1273448,
00011642920178070003, TJDFT, Relator: EUSTAQUIO DE CASTRO, Oitava Tur-

ma Civel, data de julgamento: 19/8/2020, publicado no DJE: 24/8/2020.

A dignidade e os direitos da personalidade da pessoa com deficiéncia sao ex-
pressos pela autonomia individual, pela plena e efetiva participagéo e inclusao na
sociedade e pela igualdade de oportunidades, e segundo o art. 10 da LBI, “compete
ao poder publico garantir a dignidade da pessoa com deficiéncia ao longo de toda
a vida”. Ou seja, é de responsabilidade estatal a tutela e o exercicio dos direitos da
pessoa com deficiéncia, e caso isso ndo ocorra, o art. 7° prevé que “é dever de todos
comunicar a autoridade competente qualquer forma de ameacga ou de violacdo aos
direitos da pessoa com deficiéncia”.

No entanto, mesmo com o reconhecimento judicial, a aplicagao da LBI, na pra-
tica, ocorre de forma morosa, embora alguns artigos tenham sido regulamentados,
ainda é pouco conhecida tanto por parte das pessoas com deficiéncia como por
outros atores sociais. Como visto anteriormente, muitos ndo conhecem os direitos
da personalidade - direitos fundamentais para a vivéncia humana -, por isso a tutela
e o exercicio acabam sendo prejudicados. Dessa maneira, faz-se necessdria uma am-
pla divulgagao em diferentes canais de comunicagao e recursos para torna-la popular.

E de extrema importancia reconhecer que a sancdo da Lei Brasileira de In-
clusdo da Pessoa com Deficiéncia é uma conquista ndo s6 das pessoas com de-
ficiéncia, mas de toda a sociedade. Apds longo periodo de segregacao, discrimi-
nacao e preconceitos, as décadas, apds 1980, surpreendem com a aprovacao de
um arcabougo legislativo que visa proteger e promover os direitos de mais de 45
milhdes de individuos com algum tipo de deficiéncia, cerca de 24% da populagéo
brasileira, registrado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, em 2010.
Todavia, também é necessdrio a identificacdo de que varios problemas ainda es-
tdo presentes na sociedade, com destaque para o preconceito com as pessoas
com deficiéncia que sofrem com a falta de acessibilidade, liberdade e inclusao.
Com a disseminacao dos direitos, principalmente dos direitos da personalidade, a
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sociedade tende a mudar, consideravelmente, o pensamento discriminatério que
apresenta em relacdo a sociedade com deficiéncia.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Na pesquisa procurou-se compreender como o ordenamento juridico brasilei-
ro, englobando tanto as leis quanto a doutrina e a jurisprudéncia, incorpora os direi-
tos da personalidade em relagao as pessoas com deficiéncia e como ocorre a tute-
la e 0 exercicio desses direitos na sociedade hodierna. Com o estudo, obteve-se o
resultado de que existe o reconhecimento por parte dos tribunais sobre os direitos
personalissimos, mas ainda encontra resisténcia por parte da sociedade, visto que
o capacitismo esta enraizado no corpo social, além da falta de informacao acerca
da legislacao e da existéncia dos direitos referentes as pessoas com deficiéncia.

Diante do exposto, sob a 6tica do reconhecimento, nas ultimas trés décadas do
século XX, a luta das pessoas com deficiéncia alcancou, em diversos paises, estagio
referente a igualdade de direitos, ou seja, a percepgao social da deficiéncia evoluiu
de forma lenta mas gradual, se considerarmos a histéria da humanidade. Seguindo
a linha do tempo, o percurso passou do exterminio a integragéo, entremeado por
diversas etapas de segregagao.

Outrossim, é perceptivel, de forma direta e evidente, a relevancia da dignidade
como a fonte ética dos direitos personalissimos, os quais sa@o intimamente ligados
a pessoa humana, constituindo a base de todas as imunidades especiais, além de
possuir um grande valor e potencialidade para desenvolver-se em sociedade, sen-
do necessarios e vitais para o individuo. A partir das evolugdes cientificas e tecno-
l6gicas, é inegavel a importancia dos direitos da personalidade para a garantia do
respeito a vida, a liberdade, a dignidade, a integridade fisica, ao nome, aos valores
morais e intelectuais, todos indispensaveis ao desenvolvimento da personalidade
humana. Afinal, a teoria dos direitos da personalidade, tanto quanto suas formas
de tutela, evoluiram e foram paulatinamente se sintetizando, ao mesmo tempo que
se evoluiram as ideias de valorizagao do homem, da sua compreensao, como cen-
tro e fundamento da ordenacao social. Neste viés, a consciéncia moral de uma
sociedade dita os direitos personalissimos, portanto ha um certo modo de encarar
a posicao do individuo no cerne da sociedade, e com o estudo percebe-se qual é o
real lugar das pessoas com deficiéncia.

Neste viés, a Lei Brasileira de Inclusao, orientada pelos Principios da Igualdade
e da Nao Discriminacao, foi promulgada com o objetivo de assegurar e estimular,
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em condigdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
por pessoas com deficiéncia, tendo em vista, a sua inclusdo social e cidadania. A
partir das pesquisas e das entrevistas realizadas com os estudantes da Universida-
de Federal de Santa Catarina, foi analisada uma melhora em relagao a garantia dos
direitos e das liberdades fundamentais dos sujeitos. Entretanto, ainda existe uma
precariedade nos projetos para promover as garantias, principalmente referentes a
dignidade humana, principalmente, no que diz respeito a aplicabilidade diaria dos
direitos. A partir do estudo, conclui-se que todos os seres humanos dispdem da
capacidade dos seus direitos da personalidade e a LBI surgiu para reforcar essa
garantia as pessoas com deficiéncia, que sofrem diariamente com a violagao des-

sas imunidades, em virtude da falta de informacéo e do capacitismo da sociedade.
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UBERIZAGAO E CLASSE TRABALHADORA: ASPECTOS
FUNDAMENTAIS DA EXPLORACAO POR APLICATIVO

Resumo: O presente artigo versa sobre o fenébmeno da uberizagao do trabalho, sob ¢tica
das categorias ja estabelecidas por Karl Marx, como fetichismo da mercadoria, mais-valia,
meios de producao, entre outras, que podem ser consideradas descartaveis por conta da
camuflagem imposta pelas ideias da classe dominante. Procurando comprovar a importan-
cia do intelectual aleméo e de seus conceitos na compreensao de fendmenos modernos do
capitalismo, o escrito busca apoio em cientistas marxistas modernos, nos escritos de Marx,
em entrevistas cedidas pelo motofretista Paulo Galo e em conjunto com analise de decistes
proferidas pela justica brasileira sobre a tematica em tela. A partir da andlise da uberizagao
do trabalho entende-se que as categorias marxianas permanecem validas enquanto o mundo
permanecer no sistema capitalista, principalmente enquanto a extragao da mais-valia perma-
necer em expansao.

Palavras-Chave: Uberizacdo. Marx. Marxismo. Capitalismo. Sociologia do Direito.

Abstract: The article the phenomenon of uberization, from the perspective of the present cat-
egories already made by Karl Marx, as a fetish of production about, surplus value, means of
production, among others, that can be considered expendable on account of the camouflage of
ideas defined by the ruling class. Seeking to verify the importance of the german intellectual and
his concepts in the understanding of the modern phenomena of capitalism, the written support
in modern Marxist judges, in Marx's writings, in interviews provided by the motofretista Paulo
Galo and together with an analysis of decisions made by the Brazilian on the subject in question.
From the analysis of the uberization of work, it is concluded that the Marxian categories in the
system are valid as long as the world remains capitalist, especially as long as the extension of
surplus value remains expanding.
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1. INTRODUCAO

A uberizacao é um desdobramento da nova ofensiva iniciada pelo capital con-
tra o trabalhador nos anos oitenta. O capital, que estava passando por uma crise,
buscava expandir seu crescimento para garantir a sua reprodugéo ad infinitum. A
partir dessa década, com a reestruturagao produtiva, iniciam-se diferentes ataques
aos trabalhadores sob o ideal neoliberal.

Consequentemente, tem-se novas formas de flexibilizacao do trabalho como
a uberizagdo. Dentre suas caracteristicas, esta a ilusdo do empreendedorismo, a
auséncia de garantias trabalhistas, a delegagao de riscos para o consumidor e 0
trabalhador, falta de organizacao politica, entre outras.

No entanto, segundo a sociéloga Ludmila Abilio (2020, p. 113), algumas das
caracteristicas da uberizagdo nao sao inteiramente novas, elas ja existiam no ca-
pitalismo, mas estavam reservadas as margens do sistema, como em paises pe-
riféricos e ocupacgdes femininas, e eram invisibilizadas. Desta forma, a uberizacao
da visibilidade para essas caracteristicas que se demonstram centrais no sistema
(ABILIO, 2020, p. 113).

Seguindo o discurso imposto pela classe dominante, o uberizado é um pres-
tador de servicos, isto é, um outro empreendedor. Em tese, por conta disso, as
categorias elaboradas pelo sociélogo Karl Marx seriam descartaveis para analisar
esse fendbmeno.

A proposta deste artigo é provar o contrario, ratificar a atualidade das catego-
rias marxianas como fetichismo de mercadoria, mais-valia, entre outras e, dessa
maneira, demonstrar que, apesar de moderno, permanece operando de forma ex-
ploratoria com as mesmas categorias centrais do sistema capitalista.

Para tal, o artigo divide-se em trés principais tematicas: a primeira utiliza-se
principalmente artigos cientificos e escritos de Marx como fontes principais. A se-
gunda parte é focada em entrevistas dadas por Paulo Galo, um motofretista lider
da organizacédo dos Entregadores Antifascista. Por fim, a terceira divisdo analisa
a relagao entre Direito, Marx e Uberizagdo, com o complemento de uma decisao
proferida pela justica brasileira do trabalho. Deste modo, visando conciliar a visdo
de quem esta estudando o fendmeno e daquele que esta vivendo ele diretamente.

Assim, com a unido dessas visdes, sugere auxiliar operadores do Direito do
Trabalho, os quais tém passado pelos mesmos problemas de necessidade de apri-
moramento dos meios que utilizam, a compreender esse novo fendémeno com al-
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gumas ferramentas de conhecimento de outras ciéncias que nao o Direito, dado o
fato da uberizagdo ser também um método para driblar as protecdes trabalhistas

positivadas nos diferentes ordenamentos juridicos.

2. UBERIZACAO

No ensino brasileiro, estuda-se a revolugdo industrial (BRASIL, 2018), a qual
pode ser dividida em trés: a primeira, onde surge 0 maquinario a vapor, a segunda,
destaca-se pelo uso da eletricidade e do petroleo, e a terceira, com a aplicacao das
inovagdes digitais. No entanto, a partir de 2010, ja é possivel observar uma quarta
revolugcdo em que emerge a industria de plataforma. Aqui, o trabalhador vende sua
forca de trabalho sem ter necessariamente um vinculo empregaticio com a empre-
sa e, portanto, ilusoriamente, deixa de ser chamado de trabalhador e passa a ser
denominado como prestador de servigos.

Essa nova relagdo de trabalho é, principalmente, evidenciada no fenémeno
chamado de uberizagcao do trabalho, o qual tem seu nome devido a empresa Uber
que surgiu em 2009 no mercado de servigos, especificamente de transportes. Em
consequéncia de suas vantagens, a uberizacao estendeu-se para diversos ramos
de servigos como, por exemplo, o alimenticio (IFood, Rappi, UberEats e outros),
servigos domésticos (Diarissima e Blumpa), servigos gerais (GetNinja e Triider),
entre outros.

A uberizagcado em sua aparéncia trouxe diversas vantagens para o consumidor,
como a praticidade, flexibilidade e o baixo custo do produto, nas diversas areas
do servigo. Porém esses beneficios possuem um custo, o qual é mascarado pelo
fetichismo da mercadoria, dessa forma o consumidor ndo tem consciéncia das
relagdes de exploracao por tras do produto para que ele chegue ao resultado final
com essas “qualidades”.

0 que vem acontecendo para essa ilusao - produzida pelo fetichismo - cair por
terra sao, primeiramente, as manifestagdes por parte dos trabalhadores explorados
as quais expdem as brutalidades desses trabalhos (como os “breque dos apps”
ocorridos no més de julho de 2020 no Brasil) e, segundamente, o crescente avango
da uberizacdo, que comega a atingir a classe média a qual, inicialmente, apenas
se beneficiava com o produto, entdo aumentando a potencialidade e a quantidade
do primeiro acontecimento. Assim, observa-se que ndo ha um real proveito dos
consumidores, visto que esses mesmos estdo submetidos ou a esse regime de
exploragao ou, ao menos, ao perigo de acabarem nele.
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Dado isso, o leitor pode ter ficado com dois questionamentos: Quem é o verda-
deiro beneficiado com essa nova relagao de produgao? E qual a exploragéo contida
nela? Uma resposta direta é que a burguesia é quem se beneficia dessa nova rela-
¢ado com exploragao da mais-valia. No entanto, isso Karl Marx ja havia assinalado
no século XIX como fundamento do capitalismo em geral, ndo importando a apa-
réncia que tomasse.

Parte do que diferencia a uberizacdo das outras relagdes do atual momento &,
ironicamente, um certo retorno a auséncia de direitos que se tinha na emergéncia
do capitalismo industrial e que sempre esteve na periferia do sistema. Ao decorrer
do capitalismo a classe trabalhadora lutou e conquistou seus direitos trabalhistas,
como a reducéo e limitagao da jornada de trabalho, saldrio minimo, auxilios e ga-
rantias. Porém a uberizagdo rasgou e esta rasgando essas conquistas, estabele-
cendo uma relagao de produgao onde nao ha um vinculo empregaticio, dentro das
normas juridicas, entre o trabalhador e o aplicativo (que sdo a primeira aparéncia
dos burgueses, ressaltando dessa forma o fetichismo), ou seja, generalizando a
condicdo do trabalho informal.

Nota-se também que essa nova relagao beneficia-se das crises, principalmen-
te pelo crescimento acentuado do exército de reserva (dos desempregados e os
desalentados, que sdo aqueles desistiram de procurar um emprego) que acontece
nelas por ser uma medida contra-arrestante, pois essas pessoas as quais perde-
ram seu emprego formal vao rapidamente buscar trabalho na area informal para
poderem sobreviver. Logo, a pressdo da informalidade somada a do exército de
reserva refor¢ca a competitividade entre eles mesmo - posto que quase qualquer
um pode trabalhar no aplicativo. Também, faz com que o prego pago pelo tempo de
trabalho seja extremamente baixo e consequentemente trabalhem muito mais de
oito horas por dia para alcangarem uma renda que dé, minimamente, para manter
o corpo em funcionamento.

Além disso, por conta da tendéncia a centralizacao do capital inerente ao sis-
tema capitalista (MARX, 2013, p. 702), essas empresas tornam-se monopdlios na
area que operam e ganham o poder para diminuir o prego pago pelo tempo de
trabalho (ABILIO, 2020, p. 117). Esse poder de monopolizagéo é percebido também
por um motofretista entrevistado em 2018:

Vocé vai até achar estranho de eu falar sé Loggi, hoje eles conquistaram o
mercado, tanto que vocé tem que trabalhar até meia- noite, a carga horaria
aumentou... antigamente vocé tinha meta, eu particularmente e varios amigos
meus, tinha meta de R$300 por dia... ‘Eu vou fazer, tipo, até as 6h, no maximo
até 7h’... vocé conseguia... hoje ndo. E o que a gente fala, o cara quando néao

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




tem familia, é solteiro, é diferente, ele trabalha até a hora que ele quiser, entao
hoje a Loggi esta praticamente obrigando vocé ficar até meia noite, 11 horas

na rua. (ABILIO, 2020, p. 117)

Percebe-se, entdo, um aumento da quantidade de mais-valia (trabalho nao
pago) extraida por parte das empresas-aplicativos, e nesse caso da mais-valia ab-
soluta. Contudo, ja é possivel visualizar uma tendéncia da automatizacdo de al-
guns desses servigos como, por exemplo, as empresas de transporte com carros
autdbnomos (BEZERRA, 2020) e o iFood com entregas de drones (MIOTTO, 2021) a
fim da maior extragdo da mais-valia relativa.

Vale ressaltar que a escolha das palavras “manter o corpo em funcionamen-
to” previamente ndo foi um acaso. Buscou-se evidenciar a brutalidade do sistema
capitalista, o qual escancara a sua exploragdo na uberizacao, pois além de nao
fornecer os meios materiais - entende-se aqui como dinheiro e o tempo - para o
trabalhador fazer algo que nao seja garantir o minimo para a reproducédo social,
também delega a ele estabelecer as melhores estratégias produtivas para alcangar
esse minimo. E quanto ao tempo, ele possui uma importancia para além de apenas
a vivéncia: sem tempo, o uberizado ndao consegue se organizar politicamente e
reivindicar por seus direitos perdidos.

Outro grande detalhe que se constitui como um obstdculo para a organizacao
politica é a auséncia planejada da consciéncia de classe por parte desse novo tra-
balhador. Esse planejamento vem como um elemento dessa nova relagao, a qual,
como visto anteriormente, excluiu a palavra trabalhador do vocabulario e substituiu
por prestador de servigo, na ideia de que, pelo fato do uberizado possuir a proprie-
dade dos meios de producgéo (carro, moto, celular, entre outros) e da forca de tra-
balho, ele, em tese, possui total autonomia na produgao. Entao, a empresa apenas
estaria ligando o empreendedor com o consumidor.

Porém, a historiadora Virginia Fontes em seu artigo “Capitalismo em tempos
de uberizacdo: do emprego ao trabalho’, expde muito bem a falacia por tras desse
pensamento. Fontes (2017, p. 56) afirma que é a empresa quem detém a proprie-
dade dos recursos sociais de produgao, portanto somente ela é quem pode tornar
viavel a conexdo do meio de producéo e a forga de trabalho do uberizado com o
mercado consumidor.

Essa propriedade dos recursos sociais de produgao mostra-se como um ele-
mento fundamental do capitalismo informacional-financeiro, fazendo com que
apenas a seguinte afirmacdo de Marx que define capital como “meios de produ-
¢do monopolizados por certa parcela da sociedade” (MARX, 1959, p. 590, tradugéo
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nossa) seja incompleta, pois, atualmente, isso é apenas umas das expressoes que
o capital pode ter. Porém, outra expressao mais moderna é também a monopoliza-
¢do dos recursos sociais de producao, a qual inclui de certa forma a anterior.

Logo, a declaracao anterior de Marx dada no mesmo texto em que foi retirada
a acima é mais completa, dizendo “[...]Jcapital ndo é uma coisa, mas uma relagdo
social de produgao definida, pertencente a uma formacao histérica definida da so-
ciedade, a qual se manifesta em uma coisa e lhe empresta um carater social espe-
cifico” (MARX, 1959, p. 590, tradugdo nossa). Assim, reconhecendo sua expressao
flexivel de acordo com tempo e a relagdo a qual se da a exploracgéao.

Outra definigdo dada por Marx (2013, p. 307), a qual vé-se necessaria acres-
centar aqui, € “O capital é trabalho morto, que, como um vampiro, vive apenas da
succao de trabalho vivo, e vive tanto mais quanto mais trabalho vivo suga”. Entao,
o capital busca diferentes modos, como a uberizagéo, de adquirir trabalhos vivos
em maior abundancia ad infinitum.

Segundo Abilio (2020, p. 114), uma caracteristica fundamental da uberiza-
¢ao, que contribui para a maior extragao de mais-valia, é a criacdo do trabalhador
just-in-time. Nos trabalhos uberizados, o trabalhador recebe na exata medida que
produz, similar ao dizer de Marx (2013, p. 621, 623) sobre salario por peca:

O saldrio por pega nédo é sendo uma forma modificada do salario por tempo
(...). Ele proporciona ao capitalista uma medida plenamente determinada para
a intensidade do trabalho. Apenas o tempo de trabalho que se incorpora numa
quantidade de mercadorias previamente determinada e fixada por experiéncia

vale como tempo de trabalho socialmente necessario e é remunerado como tal.

No entanto, o trabalhador just-in-time € um passo além do salario por pega,
pois o trabalhador agora é remunerado somente na medida pelo tempo o qual pro-
duz e pelo produto quando efetua o valor de troca, ou seja, quando o produto é
vendido. Desta forma, a empresa aumenta sua lucratividade, pois ndo precisa pa-
gar pelo tempo que o uberizado espera por uma entrega ou demanda, e, em certos
casos, evita perder dinheiro com o problema de superprodugao.

Mesmo assim, é possivel extrair do capitulo “Salario por pega” do Capi-
tal, livro 1, diversas observagdes para compreender a uberizagdo. Marx (2013, p.
624) percebe que nessa relagao de trabalho a superviséo torna-se supérflua, pois
a geréncia agora é exercida pelo préprio trabalhador, que decide a intensidade de
trabalho para alcangar determinada meta de salario. Isso possui diferentes conse-
guéncias:
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Dado o salario por peca, é natural que o interesse pessoal do trabalhador seja
o de empregar sua forca de trabalho o mais intensamente possivel, o que faci-
lita ao capitalista a elevagao do grau normal de intensidade. E igualmente do
interesse pessoal do trabalhador prolongar a jornada de trabalho, pois assim
aumenta seu salario diario ou semanal. (Marx, 2013, p. 624-625)

[..]

Mas o maior espago de agado que o saldrio por pega proporciona a individuali-
dade tende a desenvolver, por um lado, tal individualidade e, com ela, o senti-
mento de liberdade, a independéncia e o autocontrole dos trabalhadores; por
outro lado, sua concorréncia uns contra os outros. (Marx, 2013, p. 626)

Percebe-se, dois principais resultados: o aumento da jornada de trabalho,
o qual ja foi verificado na entrevista dada pelo motofretista anteriormente, e,
novamente, o imaginario da independéncia do trabalhador, que repercute no
ideal de empreendedorismo.

Atualmente, uma outra caracteristica do capitalismo informacional-financeiro,
que contribui para o crescimento desse ideal, é a financeirizagcdo, onde uma empre-
sa apenas possui diferentes acionistas, considere aqui apenas os maiores, entao
a imagem dela em muitos casos nado esta vinculada a uma pessoa em especifico,
salvo algumas exce¢cdes como Jeff Bezos, Elon Musk, Bill Gates e outros. Conse-
quentemente, fica mais invisivel a relagao entre patrdao e empregado, ou melhor
dizendo, entre burgués e proletario, restando apenas um aplicativo sem personali-
dade. Isso alimenta o imaginario do empreendedorismo citado antecipadamente e
dificulta a possibilidade de busca por reivindicagdes, visto que enganosamente é
apenas um app e nao ha nada humano por tras.

Esse imaginario é apenas um dos elementos do que Marx e Engels (2007, p.
47) chama de ideologia:

As ideias da classe dominante sdo, em cada época, as ideias dominantes,
isto é, a classe que é a forga material dominante da sociedade ¢, ao mesmo
tempo, sua forga espiritual dominante. A classe que tem a sua disposi¢ao os
meios da produgao material dispoe também dos meios da produgao espiritu-
al, de modo que a ela estao submetidos aproximadamente ao mesmo tempo

os pensamentos daqueles aos quais faltam os meios da producao espiritual

Desse modo, na uberizagao, o trabalhador passa a achar que faz parte da classe
dominante, alimentando ainda mais a for¢a da ideologia.
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2.1. A UBERIZACAO NA VISAO DO TRABALHADOR

Quem aborda muito bem a mentalidade iluséria do empreendedorismo € o mi-
litante brasileiro Paulo Galo, lider da organizacao dos Entregadores Antifascista, a
qual reinvidica os direitos dos trabalhadores retirados pela uberizagao. O militante,
nas diversas entrevistas dadas, demonstra o problema desse tipo de mentalidade
gue engana o proletario fazendo com que ele deixe de alcancar o conceito classe
para si, isto é, permaneca desorganizado politicamente, repudiando a politica no
geral e rivalizando com seus companheiros de classe.

Na entrevista dada na live no youtube do canal “Galas Feios” (2020), Galo,
enquanto fala dos “breques dos apps”, citado previamente, ratifica a importancia
do momento em que o uberizado adquire a consciéncia de classe, ou seja, passa
para classe para si, entende sua posi¢cao como trabalhador e ndo empreendedor.
Consequentemente, percebe o antagonismo entre a sua classe (a do proletariado)
e a dos capitalistas donos dos aplicativos, entdo comeca a reivindicar por seus
direitos arrancados, implicando em uma participagao mais ativa de um sujeito per-
tencente da luta de classes.

0 socidlogo de rua, como Galo refere-se a si em alguns casos, também parti-
cipou da live da Boitempo (2020) no youtube de langamento do livro “Uberizagao,
industria digital e trabalho 4.0” de Ricardo Antunes, sociologo marxista do traba-
Iho com bastante renome na area. Nesse debate, Galo comentou que em 2012,
anteriormente a dominancia das empresas-aplicativo, trabalhava como motoboy,
porém quando voltou a trabalhar nessa categoria em 2019, onde ja havia a predo-
minancia desses aplicativos, passou a ser um entregador.

Destaca que era motoboy quando trabalhava para uma uUnica empresa que o
contratava para se mover de um ponto até o outro, porém, como entregador os apli-
cativos o colocam para fazer diversas coisas, como fazer compras, passear com
cachorro, entre outros. Como parte dessa variedade de trabalho esta o estresse re-
petitivo de algumas situacées como filas no supermercado, transito e outros. Dado
isso, pode-se concluir que a uberizagado do trabalho é, também, a uberizagao do
trabalhador, pois essa relagao cobra um aprimoramento do trabalhador de mens-
ch (humano) para ibermensch (super-homem), isto é, exercer diferentes trabalhos
além da capacidade humana.

Logo em seguida, o entregador também aborda a inseguranga que o proprio
consumidor passa. Por exemplo, na atual situagdo da pandemia, essas empresas
de aplicativo em sua maioria ndo proveram para seus trabalhadores recursos basi-
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cos como alcool em gel e testes, entao o risco também passa a ser do consumidor
que pode se contaminar com o coronavirus.

Acrescenta-se aqui a essa pontuagao do Galo outras “taxas” que o consumi-
dor paga, como o trabalho de avaliagdo de qualidade de cada um dos trabalhado-
res, pois a empresa nao precisa mais possuir um supervisor, os préprios clientes
fazem essa funcdo. Relacionando-se assim diretamente com o conceito de crowd-
sourcing de Jeff Howe, em razdo de agora ter um consumidor-usuario que faz um
trabalho gratuito para as empresas-aplicativo (ABILIO, 2020, p. 121). Com isso, sur-
gem novos problemas novamente para o uberizado, dado que ele é supervisionado
por um sistema totalmente arbitrario o qual possui brechas para casos de racismo,
machismo, homofobia, xenofobia e outros.

Dada a tamanha problematica, esse caso ja foi levado para justica estaduni-
dense com o ex-motorista Thomas Liu o qual foi desligado do aplicativo por atingir
uma nota inferior 4,6. Assim, processou a empresa Uber com a justificativa de, nas
palavras dele, “A Uber esta ciente de que os passageiros sao propensos a discrimi-
narem os motoristas em suas avaliagdes, mas continua a usar esse sistema, tor-
nando-a responsavel por discriminacgao racial intencional” (OLHAR DIGITAL, 2020).

Retornando a live, Galo foi questionado sobre a possibilidade de os entregado-
res montarem seu proprio aplicativo, porém ele responde que na conjuntura atual
isso seria impossivel, pois as grandes empresas poderiam derrubar ele de dife-
rentes formas (BOITEMPO, 2020). Por exemplo, langando promogdes de produtos
a baixo custo, as quais iriam fazer todos os consumidores retornarem ao antigo
aplicativo, seja por necessidade ou falta de consciéncia de classe. Dessa forma, os
entregadores também iriam migrar, visto que a demanda aumentaria, resultando
assim com a faléncia do aplicativo. Evidenciando a pratica de dumping comercial,
comum no capitalismo, mesmo sendo ilegal.

Porém, esse néo é o Unico tipo de dumping que a uberizagao pratica. Inerente
a esse fendbmeno estd a pratica de dumping social, pois essa relagdo nao reconhe-
ce dentro da ordem juridica os vinculos trabalhistas, logo ndo esta assegurado os
direitos trabalhistas, conseguindo baratear o custo da produgdo. No entanto, em
diferentes lugares do mundo ja esta havendo um processo de regularizagdo dessa
nova relagdo de trabalho ou até mesmo a proibigdo (como é o caso do Chile que,
embora tenha o aplicativo em utilizagdo, ndo possui nhenhum respaldo do gover-
no chileno, chegando a ser néo legalizado). Mas, o fenébmeno ainda se demonstra
maior que as regulagdes, permanecendo assim a exploracao desenfreada.
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Ademais, por nao haver esse reconhecimento dos direitos trabalhistas, os
trabalhadores passam a assumir todos os riscos como o de acidentes ou de se-
questros. Esse ultimo vem sendo um grande problema, tanto que no Brasil 27%
dos sequestros relampagos as vitimas sdo os motoristas de aplicativo, segundo a
Folha de Sao Paulo (HENRIQUE, 2021). Porém, ha outros riscos que esse novo tra-
balhador tem de assumir, sendo um deles os danos possiveis e os reparos do seu
meio de producgédo. Percebe-se que o uberizado passa a ser responsabilizado pela
manutencgao de seu instrumento de trabalho (seja carro, moto, bicicleta ou outros),
recebendo um valor menor ainda no final do més, enquanto o burgués enriquece. E
0 que pensa também Ricardo Antunes (2018, p. 34-35):

A Uber é outro exemplo mais do que emblematico: trabalhadores e trabalha-
doras com seus automoveis, isto é, com seus instrumentos de trabalho, ar-
cam com suas despesas de seguridade, com os gastos de manuteng¢do dos
veiculos, de alimentagao, limpeza etc., enquanto o “aplicativo” — na verdade,
uma empresa privada global de assalariamento disfargado sob a forma de
trabalho desregulamentado — apropria-se do maisvalor gerado pelo servigo
dos motoristas, sem preocupagdes com deveres trabalhistas historicamente

conquistados pela classe trabalhadora.

Contudo, ha um caso muito comum entre os entregadores de comida do iFood
e do Rappi, em que nem mesmo o meio de produgao o trabalhador tem, entéo resta
a ele alugar esse instrumento de trabalho de outra empresa para poder trabalhar.
Nesse caso, vé-se 0 agravamento da extracao da mais-valia, ndo por parte da dona
do aplicativo, a qual monopoliza dos recursos sociais de produgédo, mas sim da
empresa que aluga a bicicleta, pois ali ha, em certa medida, a monopolizagao dos
meios de producgao.

Por fim, ha outra situagcao a qual a pandemia do covid-19 trouxe e vé-se ne-
cessario destacar aqui. Segundo o Instituto Brasileiro de Economia da Fundacgao
Getulio Vargas (Ibre/FGV), 56% das empresas brasileiras mudaram a forma de ope-
racao do seu negécio durante a pandemia e pretendem manter essa nova forma
(PODER360, 2020). Dentre essas empresas, 41% do ramo do comércio citaram a
opcao do delivery como uma dessas mudangas (PODER360, 2020). Tendo em vista
qgue o ramo de delivery é dominado pelas empresas uberizantes, percebe-se cada

vez mais a necessidade de protegao dos trabalhadores por parte do Estado.
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2.2. UBERIZAGAO E DIREITO

Tratando diretamente de como a tematica da uberizagdo afeta o dia-a-dia
dos tribunais brasileiros, é essencial a compreensao de Direito e Estado para Karl
Marx, pois como é possivel ver a seguir, esta intimamente ligado as decisdes atuais
quanto a tematica em analise.

Marx, seguindo a metodologia do materialismo dialético, entende o Estado e o
Direito como um reflexo das relagdes produtivas com determinada autonomia relativa.
Esse pensamento fica claro na seguinte passagem de Marx e Engels (2007, p. 76):

Como o Estado é a forma na qual os individuos de uma classe dominante fa-
zem valer seus interesses comuns e que sintetiza a sociedade civil inteira de
uma época, segue-se que todas as instituigcdes coletivas sdo mediadas pelo
Estado, adquirem por meio dele uma forma politica. Dai a ilusdo, como se a lei
se baseasse na vontade e, mais ainda, na vontade separada de sua base real
[realen], na vontade livre. Do mesmo modo, o direito € reduzido novamente a

lei.

Portanto, no capitalismo, onde as relagdes produtivas dao-se através da di-
visdo da dominagao do trabalhador por parte do burgués, o Estado é a reprodugao
desse conflito:

o Estado moderno, que, comprado progressivamente pelos proprietarios pri-
vados por meio dos impostos, cai plenamente sob o dominio destes (...) esse
Estado ndo é nada mais do que a forma de organizagdo que os burgueses
se dao necessariamente, tanto no exterior como no interior, para a garantia

reciproca de sua propriedade e de seus interesses. (Engels; Marx, 2007, p. 75)

As leis seguem a mesma linha, sdo a expressao geral dos interesses dos bur-
gueses (Engels; Marx, 2007, p. 77).

Dessa forma, analisando historicamente o Estado e suas leis, percebe-se
que a realidade condiz com as afirmacdes de Marx e Engels. A palavra operario no
inicio e meio do século XIX é muito mais recorrente no codigo penal dos paises do
que em outros cédigos (CAZZETA, 2018, p. 44-47). Somente no século XX inicia-se
0 congragamento dos direitos sociais, dentre eles os trabalhistas. Isso porque a
pressao das revolucdes socialista e do crescente movimento forgcaram os Estados
a criar esses direitos para que nao perdessem sua hegemonia.

No entanto, nas periferias do capitalismo, os Estados, ao invés de estabelece-
rem esses direitos, optaram por enrijecer o cédigo penal e manter a classe operaria
controlada através da forga. Pois, somente assim conseguiriam continuar alimen-
tando o capital com o trabalho vivo.
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Assim, quando se fala de uberizagao, a tendéncia é os Estados e o Direito
ficarem ao lado do capital, portanto ndo reconhecerem esse vinculo trabalhista.
Porém, com o avanco das manifestacdes e as reivindicagdes dos trabalhadores, é

possivel que esses direitos sejam reconquistados.

2.2.1 no brasil

Estudar o caso brasileiro torna-se fundamental devido ao fato de 35,6 milhdes
de brasileiros, segundo pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisti-
ca (IBGE) de 2021, serem trabalhadores informais, chegando a taxa de 40,6% da
populagdo ocupada (UOL, 2021). Ndo obstante disto, a pesquisa do Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) indica que houve um aumento de 979,8% de
trabalhadores na area de entregas em comparacao ao periodo dos ultimos cinco
anos (PCDOB, 2021), sendo que grande parte do aumento se da justamente devido
a crise do desemprego.

Ademais ao exposto, nota-se que no Brasil hd uma forga em sentido a des-
regulamentacao do trabalho. Sendo evidente com a reforma trabalhista de 2017,
passa a ser mais claro ainda com as decisoes brasileiras quanto ao reconhecimen-
to de vinculo empregaticio o qual, em geral, tém ido contra os trabalhadores. Para
exemplificar isso, traz-se aqui um caso julgado.

As acoes pertinentes a questao da uberizagdo sado, geralmente, julgadas
no tribunal de justica do trabalho. Dito isto, evoca-se o ac6rdao RR - 1000123-
89.2017.5.02.0038, caso o qual foi discutido sobre a possibilidade de existéncia
de vinculo trabalhista entre uber-trabalhador auténomo. A decisao do tribunal foi
contraria a existéncia de vinculo igual ao previsto no artigo 3° da Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT). Nas palavras de Carmo, Cardoso, de Melo e Gregério (2020,
p. 3-4), os principais argumentos para embasar a decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho (TRT) que negou a existéncia de subordinagdo, portanto de um vinculo
trabalhista, sdo:

(i) que o motorista tinha autonomia para escolher o momento em que ficaria
conectado a plataforma;

(i) que a Uber presta um servigo de mediagao;

(iii) que havia ampla flexibilidade do autor em determinar sua rotina, seus ho-
rarios de trabalho, locais que deseja atuar e quantidade de clientes que preten-
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de atender por dia, o que afasta o requisito da subordinagéo; (...)

(viii) que é de conhecimento geral a forma de funcionamento da relagdo em-
preendida entre os motoristas do aplicativo Uber e a referida empresa, a qual
é de alcance mundial e tem se revelado como alternativa de trabalho e fonte
de renda em tempos de desemprego (formal) crescente.

Os quatro tépicos aqui sdo uma falacia, pois o trabalhador uberizado, apesar
de deter tal autonomia para estabelecer suas estratégias de trabalho, é obrigado
a trabalhar para garantir um salario-minimo para a sua reproducao social. Sendo
assim, esse gerenciamento de produtividade pelo uberizado passa a ser mais um
trabalho que ele ndo é remunerado de acordo. Além disso, de acordo com o tépico
dois e oito demonstram-se falsos quando percebido que sdo as empresas-aplica-
tivo as quais estabelecem regras de o quanto vai custar cada viagem, quanto fica
para o trabalhador e para empresa, 0s momentos que vao haver taxa adicionais -
como tempo chuvoso - e quem vai receber os trabalhos.

Conclui-se entédo que o Estado no Brasil segue exatamente os interesses da
burguesia, pois, além de ndo garantir os direitos sociais para os trabalhos, institu-
cionaliza esse modo de exploragado. Enquanto isso, no ambito internacional vé-se
um movimento contrario, o qual reconhece o vinculo empregaticio entre empresas-
-aplicativo e trabalhador. Porém, isso ocorre, principalmente, em paises centrais
onde historicamente os trabalhadores ja possuem seus direitos mais consolida-
dos, seguindo entdao a mesma trajetéria do século XX.

No entanto, um préprio juiz do TRT afirma que a matéria trabalhista sobre a
uberizacao esta longe de ser concluida, pois envolve uma nova modalidade de tra-
balho (FM, 2020). Portanto, envolve a reorganizagdo e uma nova visdo dos institutos

classicos do Direito do Trabalho, como a subordinag&o juridica acima tratada (FM, 2020).

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Em conclusao, é perceptivel que os direitos trabalhistas sdo uma conquista
parcial por parte do proletariado na luta de classes, portanto essa conquista é an-
tagbnica com o interesse da classe capitalista, pois esses direitos reduzem a quan-
tidade de mais-valia extraida por parte do burgués. Entéo, o capital ndo se sustenta
dessa maneira, visto que precisa cada vez mais alimentar-se do trabalho vivo.

Em vista disso, a uberizagdo prova-se um fendbmeno do interesse burgués
em meio a luta de classes, buscando extrair mais-valia em grandes quantidades
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e retirar os direitos conquistados pelo proletariado. Mostrando-se um desafio para
os operadores do direito conseguirem garantir os direitos dos trabalhadores, dado
que, na aparéncia, opera em uma logica diferente dos trabalhos regulares, disfar-
¢ando o trabalhador como um empreendedor. Porém, nos tribunais brasileiros, ja
é possivel ver um avango nas causas dos trabalhadores e até dos consumidores,
quando é reconhecida, por parte do Tribunal Superior do Trabalho (TST), a respon-
sabilidade objetiva por parte da Uber com o empregado (BRASIL, 2021).

Quanto as categorias de Marx, ainda se demonstram Uteis e importantes para
entender o fendbmeno da uberizagao, pois, o entendimento que o aplicativo extrai
mais-valia do uberizado e do fato do trabalhador possuir os meios de producgéo
ndo o torna auténomo devido a necessidade dos recursos sociais de producao -
estes pertencente as empresas - auxilia a entender a existéncia de exploragao do
trabalho e ndo apenas uma relagao de colaboragao que é aimagem que a ideologia
tenta impor. Ademais, enquanto o mundo permanecer no sistema capitalista, toda
teoria de Marx permanece Util para compreender os fendmenos visto que ele ex-
traiu categorias centrais desse sistema

Por fim, para os juristas o estudo de outras dreas mostra-se fundamental para
compreender os fendbmenos modernos. Somente, a busca por um saber puro juri-
dico dificilmente dard conta de abarcar os novos obstaculos que o capital impoe
para barrar os direitos sociais.
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PARA UMA ANALISE DO DIREITO EM J. HABERMAS: DA
ENFASE NA COLONIZACAO DO MUNDO DA VIDA PELO
SISTEMA A TENSAO ENTRE FACTICIDADE E VALIDADE

Resumo: A partir de uma pesquisa essencialmente bibliografica, este artigo busca compreen-
der o direito em J. Habermas com base em duas obras: Teoria da Acdo Comunicativa (1981)
e Facticidade e Validade (1992). Para tanto, inicialmente, identifica algumas premissas da
teoria social do autor, como a possibilidade ainda ativa na histéria de uma emancipagéo fu-
tura e a compreensao da sociedade simultaneamente como sistema e como mundo da vida,
culminando no diagnéstico de que o limiar da modernidade é marcado pela colonizagdo do
mundo da vida pelo sistema. Em um primeiro momento, ndo obstante tenha sido efetuada
uma distingéo entre direito como meio de controle e direito como instituigao, enfatizou-se o
primeiro papel, isto é, que o direito serve como um meio para que o sistema colonize o mundo
da vida, constituindo sobre ele uma verdadeira dominagao administrativa. Posteriormente,
passa-se a compreender que a linguagem do direito, permeada pela tenséo entre facticidade
e validade, é capaz de traduzir, em duas vias, as expectativas normativas do mundo da vida
para a linguagem dos sistemas, de modo que o direito pode bloquear a colonizagao interna e
se caracterizar como lécus potencial de emancipagéo.

Palavras-Chave: Mundo da Vida; Sistema; Direito; Colonizacgao; Facticidade e Validade.
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Abstract: Based on an essentially bibliographical research, this paper aims at comprehending
the law in J. Habermas based on two books: The Theory of Communicative Action (1981) and
Between Facts and Norms (1992). To do so, initially, it identifies some premises of the author’s
social theory, such as the possibility still active in the history of a future emancipation and the
understanding of society simultaneously as systems and as lifeworld, reaching the diagnosis
that the threshold of modernity is marked by colonization of lifeworld by systems. At first, al-
though a distinction was made between law as a medium and law as an institution, the first role
- that law serves as a means for systems to colonize lifeworld — was way more emphasized,
constituting a true administrative domination over it. Posteriorly, it is understood that the lan-
guage of law, permeated by the tension between facticity and validity, is capable of translating,
in two ways, the normative expectations of the world of life into the language of systems, so
that the law can block internal colonization and characterize itself as a potential locus of eman-
cipation.

Keywords: Lifeworld; System; Law, Colonization, Facticity and Validity.

1. INTRODUCAO

O presente artigo é resultado de uma pesquisa de Iniciagao Cientifica condu-
zida entre os anos de 2018 e 2019 sob a orientagdo do Prof. Dr. David F. L. Gomes,
com apoio do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (PI-
BIC/CNPq), acerca da categoria do direito em Jiirgen Habermas, cujos objetivos
foram compreender o lugar do direito entre sistema e mundo da vida e a tenséo
entre facticidade e validade.

Como se sabe, é imensamente vasta a literatura secundéria sobre a obra ha-
bermasiana como um todo (CRUZ, 2008), ndo havendo novidade no tratamento do
direito neste contexto. Ademais, nesses mais de 60 anos de produgéao bibliografi-
ca, J. Habermas jamais deixou de acrescentar novos elementos a sua reflexao, os
quais nem sempre tém sido acompanhados mais de perto pela literatura especia-
lizada brasileira.

Nesse contexto, o enfoque deste trabalho é sobretudo a leitura bibliografica
primaria, buscando nela visualizar como o direito aparece em dois diferentes mo-
mentos: o primeiro momento se da em Teoria da Agdo Comunicativa (1981), em
que é relevante o papel do direito na colonizagdo do mundo da vida pelo sistema; e
o segundo momento é estabelecido na obra Facticidade e Validade (1992), na qual
o direito aparece como uma estrutura de charneira entre sistema e mundo da vida.
N3ao se cuida, neste espaco, de abordar as criticas sofridas por J. Habermas sobre
suas teses acerca do direito, mas, antes, de buscar compreender a fundo conceitos
complexos do autor alemao.
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0 artigo divide-se em trés partes, ressalvadas as subdivisées comportadas:
em primeiro lugar, busca situar J. Habermas na Escola de Frankfurt, ressaltando as
criticas que dirige aos autores da Primeira Geragao (Capitulo 2), em segundo lugar,
retoma os conceitos de agdo comunicativa, agao racional com respeito a fins, sis-
tema e mundo da vida (Capitulo 3), para, ao fim, explicitar as nuances da compre-

ensdo do direito nos dois diferentes momentos da obra do autor (Capitulos 4 e 5).

2. J. HABERMAS E A ESCOLA DE FRANKFURT

O que se convencionou chamar de Primeira Geragao da Escola de Frankfurt
pode ser dividido em pelo menos dois grandes momentos. O primeiro se da em
1937, a partir do modelo do materialismo interdisciplinar. O segundo modelo, da
Dialética do Esclarecimento, que nos interessa mais especificamente, foi publicado
em livro pela primeira vez em 1947, escrito por Adorno e Horkheimer durante o exi-
lio norte-americano do grupo do Instituto de Pesquisa Social (NOBRE, 2008, p. 30).

0 diagnostico da Dialética do Esclarecimento assentava-se nas andlises eco-
némicas de Friedrich Pollock que apontavam para uma mudanga estrutural do
funcionamento do capitalismo, transformando-se no conceito de um capitalismo
administrado. O sistema econdmico no capitalismo administrado é controlado po-
liticamente, segundo a racionalidade prépria da burocracia que se chama instru-
mental: trata-se de uma racionalidade que ajusta os melhores meios a fins dados
exteriormente ao agente, a qual € dominante na medida em que também faz parte
da socializagdo e da formagdo da personalidade (NOBRE, 2008, p. 31). Por isso,
nesse modelo, buscou-se compreender por que a racionalidade das relagdes so-
ciais humanas acabou por produzir um sistema social que bloqueou estrutural-
mente qualquer possibilidade de emancipagédo (NOBRE, 2008, p. 32).

Jirgen Habermas, enquanto teérico da Segunda Geragao da Escola de Frank-
furt, herda o diagnéstico da Dialética do Esclarecimento, tensionando as suas
aporias. Ele verifica que, a partir de uma radicalizagdo do processo de reificacao,
Adorno e Horkheimer concluem sobre a estrutura de uma consciéncia coisificada,
a qual so6 poderia ser libertada dentro da ideia de uma humanidade reconciliada,
gue requer a categoria de uma nao-identidade; em recuperar o estranho que é hos-
tilizado na tentativa de dinamizar o todo. Sob esse pano de fundo, J. Habermas
questiona como é possivel desenvolver a ideia de reconciliagdo se o Unico cami-
nho oferecido é de uma dialética negativa, sem sintese possivel, que nao resulta
discursivamente praticdvel (HABERMAS, 1992, p. 476).
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Tendo em vista que o pensamento serve a capacidade de controle técnico e a
adaptagdo a uma natureza externa, € a razao instrumental, concebida em termos
de relacdes sujeito-objeto, a que subjaz as estruturas da consciéncia coisificada.
Dessa forma, M. Horkheimer e T. Adorno ancoram o mecanismo da coisificagao
da consciéncia nos fundamentos antropolégicos da histéria da espécie, na forma
de existéncia de uma espécie que tem que reproduzir-se por meio do trabalho (HA-
BERMAS, 1992, p. 482-483). A partir de um conceito de razdo instrumental que
coloca o processo de formagao da identidade do eu em uma perspectiva global
articulada em termos de filosofia da historia, verifica-se uma dialética da racionali-
zacao, em que as vitérias sobre a natureza externa sao conseguidas ao prego das
derrotas da natureza interna (HABERMAS, 1992, p. 484).

Embora considerem que a razao instrumental, ao converter-se em instrumento
de dominagao da prépria natureza humana, frustrou sua intengéo de descobrir a ver-
dade, Horkheimer e Adorno tém que limitar a sugerir esse conceito de verdade, uma
vez que querem explicar determinagdes que de modo algum podem ser inerentes a
razao instrumental, mas que teriam que se apoiar em uma razao anterior a razao ins-
trumental. Assim, a mimesis' é colocada como pulsdo sucedanea dessa razao ori-
gindria desviada de sua intengéo de descobrir a verdade (HABERMAS, 1992, p. 487).

Questiona-se, contudo, que status podem reivindicar Horkheimer e Adorno para
essa teoria que ja ndo confia em uma compenetragao critica de filosofia e ciéncia.
Por um lado, compartilham com a tradicao da grande filosofia a insisténcia na con-
templagéo, em uma teoria apartada da pratica e a intencédo de abarcar a totalidade
da natureza e do mundo humano. Mas, por outro lado, Horkheimer e Adorno consi-
deram os sistemas da razdo objetivada como ideologia (HABERMAS, 1992, p. 488).

Ainda quando o pensamento pudera extrair de si mesmo a ideia de reconcilia-
¢ao, e essa nao teve que advir de fora, como poderia transformar discursivamente
0s impulsos miméticos em entendimento, se 0 pensamento é sempre pensamento
identificante e ligado a operagdes que nao tém nenhum sentido definido fora dos
limites da razdo instrumental (HABERMAS, 1992, p. 489)? Essa foi uma aporia que
Adorno nao quis sair em sua dialética negativa, a qual considera que a critica deve
negar o tempo todo, fazendo-o inclusive com o conceito; deve recusar-se a sinte-

1 E dificil oferecer uma representagdo conceitual do que seria mimesis, uma vez que é préprio do pensamento
de T. Adorno e M. Horkheimer ndo definir os conceitos de forma sistematica. No entanto, poder-se-ia dizer
que a mimesis é uma outra forma de experimentagéo da vida que abre mao de dominar o conhecido para
entrar em uma relacdo de simbiose com o que ainda hd a ser conhecido. A mimesis é uma pulséo que se
encontra no lado oposto desta raz&o origindria, como uma tentativa de delimitar um objeto sem querer domi-
né-lo conceitualmente (ADORNO; HORKHEIMER, 2006).
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tizar e a homogeneizar. Ele acaba por renunciar, entao, as pretensdes da prépria
teoria (HABERMAS, 1992, p. 490).

A critica da razao instrumental, ao permanecer prisioneira das condigdes da
filosofia do sujeito, carece de uma conceituagéo para referir-se a integridade daqui-
lo que se diz destruido pela razdo instrumental. Para T. Adorno e M. Horkheimer,
a integridade é a mimesis, que escapa a conceituagao das relagdes sujeito-objeto
definidas em termos cognitivo-instrumentais e é considerada como contrdria a ra-
zao, como impulso. O ndcleo racional dessas operagoes miméticas sé poderia ser
descoberto ao abandonar o paradigma da filosofia da consciéncia — o paradigma
de um sujeito que representa os objetos e que se forma no confronto com eles por
meio da agao -, e substitui-lo pelo paradigma do entendimento intersubjetivo ou
da comunicagdo. Ainda, so poderia ser descoberto se o aspecto cognitivo-instru-
mental for inserido no conceito mais amplo de racionalidade comunicativa (HA-

BERMAS, 1992, p. 497).

3. ACAO COMUNICATIVA, ACAO RACIONAL COM RESPEITO A FINS E UMA
TEORIA DA SOCIEDADE DIVIDIDA EM DOIS NiVEIS

Constata-se, em oposigao a tese de um bloqueio estrutural, que perpassa pela
centralidade da razao instrumental, a demonstragao de uma possibilidade emanci-
patoria ainda possivel?. Para essa demonstragao, J. Habermas lida com o proble-
ma da racionalidade, optando pelo caminho de uma teoria da agao. Ele reconstroi a
teoria da acao social em Max Weber, rastreando os estreitamentos produzidos nos
conceitos basicos que o impediram de investigar a racionalizagdo dos sistemas de
acao sob outro aspecto que nao o da racionalidade com respeito a fins. Isso ocor-
re considerando que a racionalizacdo das imagens de mundo e da diferenciagédo
das esferas culturais de valor que determinam a modernidade ficam descritas em
conceitos que incluem também os fenébmenos pratico-morais e os fendmenos es-
tético-expressivos do racionalismo ocidental (HABERMAS, 1992, p. 349-350).

Nesse sentido, para além do aspecto cognitivo-instrumental da racionalidade,
J. Habermas atribui centralidade a razao comunicativa, na qual o paradigmatico é

2 No contexto pds-viragem linguistica, J. Habermas pondera que é muito cauteloso ao usar a expressao
emancipacao fora do contexto das experiéncias biograficas, deixando evidente que ndo se pode representar
os coletivos sociais como sujeitos em tamanho grande. A sua importancia permaneceu, mas o termo foi pre-
terido pelos conceitos de entendimento e agdo comunicativa, que passaram a ocupar o centro das reflexdes
(HABERMAS, 1993, p. 100).
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a relacao intersubjetiva que estabelecem os sujeitos capazes de linguagem e de
acao quando se entendem entre si sobre algo. Nesse processo de entendimento,
0s sujeitos, ao atuarem comunicativamente, movem-se no meio da linguagem na-
tural, servem-se de interpretagdes culturalmente transmitidas e fazem referéncia
simultaneamente a algo no mundo objetivo, no mundo social que compartilham
e cada um em algo de seu préprio mundo. Desde a perspectiva dos participantes,
entendimento significa comunicagéo enderegada a um acordo valido (HABERMAS,
1992, p. 499-500).

A razao teleoldgica, por sua vez, engloba tanto a razéo instrumental quanto
a razdo estratégica e desenvolve objetivos definidos sob condi¢cdes dadas, sendo
a finalidade externa a prépria comunicagao. A razao instrumental organiza meios
que se mostram adequados ou inadequados segundo critérios de controle eficien-
te da realidade e é regida por regras técnicas baseadas em conhecimentos em-
piricos, pautando-se na escolha sobre o instrumento ou a ferramenta adequada,
por exemplo. Tais regras implicam progndsticos provisorios sobre acontecimentos
observaveis, os quais podem ser verdadeiros ou falsos. Por outro lado, a razdo
estratégica depende da avaliagao correta entre possiveis alternativas de compor-
tamento, que somente pode ser obtida através de uma deducao feita com o auxilio
de valores e maximas (HABERMAS, 2014, p. 90-91).

Para a agao comunicativa, s6 podem considerar-se determinantes aqueles
atos de fala aos quais o falante vincula pretensdes de validade suscetiveis de
critica, frente aos quais o ouvinte pode posicionar-se com base em razdes. Caso
contrario, permanece vazio o potencial que a comunicagao linguistica sempre tem
para criar um vinculo baseado na forga de convicgdo que possuem as razdes (HA-
BERMAS, 1992, p. 391). A partir disso, é possivel verificar

[...] uma relagdo interna entre racionalidade e agdo comunicativa que repercu-
te de volta da delimitagédo da prépria racionalidade. Se esta é definida por meio
das razdes que sdo oferecidas em determinadas situagdes e que podem ser
traduzidas em pretensdes de validade, e se essas pretensdes de validade s6
podem ser levantadas na linguagem, logo nao é somente a agao comunicativa
que é racional, mas é a razao ela mesma que &, por exceléncia e originaria-

mente, comunicativa (GOMES, 2016, p. 213).

Cumpre aqui também diferenciar o conceito de discurso do conceito de agéao.
0 discurso é a interrupgao da agao comunicativa que traz ao primeiro plano da dis-
cussao, como problematizagao, algo que até aquele momento estava pressuposto
na comunicagao, como pano de fundo. Se chamamos racional a uma pessoa que
no ambito do cognitivo-instrumental expressa opinides fundadas e atua com efici-
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éncia, essa racionalidade permanece contingente se ndo se conecta a capacidade
de aprender com os desacertos. O meio em que essas experiéncias negativas po-
dem ser elaboradas é no discurso teérico, uma forma de argumentacao em que se
tematiza as pretensdes de verdade que se tornaram problematicas. Por outro lado,
no ambito pratico-moral, 0 meio em que se pode examinar se uma nhorma de acao
pode justificar-se imparcialmente é o discurso pratico, a forma de argumentacgao
em que se convertem em tema as pretensoes de corre¢do normativa (HABERMAS,
1992a, p. 37-38).

De forma complementar ao conceito de agdo comunicativa, J. Habermas in-
troduz o conceito de mundo da vida. O mundo da vida é o lugar transcendental em
que falante e ouvinte se saem ao encontro, em que podem abordar reciprocamente
a pretensdo de que suas emissdes concordem com o mundo subjetivo, mundo
objetivo e mundo social ou intersubjetivo, e em que podem criticar e exibir os fun-
damentos dessas pretensdes de validade, resolver seus dissentimentos e chegar
a um acordo. O mundo da vida permanece sempre no pano de fundo, sendo o solo
nao questionado de tudo que é dado em uma experiéncia individual, apoiando-se
em um saber sobre o qual existe consenso (HABERMAS, 19924, p. 178-179).

Trata-se de “algo muito mais complexo que sé podemos intuitivamente tradu-
zir’, de um “pano de fundo compartilhado de uma série de sentidos naturalizados,
nao discutidos racionalmente por nds, mas inconscientemente assentados em
nossas praticas sociais cotidianas” (CARVALHO NETTO, 2021, p. 98).

A acao comunicativa, sob o aspecto funcional de entendimento, serve a tradi-
¢ao e a renovagao do saber cultural; sob o aspecto da coordenacgao da agao, serve
a integracao social e a solidariedade; e sob o aspecto de socializagao, serve a for-
macao de identidades pessoais. A estes processos de reproducao cultural, integra-
¢ao social e socializagado correspondem os componentes estruturais do mundo da
vida que sdo a cultura, a sociedade e a personalidade (HABERMAS, 1992a, p. 196).

Consequentemente, a diferenciagao estrutural do mundo davida pressupde uma
especificagao funcional dos correspondentes processos de reprodugao. A reprodu-
¢ao cultural do mundo da vida assegura a continuidade da tradi¢cdo e uma coeréncia
do saber que basta em cada caso a pratica comunicativa cotidiana. A integracao
social do mundo da vida cuida de que as a¢des fiquem coordenadas através de rela-
¢Oes interpessoais legitimamente reguladas e assegura a continuidade a identidade
dos grupos. A socializagdo dos membros do mundo da vida cuida de sintonizar as
vidas individuais com as formas de vida coletivas e assegura as geracdes seguintes
a aquisicdo de capacidades generalizadas de agdo (HABERMAS, 19923, p. 200-201).
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Contudo, os integrantes do mundo da vida, para realizar os seus propésitos,
ndo coordenam suas agdes apenas através de processos de entendimento, mas
também através de nexos funcionais que ndo sao pretendidos e que ndo resultam
perceptiveis dentro do horizonte da pratica cotidiana (HABERMAS, 19923, p. 211-
212). Por isso, é preciso distinguir entre integragao social e integragédo sistémica.
No primeiro caso, o sistema de acao fica integrado mediante um consenso asse-
gurado normativamente ou comunicativamente alcangado. No segundo caso, isso
ocorre por meio de mecanismos de coordenagao da agdo que nao dependem mais
de acordos linguisticos. Se a integragao da sociedade é entendida como integra-
¢éo social, a reproducao da sociedade aparece como manutengao das estruturas
simbolicas do mundo da vida: a separacgao de cultura, sociedade e personalidade
constitui um indicador do estado evolutivo de um mundo da vida cuja estrutura é
simbdlica. Se a integragao da sociedade é apreendida como integragao sistémica,
apresenta-se a sociedade segundo um modelo de sistema autorregulado (HABER-
MAS, 19923, p. 213-215).

No curso de diferenciacao entre agédo orientada ao éxito e acao orientada ao
entendimento, formam-se mecanismos de descarga que condensam o entendi-
mento linguistico (HABERMAS, 1992a, p. 255-256) a fim de aliviar as despesas na
comunicagao e de reduzir os riscos de dissentimentos. Meios como o dinheiro e
poder apresentam um funcionamento que se distingue conforme acumulam a for-
macao linguistica do consenso por meio de uma especializagdo ou desconectam
a coordenacgdo da acdo da formacao linguistica de consenso, especializando-se
em instituicbes que mantém a razéo instrumental em funcionamento constante.
Os subsistemas sociais que se diferenciam através desses meios podem tornar-se
independentes frente a um mundo da vida reduzido agora ao entorno do sistema
(HABERMAS, 19924, p. 263-264).

Assim, os mecanismos sistémicos se desligam cada vez mais das estrutu-
ras sociais através das quais se cumpre a integragao social. Esse enquadramento
é 0 que permite compreender a passagem das sociedades tradicionais para as
sociedades modernas, a partir dos novos mecanismos sistémicos que nelas se
apresentam e pelos niveis de complexidade que tais mecanismos comportam (HA-
BERMAS, 199243, p. 216-217).

Cumpre destacar que o mundo da vida ndo exclui a agao racional com respeito
a fins, na medida em que, neste caso, ainda estamos no ambito de a¢des as quais
o sujeito atribui sentido. O sistema, por outro lado, é um recurso metodolégico para
compreender processos de integracao que retiram da agao o carater de algo ao
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qual os sujeitos dao sentido e substituem-na pela condugéo dos codigos de dinhei-
ro e poder burocratico, independentemente do sentido que os sujeitos atribuem.

A partir de tais apontamentos, verifica-se que para J. Habermas nao é possivel
reduzir uma sociedade complexa a 6tica da teoria da agao e, consequentemente,
ao ponto de vista do participante, por isso, ele a acopla a uma abordagem também
do ponto de vista do observador. Nesse ponto de vista se insere uma teoria dos
sistemas sociais, os quais se especializam no desempenho de algumas fungdes,
consolidando-se como instancias de uma razao funcionalizada, um paralelo com a
razao instrumental no campo do sistema.

A sociedade ndo pode ser compreendida apenas a partir de agdes e de in-
tengdes que os sujeitos que agem em sociedade desenvolvem. Ha um conjunto
grande de interagOes sociais cujos motivos estao encarnados nos sistemas e nao
sdo dados pelos proprios agentes, desenrolando-se por processos sociais anoni-
mos. Assim, chegamos a um conceito dual: sociedade é ao mesmo tempo mundo

da vida e sistema.

4. 0 DIREITO EM TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

Se a institucionalizagdo de um novo nivel de diferenciagdo sistémica exige
reestruturacdes no mundo da vida, isso pode ser verificado nas instituicdes encar-
regadas da regulacao consensual dos conflitos de agédo. Assim, as normas morais
e juridicas permitem estudar a estrutura das formas de integragao social (HABER-
MAS, 19923, p. 245).

Em um nivel pré-convencional, a validade das normas esta diretamente enrai-
zada nas ag0es rituais da comunidade de culto. Desde um ponto de vista conven-
cional, por sua vez, uma transgressao aparece como uma violagao individualmente
imputavel de normas intersubjetivamente reconhecidas. Nessa etapa, o poder do
juiz ou do rei ndo se apoia em prestigio, mas na legitimidade do ordenamento ju-
ridico (HABERMAS, 19923, p. 249-250). Em um nivel pés-convencional, por fim, o
direito se transforma em um meio coercitivo, utilizavel de forma racional com des-
tino a fins e desconectado de motivos éticos (HABERMAS, 199243, p. 251-252). A
generalizagdo dos motivos e valores como obediéncia abstrata ao direito é a Unica
condicdo normativa que o ator tem de cumprir nos ambitos de acdo formalmente
organizados, consolidando-se também como condigdo necessaria para o desen-
cantamento do potencial de racionalidade que a agdo comunicativa comporta. Por
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essa razao, entende-se a evolugao da moral e do direito, progressivamente polari-
zados, como um aspecto da racionalizagdo do mundo da vida (HABERMAS, 19924,
p. 254-255).

Na medida em que os mecanismos sistémicos acabam deslocando as formas
de integracao social naqueles ambitos em que a coordenagéo da agdo em termos
de consenso ndo tem substituigdo, em que esta em jogo a reprodugédo simbdlica
do mundo da vida, o mundo da vida, progressivamente racionalizado, fica desaco-
plado dos ambitos de agao formalmente organizados e cada vez mais complexos
que sdo a Economia e a administragao estatal e cai sob sua dependéncia. Essa de-
pendéncia, que provém de uma mediagdo do mundo da vida pelos imperativos sis-
témicos, isto &, de um cotidiano que se entrelaga com o mercado e Estado, acaba
adotando a forma patolégica de uma colonizagéo interna a medida que os desequili-
brios na reproducédo material (crises de controle analisadas em termos de teoria dos
sistemas) s6 podem evitar-se ao prego de perturbagées na reprodugéo simbdlica do
mundo da vida (crises que subjetivamente se experimentam como patologias) (HA-
BERMAS, 19923, p. 432-433). Nessa forma patoldgica, em que o sistema se expande
para além das suas fronteiras habituais com o crescimento capitalista, a busca auté-
noma de como viver se vé domada por interesses sistémicos.

Se é certo que a reprodugao simbdlica do mundo da vida ndo pode ficar assen-
tada sobre os fundamentos da integragao sistémica sem que se produzam efeitos
patologicos, os ambitos da reproducao cultural, a integracao social e a socializa-
¢ao passam a se reproduzir por meio de relagdes sociais que so6 se constituem nas
formas do direito moderno. Cabe esperar, portanto, que a substituicdo da integra-
¢ao social pela integragao sistémica adote a forma de processos de juridicizagao.
A expressao juridicizagao se refere a tendéncia que se observa nas sociedades
modernas a um aumento do direito escrito, na qual podemos distinguir entre a re-
gulacao juridica de novos assuntos sociais regulados até o momento de maneira
informal e a divisdo de uma matéria juridica global em varias matérias particulares
(HABERMAS, 19924, p. 504).

E possivel distinguir quatro jornadas de juridicizacdo que marcam as épocas.
A primeira conduz ao Estado burgués, que se desenrolou na Europa Ocidental na
época do Absolutismo, em forma de sistema de estados europeus. A segunda jor-
nada conduz ao Estado de direito, que adotou uma forma paradigmatica na mo-
narquia alema no século XIX. A terceira jornada conduz ao Estado democratico
de direito, que se difundiu na Europa e na América do Norte como consequéncia
da Revolucao Francesa. A dltima jornada conduz, finalmente, ao Estado social e
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democratico de direito, com institucionalizagao em curso do século XX. Essas jor-
nadas sdo caracterizadas sob o ponto de vista teérico da desconexao de sistema e
mundo da vida e do conflito do mundo da vida com a dindmica prépria que desen-
volvem os subsistemas autonomizados (HABERMAS, 19923, p. 505).

Com a constitucionalizacdo e democratizagdo, manifestas na segunda e na
terceira jornada, de uma dominacgao burocratica absolutista, fica manifesto o cara-
ter garantidor de liberdade que tém as normacoes juridicas. Paralelamente, o Esta-
do social desenvolvido no marco do Estado democratico de direito representa um
ulterior desenvolvimento dessa juridiciza¢do garantidora da liberdade, colocando
freios ao subsistema econdmico de forma similar ao modo como as duas anterio-
res jornadas puseram ao administrativo. Aqui é a dinamica propria do processo de
acumulaga@o econdmica que fica reconciliada com as estruturas proprias de um
mundo da vida que havia experimentado por sua parte um processo de racionaliza-
¢do interna (HABERMAS, 19923, p. 509).

As normas que restringem o conflito de classes e configuram o Estado so-
cial tém, desde a perspectiva de seus beneficiarios e também desde a perspectiva
do legislador democratico, um carater garantidor da liberdade. Mas isso nao vale
inequivocamente para todas as regulagdes do Estado social, e, assim, a politica
social do Estado tem possuido desde o principio um carater ambivalente de uma
garantia de liberdade e de uma privacao de liberdade. A rede de garantias que ofe-
rece o Estado social tem como fim absorver os efeitos externos de um processo
de produgéo baseado no trabalho assalariado, observado na primeira jornada de
juridicizacao, no qual era possivel enxergar ambivaléncias entre o sentido emanci-
patorio do direito privado burgués e suas repercussdes repressivas sobre aqueles
que precisavam oferecer a sua for¢a de trabalho como mercadoria. Contudo, na
medida em que o Estado social vai além da pacificacdo do conflito de classes e
estende sobre os ambitos privados da existéncia uma rede de relagdes de clientela,
sd0 0s proprios meios com que se garante a liberdade que pdem em perigo a liber-
dade dos beneficidrios (HABERMAS, 19923, p. 511). A juridicizacao significa uma
burocratizacdo e uma monetarizacao dos ambitos nucleares do mundo da vida
(HABERMAS, 19923, p. 514).

J. Habermas introduz uma distingao entre direito como meio de controle e
direito como instituigdo. Quando o direito serve como instrumento de organizagao
para os subsistemas regidos por meios, autonomizados frente aos contextos nor-
mativos da acao orientada ao entendimento, os submetidos a um sistema juridico
se contentam com uma legitimagéo por procedimento. Portanto, no primeiro as-
pecto, o direito fica combinado com os meios dinheiro e poder, abarcando os am-

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




bitos de agao formalmente organizados constituidos no direito burgués. Por outro
lado, instituigdes juridicas sdo as normas juridicas que ndo podem ficar suficiente-
mente legitimadas pela sua correcdo procedimental, requerendo uma justificagédo
material na medida em que formam parte dos ordenamentos legitimos do mundo
da vida e constituem o pano de fundo da agdo comunicativa. As instituigcdes guar-
dam uma relagao de continuidade com as normas éticas e proporcionam aos am-
bitos de agao ja constituidos informalmente uma forga vinculante respaldada pela
sancao estatal. Exemplos sdo os principios do direito constitucional e toda legisla-
¢ao relativa a assuntos penais proximas a casos morais, que junto com as normas
informais que regem a acgao, constituem o pano de fundo da agdo comunicativa
(HABERMAS, 19923, p. 516-517). Verifica-se, desse modo, que o direito moderno é
caracterizado pela sua combinacao do principio de positivacao e principio de fun-
damentacao, estrutura que coaduna com o desacoplamento de sistema e mundo
da vida (HABERMAS, 19923, p. 517).

Até aqui, partiu-se do pressuposto de que o direito so € utilizado como meio
nos ambitos de acdo formalmente organizados, permanecendo indiferente ao
mundo da vida. Mas, com o Estado social, este pressuposto se faz questionavel,
na medida em que a politica social do Estado tem que servir-se do direito como
um meio para regular estados de necessidade que se apresentam nos ambitos de
acao estruturados comunicativamente (HABERMAS, 19923, p. 519). Um exemplo é
elencado na seguinte passagem:

Certamente que o principio de participacado social e o direito a receber presta-
¢des sociais, assim como, por exemplo, o direito de liberdade de associagao
sindical representam uma instituigdo ancorada no direito constitucional, que
pode conectar-se com os ordenamentos legitimos do mundo da vida moder-
nos. Mas a legislagao social, através da qual se diligenciam as compensagdes
sociais, se distingue, por exemplo, do direito a negociar um determinado nivel
de saldrios, através do qual se faz efetiva a liberdade de associagdo sindical,
em um aspecto importante: as medidas de legislagédo social, relativas quase
sempre ao pagamento de compensag¢des monetarias, nao intervém como o
fazem os convénios coletivos de trabalho, através da fixacdo de saldrios e
ativos, em um ambito de agao que ja estad formalmente organizado, mas regu-
lam juridicamente situagdes de necessidade que como tais pertencem a um
ambito de agao estruturado comunicativamente. Portanto, os efeitos reifica-
dores que podem mostrar-se no caso da politica social do Estado se explicam
porque as instituicdes juridicas que garantem as prestagdes sociais s se fa-
zem efetivas através de um direito social utilizado como meio. Desde o ponto
de vista da teoria da acao, o paradoxo dessa estrutura juridica pode explicar-
-se como segue. Enquanto meio, também a legislagao social esta recortada
a medida de ambitos de agdo que sé se constituem em formas juridicas de
organizagao e que sé mantém sua coesao por meio de mecanismos de con-
trole sistémico. Contudo, essa legislagao social se refere a situagdes de acao
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que estdo inseridas em contextos informais do mundo da vida (HABERMAS,
19923, p. 519, tradugao livre).

Atese da colonizagao interna, que se evidencia na ultima jornada de juridiciza-
¢ao, pode confirmar-se em todos os pontos em que tenham ficado desgastados os
amortecedores tradicionalistas da modernizagao capitalista, e aspectos e ambitos
centrais da reproducao cultural, da integragéo social e da socializagado se venham
arrastados pelo redemoinho da dinamica do crescimento economico e pelo rede-
moinho da juridicizacdo. A tendéncia a juridicizacao de esferas do mundo da vida
informalmente reguladas se imp&e em uma ampla frente, para além das tematicas
de prote¢do do meio ambiente e da protegédo da intimidade, quanto mais ficam
submetidos ao tempo livre, a cultura, as férias, o turismo, as leis da economia de
mercado e as definicdes do consumo de massas; quanto mais se acomodam as
estruturas da familia burguesa aos imperativos do sistema ocupacional, quanto
mais a escola assume a fungéo de distribuir oportunidades profissionais e existen-
ciais (HABERMAS, 19923, p. 520). J. A ampliagdo da protecgao juridica e a implanta-
¢ao de direitos fundamentais na familia e na escola exige um alto grau de extensao
e adensamento do direito, ficando estes d&mbitos de acdo abertos as intervengdes
burocraticas e aos controles judiciais (HABERMAS, 19923, p. 521).

Ao trazer as jornadas de juridicizacdo, as ambivaléncias entre a garantia e
a restricdo da liberdade acabam dando lugar a uma énfase maior para o papel
na colonizagao interna que é desempenhado pelo direito, e isso pelas tendéncias
apontadas na jornada que conduz ao Estado social e democratico de direito.

Ademais, a partir do diagndstico de uma colonizagao interna, vislumbra-se
que J. Habermas buscava gerar uma resposta satisfatéria aos problemas gerados
dentro do Estado social no contexto de uma crise do modelo na Europa. O Estado
social sé conseguia controlar os efeitos do mercado por meio de uma excessiva
intromissao burocratizante no mundo da vida dos cidadaos.

Esse diagndstico e a diferenciagdo entre sistema e mundo da vida, e, inte-
riormente ao sistema, entre Estado e mercado, serve para fechar o ciclo e voltar
a pergunta: como pensar uma sociedade emancipada? As consideragdes acima
apontam para a ideia de um viver de acordo com entendimentos que alcangamos
de maneira livre e igualitaria sobre como viver. Contudo, isso nao significa que a
razao funcionalista, isto é, a razdo instrumental no ambito dos sistemas, seja o
problema em si. O génio maior das patologias sociais é a tendéncia a expansao
desenfreada dos sistemas, e isto apesar da racionalizagdao do mundo da vida. A
colonizagao do mundo da vida pelo sistema é, entéo, a leitura que J. Habermas faz
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do velho problema identificado por T. Adorno e M. Horkheimer. Entretanto, a énfase
de Teoria da Agdo Comunicativa (1981), que permanece ao longo de sua obra, ndo
é o fim do mercado ou do Estado, mas a manutencao do equilibrio entre mundo da

vida e sistema.

5. 0 DIREITO EM FACTICIDADE E VALIDADE

Em Facticidade e Validade (1992), J. Habermas se debruca sobre o papel do
direito e da politica sob a 6tica de uma teoria discursiva do direito e da democracia.
A ténica da obra é evidenciar que o colapso do socialismo de Estado e o final da
Segunda Guerra Mundial ndo justificam o abandono dos conteldos radicais e das
promessas emancipatorias do Estado democratico de direito, os quais, diante das
circunstancias de uma sociedade complexa, requerem ume leitura renovada (HA-
BERMAS, 2008, p. 61).

A primeira etapa da investigagado centra-se na abordagem de teoria da so-
ciedade que esta na base do interesse pela teoria do direito, explicitando a razao
pela qual a teoria da agao comunicativa concede uma posi¢ao central ao direito e,
ao mesmo tempo, constitui um contexto apropriado a teoria discursiva do direito
(HABERMAS, 2008, p. 69). A categoria crucial que permeia esses ambitos serd a
tenséo entre facticidade e validade.

Essatensao irrompe na facticidade de formas de vida estruturadas linguistica-
mente, na medida em que a linguagem tem, dentro de si, inimeras pressuposicoes
normativas possibilitadas pela orientagéo por pretensodes de validade, embora nao
seja capaz de fornecer nenhuma orientagéo para solugdo de tarefas préticas (HA-
BERMAS, 2008, p. 66). Além da linguagem, existe tudo aquilo que ser socializado
nesse meio implica, de modo que essa tensao atravessa as instituicdes sociais,
dentre elas, o direito. Assim, uma sociologia que se dé conta de que seu ambito
de conhecimento leva dentro de si essa tensdo entre facticidade e validade deve
poder explicar, em termos reconstrutivos, como pode surgir a integragao social sob
condicdes de socializagao instaveis, que operam com suposi¢des contrafaticas e
permanentemente ameacadas (HABERMAS, 2008, p. 82-83).

A solugao para esse enigma se encontra no direito, que dota as liberdades
subjetivas da agdo da coergdo do direito objetivo (HABERMAS, 2008, p. 89). Na di-
mensao de validade do direito, a facticidade da sua imposigao por parte do Estado
se entrelaga com a forga fundadora de legitimidade que caracteriza um procedi-
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mento racional de producgdo do direito (HABERMAS, 2008, p. 90). O direito coer-
citivo, portanto, sé pode conservar a sua forga de integracdo social fazendo com
que os destinatarios dessas normas juridicas possam entender-se como autores
racionais dessas normas (HABERMAS, 2008, p. 96).

Ao assumir a tensao entre facticidade e validade no direito, verifica-se uma
série de consequéncias. J. Habermas compreende o direito positivo moderno nao
apenas como uma forma de saber cultural, como a moral pds-convencional, mas
como um importante componente do sistema de institui¢des sociais, sendo, simul-
taneamente, sistema de saber e sistema de agéo: pode ser entendido tanto como
um texto de proposigcdes e interpretagdes normativas quanto como instituicao;
como um complexo de regulagdes da agcdo (HABERMAS, 2008, p. 145).

Desde o ponto de vista da teoria da agdo comunicativa, o sistema de acao
direito pertence, como um ordenamento legitimo que se tornou reflexivo, ao com-
ponente social do mundo da vida. E assim como este, com a cultura e com as
estruturas da personalidade, s6 se reproduz através da agao comunicativa, assim
também as agoes juridicas constituem o meio através do qual se reproduzem as
instituicdes juridicas simultaneamente com as tradi¢gdes juridicas intersubjetiva-
mente compartilhadas e as capacidades subjetivas de interpretacao e observancia
das regras juridicas. Entretanto, também das mensagens precedentes do mundo
da vida resulta uma forma na qual resultam inteligiveis para os cédigos especiais
com que opera uma administracao regulada pelo meio poder e uma economia con-
trolada e governada pelo dinheiro. Por este lado, a linguagem do direito pode operar
como um transformador no circuito de comunicagdo entre sistema e mundo da
vida (HABERMAS, 2008, p. 146).

Desse modo, o direito cumpre uma fungao de dobradica entre sistema e mun-
do da vida, com uma peculiar dupla posi¢ao e fungao mediadora que se reproduz
através da acao comunicativa, por um lado, e os subsistemas sociais funcionais,
gue constituem entornos uns para 0s outros, por outro. A linguagem ordinaria cons-
titui um horizonte universal de entendimento e em principio pode traduzir todas as
linguas, mas nao pode operacionalizar suas mensagens para todos os destinata-
rios de forma eficaz. Para a tradugao a cédigos especiais depende do direito, o qual
estd em comunicagdao com os meios de controle: dinheiro e poder administrativo
(HABERMAS, 2008, p. 120). Esta traducdo pode acontecer por ambas as vias: tanto
as demandas do mundo da vida podem conseguir alcancar os sistemas para deli-
mitar as demandas do Estado e do mercado, quanto mercado e Estado podem se
utilizar da linguagem do direito para poder colonizar o mundo da vida.
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Uma sociologia que permanecga sensivel a tensdes desse tipo ndo pode re-
nunciar a uma reconstrucao racional dos direitos de cidadania desde a perspectiva
interna do sistema juridico (HABERMAS, 2008, p. 144). Essa ser3, portanto, a tarefa
que J. Habermas ird se ocupar em seguida: a reconstrucao racional da autocom-
preensao dos ordenamentos juridicos. O conceito de direito subjetivo desempenha
um papel central, fixando iguais liberdades de agédo para todos os individuos (HA-
BERMAS, 2008, p. 147), para que se permita fundamentar o sistema dos direitos
com ajuda do principio do discurso, de maneira que fique claro por que autonomia
privada e publica, direitos humanos e soberania popular se pressupdem mutua-
mente (HABERMAS, 2008, p. 149).

Direcionando-se contra uma concepc¢ao de direitos subjetivos referidos a indi-
viduos atomisticos e perdidos, que autopossessivamente se empenham uns contra
0s outros, J. Habermas aduz que esses direitos, como elementos do ordenamento
juridico, pressupdem a colaboracao de sujeitos que se reconhecem como sujeitos
de direitos, livres e iguais em seus direitos e deveres, 0s quais estdo reciprocamen-
te referidos uns a outros. Neste sentido, os direitos subjetivos e o direito objetivo
sdo cooriginais: o direito objetivo s6 pode provir dos direitos que os sujeitos se
reconhecem reciprocamente (HABERMAS, 2008, p. 154).

A fonte de toda legitimidade radica no processo democratico de produgao do
direito; e esse processo apela ao principio da soberania popular (HABERMAS, 2008,
p. 155). A conexdo interna entre soberania popular e direitos humanos deve radicar
no conteddo normativo de um modo de exercicio da autonomia politica que nao
vem assegurado por leis gerais e abstratas, mas pela forma de comunicacao que
representa a formacao discursiva da opinido e da vontade comuns. Se os discursos
constituem o lugar em que se pode formar uma vontade racional, a legitimidade do
direito se baseia em um mecanismo comunicativo: como participantes em discur-
sos racionais 0s membros de uma comunidade juridica devem poder examinar se
a norma encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os afetados.

Portanto, a conexao interna entre soberania popular e direitos humanos con-
siste no fato de que do sistema dos direitos se recolhem as condigdes sob as quais
as formas de comunicacao necessarias para a producao de normas politicamente
autébnomas podem institucionalizar-se juridicamente. Nessa leitura, o sistema de
direitos ndo pode derivar nem de uma leitura moral dos direitos humanos nem de
uma leitura ética da soberania popular, porque a autonomia privada dos cidadaos
nao pode nem sobreordenar-se nem se subordinar a sua autonomia politica (HA-
BERMAS, 2008, p. 169).
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Tal cooriginalidade entre autonomia moral e a autonomia cidada pode ser ex-
plicada com ajuda de um principio do discurso: validas sdo aquelas normas as
quais todos os afetados por elas podem prestar seu assentimento como partici-
pantes em discursos racionais (HABERMAS, 2008, p. 172). O principio moral resul-
ta de uma especificagao do principio geral do discurso para normas de agdo que s6
podem ser justificadas sob o ponto de vista da consideracao simétrica dos interes-
ses. O principio da democracia resulta de uma especificagao correspondente para
tais normas de agao que surgem na forma do direito e que podem ser justificadas
com o auxilio de argumentos pragmaticos, ético-politicos e morais. O Unico que diz
é que s6 podem obter validade as normas juridicas que no processo discursivo de
produgéo, articulado juridicamente, possam encontrar o assentimento de todos os
membros da comunidade juridica (HABERMAS, 2008, p. 173).

A ideia decisiva é que o principio democratico se deve ao entrelagamento do
principio do discurso com a forma juridica. A génese logica do sistema de direitos
constitui um processo circular, no qual o cédigo que é o direito e 0 mecanismo para
geracao do direito legitimo, o principio democratico, se constituem cooriginalmen-
te (HABERMAS, 2008, p. 187). Com isso, podemos introduzir abstratamente trés
categorias de direitos que engendram o codigo que é o direito:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente aut6-
noma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de
acao.

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente aut6-
noma do status de um membro numa associagao voluntdria de parceiros do
direito.

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagéo judicial de direitos e da configuracdo politicamente auténoma da
protecdo juridica individual (HABERMAS, 2008, p. 188).

Esse conjunto de direitos assegura o status de sujeito de direito, que Ihe pos-
sibilita obter direitos e fazé-los valerem reciprocamente, e garante a autonomia
privada de sujeitos juridicos, na medida em que eles se reconhecem mutuamente
em seu papel de destinatérios das leis (HABERMAS, 2008, p. 188). Contudo, de-
ve-se ter em vista que os direitos fundamentais inscritos no cédigo em que opera
o direito permanecem sem saturar, e tém que ser interpretados e desenvolvidos,
conforme as circunstancias, por um legislador politico (HABERMAS, 2008, p. 191).
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Somente através de direitos fundamentais a participagao, em igualdade de
chances, em processos de formagdo da opinido e da vontade, nos quais os ci-
dadaos exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito
legitimo, os sujeitos do direito assumem também o papel de autores de sua ordem
juridica. Os direitos politicos fundamentam o status de cidadaos livres e iguais; e
esse status é autorreferencial na medida em que lhes possibilita a modificacdo de
sua posi¢ao material com a relagao ao direito, com o objetivo da interpretagéo e da
configuragao da autonomia publica e privada (HABERMAS, 2008, p. 189).

Em outras palavras, “os direitos fundamentais — afirmagéo de liberdade e
igualdade - sdo hoje constitutivos da prépria forma do direito — que ndo pode mais
ser entendido como uma ‘casca vazia', capaz de comportar qualquer ordem basea-
da na legalidade” (CARVALHO NETTO; SCOTT]I, 2012, p. 99). Ademais,

(...) a forma de densificagdo desses direitos depende da compreensdo que
se adote em determinado local do espago e do tempo e das formas de vida
especificas. Mas diante da definicdo sempre problematica do contetdo dos
direitos que os cidadaos se atribuem reciprocamente numa comunidade, o
apelo a uma perspectiva mais ampla de justificagao, que remeta para além de
um determinado ethos é constitutivo do processo de luta por reconhecimento
de direitos. O aspecto contra-majoritario dos direitos fundamentais reside exa-
tamente na sua pretensao universalizante — naquilo que deve ser garantido a
cada cidadao independentemente dos valores compartilhados pela eventual
maioria — possibilitando assim que a tensdo entre argumentos de apelo majo-
ritario e minoritario opere continuamente, de forma que as posturas comuni-
tarias ético-politicas ndo percam sua reflexividade e, portanto, seus potenciais
inclusivos e emancipatérios (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2012, p. 99-100).

Assim, a pratica de autodeterminacao cidada nao lhes vem dado nada se nao
o principio do discurso (HABERMAS, 2008, p. 193-194). O estabelecimento do cédi-
go juridico representa direitos de liberdade que geram o status de pessoa juridica e
garantem a integridade destas. Mas estes direitos ndo fazem mais que possibilitar
o0 exercicio da autonomia politica; e, como tal, ndo podem restringir a soberania do
legislador. Ao inverso, todo exercicio de autonomia politica significa uma interpre-
tacao e configuracao desses direitos, em principio nao saturados, por um legisla-
dor histérico (HABERMAS, 2008, p. 194).

0 sistema dos direitos, ao assegurar a autonomia privada e a autonomia publi-
ca equivalentemente, operacionaliza a tensao entre facticidade e validade, que aqui
se concentra na circunstancia de que os direitos politicos devem institucionalizar
0 uso publico das liberdades comunicativas em forma de direitos subjetivos. Na
compreensao do sistema dos direitos em termos de teoria do discurso, por um
lado, a carga de legitimagao da producao do direito ndo recai tanto sobre as virtu-
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des dos cidadaos, mas sobre os procedimentos juridicamente institucionalizados
de formacgao da opinido e vontade comuns. Por outro, a juridificagao da liberdade
comunicativa significa que o direito deve abrir-se a fontes de legitimacéo das quais
ndo pode dispor a vontade (HABERMAS, 2008, p. 195-197). A exigéncia imanente a
uma praxis social mediada por uma linguagem gramaticalmente diferenciada faz
com que um conjunto de direitos seja logicamente inevitavel.

Além disso, se a juncdo de autonomia publica e autonomia privada tem de
cobrar continuidade, resulta uma mais ampla necessidade de legitimacao: a neces-
sidade de canalizar, em termos juridicos, o poder estatal de sangao, organizagao e
execucdo (HABERMAS, 2008, p. 199-200).

O direito serve, quando presta forma juridica a dominagéao politica, a cons-
tituicdo do codigo bindrio que representa o poder. Neste aspecto, o direito atua
como meio de organizagao do poder estatal. Ao inverso, o poder, cuja fungéo é a
realizacdo de fins coletivos, ao fazer respeitar as decisdes judiciais, serve a cons-
tituigdo do codigo binario que representa o direito (HABERMAS, 2008, p. 210-211).
0 conceito de poder politico abarca o emprego de poder administrativo e a disputa
pelo acesso ao sistema politico, de modo que o direito € o meio através do qual o
poder comunicativo se transforma em administrativo. A ideia de Estado de direi-
to pode ser interpretada como a exigéncia de ligar o poder administrativo, regido
pelo codigo poder, regulado por competéncias para tomar decisdes coletivamente
vinculantes, ao poder comunicativo criador de direito, mantendo-os livre das inter-
feréncias do poder social, da capacidade que tém os interesses privilegiados de
se impor (HABERMAS, 2008, p. 217-218). Com a aplicagao reflexiva do direito ao
poder politico, a tensao entre facticidade e validade retorna no poder politico cons-
tituido no Estado de direito.

A conexao entre produgéao do direito e formacgao do poder comunicativo pode
ser esclarecida recorrendo a um modelo processual articulado argumentativamen-
te, que parte das questdes pragmaticas e, através da ramificagdo em formacgao
de compromissos e discursos éticos, progride até o esclarecimento de questdes
morais, terminando em um controle juridico de constitucionalidade das normas,
garantindo que o principio do discurso seja levado em consideragao e respeite
toda generalidade (HABERMAS, 2008, p. 236). Nos discursos pragmaticos, os ar-
gumentos decisoérios relacionam o saber empirico com fins desejados e valoram
as consequéncias das decisdes conforme as maximas de que se parte. Nos dis-
cursos ético-politicos, resultam decisérios os argumentos que explicitam a auto-
compreensdo de uma forma de vida. Nos discursos morais, resultam decisérios
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0s argumentos que provam que os interesses sdo suscetiveis de universalizagdo
(HABERMAS, 2008, pp. 227-229).

Com a organizagao do Estado de direito, o sistema dos direitos se diferen-
cia formando uma ordem constitucional na qual o direito pode operar como um
transformador encarregado de reforcar a integracao social de um mundo da vida
comunicativamente estruturado. Destacam-se dois aspectos: o Estado de direito
institucionaliza o uso publico das liberdades comunicativas e regula a transforma-
¢do do poder comunicativo em administrativo (HABERMAS, 2008, p. 245).

No entrelagamento de um procedimento juridico institucionalizador com um
processo de argumentacdo que, em sua estrutura interna, escapa a instituciona-
lizagao juridica, mostra-se que o universo do direito pode abrir-se desde dentro a
razoes de tipo pragmatico, ético e moral, sem deter o jogo da argumentacgao, por
um lado, ou romper o cédigo que é o direito, por outro. Assim, a falibilidade dos
pressupostos comunicativos universais das argumentagdes € compensada pelo
procedimento juridico ao garantir decisdes a prazo fixo, inequivocas e vinculantes
(HABERMAS, 2008, p. 246-247).

Ademais, a conexao retroalimentativa do poder administrativo com o poder
comunicativo pode efetuar-se através de uma divisdo funcional de poderes, distri-
buindo equilibradamente o poder politico e domesticando o poder violéncia a partir
da racionalizagdo (HABERMAS, 2008, p. 257).

Passa-se, agora, a investigar a tensao entre facticidade e validade no contexto
de uma sociedade complexa, em que a integragdo nao pode se sobrepor ao poder
comunicativo do publico de cidadaos, mas também nao pode abrir mao das estru-
turas de um poder administrativo formalmente organizado no sistema politico. J.
Habermas, entéo, desenvolve o conceito de politica deliberativa de dupla via como
nucleo do processo democratico que é possivel nesta sociedade (HABERMAS,
2008, p. 372), sociologicamente marcado por um entrelagamento entre um espago
da opinido publica baseado na sociedade civil e a formacgéo da opinido e da vonta-
de politicas no complexo parlamentar.

0 modelo de democracia advindo da teoria do discurso atribui ao processo
democratico maiores conotagdes normativas que o modelo liberal, as quais, no
entanto, sdo mais fracas do que as do modelo republicano. Na linha do republi-
canismo, ela coloca no centro o processo politico da formacgao da opiniao e da
vontade, sem entender a constituigcao do Estado do direito como algo secundario,
uma vez que os principios do Estado de direito sdo entendidos como uma resposta
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coerente a pergunta acerca do modo de institucionalizagao das formas pretensio-
sas de comunicagado de uma formagao democratica da opinido e da vontade. Os
processos comunicativos dessa formagdo funcionam como uma comporta para a
racionalizacao discursiva - mais do que legitimagao e menos do que a constituigdo
do poder - das decisdes de um governo e de uma administragao vinculados ao
direito e a lei. A ideia de democracia, nesse contexto, parte da imagem de uma so-
ciedade descentrada, opondo-se ao conceito de Estado e de sociedade delineado a
partir do todo e de suas partes, seja esse todo constituido pela cidadania soberana
ou por uma constituicdo (HABERMAS, 2008, p. 374).

A autocompreensao normativa da politica deliberativa promove um modo dis-
cursivo de socializagao para a comunidade juridica, o qual nao se estende a totali-
dade da sociedade, em que o sistema politico, estruturado sobre uma constituicao,
esta embutido. Isso porque o sistema politico depende de outras realizagdes sis-
témicas, especialmente das realizagdes fiscais do sistema econémico, ao passo
que a politica deliberativa, que se realiza através de procedimentos formais de for-
macao institucionalizada da opinido e da vontade, ou informalmente, nas redes da
esfera publica politica, mantém um nexo com os contextos de um mundo da vida
racionalizado. As comunicagdes politicas, filtradas deliberativamente, dependem
de fontes do mundo da vida: de uma cultura politica libertaria e de uma socializa-
¢do politica esclarecida de associagdes que formam a opiniao, que se formam de
modo espontaneo, dificultando as intervengdes diretas do aparelho politico (HA-
BERMAS, 2008, p. 375).

0 fluxo de comunicacgédo entre a formacéo da opinido publica, os resultados
eleitorais institucionalizados e as resolucdes legislativas tem por fim garantir que
o poder gerado comunicativamente se transforme, através da atividade legislativa,
em poder a ser utilizado administrativamente. Assim, a solidariedade deve poder de-
senvolver-se através de espacos publicos diversos e de procedimentos de formacao
democratica da opinido e da vontade, institucionalizados em termos de Estado de di-
reito, e, através do meio que representa o direito, deve poder afirmar-se contra outros
mecanismos de integragdo da sociedade (HABERMAS, 2008, p. 375-376).

Em suma, na traducao sociolégica da democracia em termos de teoria do dis-
curso, as decisdes vinculantes, para serem legitimas, tém que vir regidas por fluxos
de comunicacao que partam da periferia e passem pelas eclusas dos procedimen-
tos democraticos e na entrada do complexo parlamentar ou dos tribunais. Para
essa tradugao, dois pressupostos devem ser acrescentados: a autonomizagao ile-
gitima do poder administrativo s6 se impedira na medida em que se apresentam
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ocasides para rastrear os problemas latentes de integracao social, e na medida em
que, através das eclusas do complexo parlamentar, a periferia seja capaz introduzi-
-los no sistema politico. Uma vez que os espagos publicos capazes de ressonancia
dependem de uma ancoragem social em associag¢des da sociedade civil, a primei-
ra suposicao é mais problematica, tendo em vista que o desenvolvimento de tais
estruturas escapa a regulacao juridica e politica (HABERMAS, 2008, pp. 434-439).

Nesse sentido, o sistema politico fracassa na sua funcao de integragéo social
quando as decisodes, embora efetivas, ndo podem ser derivadas de um direito legi-
timo. Consequentemente, a circulagao do poder realizada em termos de Estado de
direito fica neutralizada quando o poder social das grandes organizagdes e dos sis-
temas funcionais se transforma em ilegitimo e quando recursos do mundo da vida
ndo bastam para que comunicagdes publicas espontéaneas possam garantir que os
interesses sociais ndo se expressem de maneira distorcida. Esta autonomizacao
do poder ilegitimo e a debilidade da sociedade civil e da esfera da opinidao publica
podem dar lugar a um déficit legitimatdrio, o qual pode vir a ser reforgado por um
déficit de regulacdo (HABERMAS, 2008, p. 468).

As crises que se desenvolvem na politica, marcadas por déficits de legitima-
¢ao e regulacao, podem ser explicadas historicamente, derivadas de uma inser¢ao
assimétrica do sistema politico em termos de Estado de Direito em processos cir-
culares complexos. A praxis da autodeterminagao vem, portanto, situada historica-
mente, de modo que sdo os préprios participantes que devem esclarecer, a partir
da concreta forma histérica, o significado dos direitos fundamentais e os principios
do Estado de direito (HABERMAS, 2008, p. 468). Nisso reside o paradigma do di-
reito, que procura explicar como tais principios devem ser entendidos a partir dos
desafios de uma situagao social percebida de determinada maneira (HABERMAS,
2008, p. 470).

A disputa histérica entre o paradigma juridico liberal e o paradigma juridico
ligado ao Estado social, ao tornar-se reflexiva, pde fim ao predominio quase na-
tural de um ou outro paradigma. A critica que desde o Estado social se efetua do
direito formal burgués dirige a atencao até a dialética entre a liberdade juridica e a
liberdade fatica dos destinatarios do direito, quer dizer, até a imposic¢ao de direitos
fundamentais de tipo social. E essa relagado se converte em um dilema quando as
regulagdes do Estado social s6 podem assegurar uma igualdade fatica com meios
que restringem os espacos para uma configuragcdo da autonomia privada. A intui-
¢do normativa de que autonomia privada e autonomia publica se pressupdem mu-
tuamente informa a disputa publica acerca dos critérios que devem ser seguidos
para a igualdade juridica (HABERMAS, 2008, pp. 498-501).
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No contexto das politicas feministas de equiparacao, é ressaltado que nao se
pode formular os direitos subjetivos destinados a garantir também as mulheres
uma configuragdo privada auténoma da vida, se antes ndo forem fundamentados
aspectos relevantes para o tratamento igual ou desigual. As diferentes interpreta-
¢des da identidade dos sexos e das suas relagdes mutuas devem submeter-se a
discusséo publica. No entanto, o monopdlio dessas definicbes ndo pertence aos
intelectuais, os quais s6 podem estar seguros de nao estarem pressupondo nada
nem tutelando ninguém quando todos os atingidos tiverem a chance efetiva de exi-
gir direitos a partir de experiéncias concretas de opressao. Em suma, nenhuma re-
gulamentacao podera concretizar o direito igual a uma configuragdo autbnoma da
vida privada se nao fortalecer, ao mesmo tempo, a posi¢do das mulheres na esfera
publica politica, promovendo a sua participagdo em comunicagdes politicas, nas
quais é possivel esclarecer os aspectos relevantes para uma posi¢ao de igualdade
(HABERMAS, 2008, p. 511-512).

0 paradigma procedimentalista do direito, no qual a teoria do discurso culmi-
na, distingue-se por ser formal; ndo enquanto projeto de realizacao do direito, mas
por ndo antecipar um determinado ideal de sociedade. Ele se limita a assinalar
condi¢cbes sob as quais 0s sujeitos juridicos, em seu papel de cidadaos, podem
entender-se sobre seus problemas e sobre como resolvé-los. Essa compreensao
paradigmatica conserva a ideia de autonomia como um nucleo dogmatico, expres-
sando a tensdo entre facticidade e validade como factum da estruturagéo linguisti-

ca das formas de vida (HABERMAS, 2008, p. 531-532).

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar da relagdo ambigua, deve-se situar J. Habermas como um tedrico critico
de Frankfurt, especialmente como um autor pertencente a Segunda Geragao. Assim,
seu primeiro desafio é que os intelectuais que deram a tonica da Sociologia critica
alema até entédo concluiram pelo bloqueio histérico da emancipagao. Ele ndo estd
contaminado por essa tese pessimista de fundo, assumindo, desde seus primeiros
escritos, a possibilidade ainda ativa na histéria de uma emancipagao futura.

Se, a partir da tese do bloqueio, os lampejos em que nao ha o dominio de
uma razao instrumental ja ndo podem ser explorados para a critica da sociedade,
para J. Habermas, é preciso apoiar-se nas estruturas que permitem a formagéao
de conteudos e sentido de modo intersubjetivo. Por conseguinte, para além do as-
pecto cognitivo-instrumental da racionalidade, o autor atribui centralidade a razao
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comunicativa; ao entendimento que pode ser alcangado entre sujeitos capazes de
linguagem e de acéo.

De forma complementar a agdo comunicativa, J. Habermas introduz o concei-
to de mundo da vida. No mundo da vida, uma teoria geral de entendimentos que
vao sendo consolidados e transmitidos ao longo do tempo, a agao comunicativa é
estabelecida a partir da oferta de atos de linguagem, por meio dos quais é possivel
a coordenagao de planos de acao da parte de sujeitos autbnomos.

Ocorre que apenas o conceito de mundo da vida néo é suficiente para compre-
ensao de uma sociedade complexa. Ha também a dimensao do sistema, no qual
a integracao advém de meios de controle sistémico deslinguistificados, frente aos
quais nao é necessario que os integrantes da interagdo sustentem pretensoes de
validade constituidas pelo entendimento reciproco. Desse modo, tem-se um con-
ceito dual de sociedade, que é ao mesmo tempo mundo da vida e sistema.

Com base nessas premissas, como se procurou demonstrar acima, o direito
foi abordado em Teoria da Acdo Comunicativa (1981) de forma néo sistematica e
paradoxal, sobretudo em razao da visdo negativa que o envolvia na Teoria Critica
(PINZANI, 2009, p. 139). Naquele momento, J. Habermas introduziu uma distingédo en-
tre direito como meio de controle, combinado com os meios dinheiro e poder, e direi-
to como instituicdo, guardando uma relacao de continuidade com as normas éticas.
Apesar dessa distingao, destacou-se, sobretudo, o papel do direito na colonizagao do
mundo da vida, ao constituir sobre este uma verdadeira dominagao administrativa.

Em Facticidade e Validade (1992), J. Habermas se debrugou sobre o direito
e a politica de forma mais detida, a luz de uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Nessa perspectiva, o direito é evidenciado como uma estrutura de
mediagao entre sistema e mundo da vida, traduzindo as expectativas normativas
do mundo da vida para a linguagem dos sistemas regulados pelos meios do poder
e do dinheiro, ao passo que também se caracteriza como um lécus potencial de
emancipacgao. Ademais, depreende-se que a linguagem do direito é permeada pela
tensao entre facticidade e validade, de tal sorte que, embora as expectativas nor-
mativas em relagd@o ao funcionamento do direito sejam reiteradamente descumpri-
das, a integracao social se mantém.

Diante do exposto, verifica-se como a compreensao do direito se alterou para
J. Habermas nos 11 anos que separam a publicagao das obras supracitadas, de
modo que a possibilidade de uma emancipacgao futura ganhou contornos cada vez
mais nitidos. Tal compreensao jamais se desprendeu das premissas de sua teo-
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ria social, sempre levando em consideragao as circunstancias de uma sociedade
complexa. Assim, ndo se atribui ao direito nenhuma visao totalizante; nem uma
visdo derrotista, tampouco uma visao preocupada exclusivamente com a legitimi-
dade, sem tematizar a sua dimensao institucional. A chave de leitura é justamente

a tensdo entre facticidade e validade.
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SIMONE DE BEAUVOIR E O FEMINISMO EXISTENCIALISTA:
CONTRIBUICOES PARA A FILOSOFIA DO DIREITO

Resumo: O presente artigo trabalha o pensamento da filésofa Simone de Beauvoir, o femi-
nismo existencialista projetado em sua obra O segundo sexo, e algumas contribuicdes de
suas reflexdes para a filosofia do direito. Com o método hipotético-dedutivo, analisar-se-a o
processo de desenvolvimento do feminismo a partir do existencialismo, importante para a
filosofia de Beauvoir e seu papel na construcao do conhecimento filoséfico para o campo das
conquistas dos direitos das mulheres. Além de que em sua obra, ela interpreta, compreende
e critica socialmente a situagao da mulher como realmente era, a dominagao machista e
patriarcal na historia da humanidade. Este ensaio tedrico apresenta a seguinte problemati-
ca: Quais as contribuicdes de Simone de Beauvoir e do seu feminismo existencialista para
a filosofia do direito? Para responder esse questionamento, sera apresentada a filosofia de
Beauvoir na defesa da libertacdo das mulheres no sistema patriarcal, da autoafirmacéao, da
desnaturalizacdo das desigualdades de género e questionamento do que € ser mulher. Para
alcancar esse objetivo, sera compreendido a critica ao eterno feminino e o carater funda-
mentalmente politico e filoséfico do feminismo existencialista que pode refletir as esferas
juridicas.

Palavras-Chave: Feminismo. Existencialismo. Filosofia do Direito.
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Abstract: This article deals with the thinking of the philosopher Simone de Beauvoir, the existen-
tialist feminism projected in her work The second sex, and some contributions of her reflections
to the philosophy of law. With the hypothetical-deductive method, the development process of
feminism from existentialism will be analyzed, important for Beauvoir's philosophy and its role
in the construction of philosophical knowledge for the field of women’s rights achievements.
In addition to that in her work, she interprets, understands and socially criticizes the situation
of women as it really was, the sexist and patriarchal domination in the history of humanity.
This theoretical essay presents the following problem: What are the contributions of Simone
de Beauvoir and her existentialist feminism to the philosophy of law? To answer this question,
Beauvoir's philosophy will be presented in defense of women'’s liberation in the patriarchal sys-
tem, self-affirmation, the denaturalization of gender inequalities and questioning what it is to be
a woman. To achieve this objective, the critique of the eternal feminine and the fundamentally
political and philosophical character of existentialist feminism that can reflect the legal spheres
will be understood.

Keywords: Feminism. Existentialism. Philosophy of law.

1. INTRODUCAO

Beauvoir (2016, p. 9) foi uma filésofa francesa, intelectual, ativista feminista,
seus escritos trabalharam conceitos e categorias que atravessam o fenémeno ju-
ridico na contemporaneidade. Serd tratado neste ensaio tedrico algumas de suas
contribui¢des para a filosofia do direito, com embasamento jusfiloséfico na auto-
nomia das mulheres, na conquista de seus direitos civis, sociais e politicos dentro
da sociabilidade capitalista. Os homens dominaram historicamente a estrutura de
poder familiar, econémico, politico, como se ndo bastasse isso, foram os homens
que descreveram aplicacdo dos ordenamentos juridicos conforme suas versdes,
nao acrescentando as concepcoes e reivindicagoes das mulheres.

Baseada em Hegel, Heidegger e principalmente em Sartre, a filosofia de Beau-
voir provocou a cultura machista de sua época, com pouquissimas mulheres nas
universidades, as suas obras foram perseguidas por diversos ramos da sociedade,
como a igreja. Pelo seu entusiasmo intelectual, publicou em 1949, o livro O segun-
do sexo que aproximou o feminismo da moral existencialista (BEAUVOIR, 2016, p.
26). Compreendeu-se o feminino como uma identidade social projetada histérica
e socialmente. As mulheres nascem sem um propdsito ou objetivo, porém, com a
socializagao elas sa@o sujeitadas a uma série de papéis, como por exemplo: cuidar
do lar, filhos e marido. Logo, questiona-se o que é ser mulher e qual o seu papel na
sociedade patriarcal. Ha uma reflexao sobre o eterno feminino, indagacao nova ao
mundo académico (BEAUVOIR, 2016, p. 11). Com o pensamento de Beauvoir, a luta
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pela libertacao das mulheres das instituicoes machistas se fortaleceu, incluindo
a reflexdo critica sobre o direito. As leis e a estrutura juridica, muitas vezes, pro-
movem injusticas e mantém os idedrios masculinos em detrimento do direito ao
proprio corpo, a autonomia de pensamento e expressao das mulheres, concepgbes
prendidas pelo patriarcado (SALGADO, 2017, p. 66).

Apesar da filosofia beauvoriana nao representar a superagdo do modo de pro-
ducio capitalista, os seus escritos refletem a situacdo social da mulher nessa so-
ciabilidade (LEITE, 2020, p. 373). Embora a critica marxiana sobre o pensamento
de Beauvoir seja fundamental na compreensao das relagdes intimas e estruturais
entre a formacéao social machista e o capital, ela ndo é o objeto de investigacdo da
presente pesquisa, e por coeréncia epistemoldgica, foca-se no pensamento exis-
tencial feminista de Beauvoir. Portanto, este artigo expde alguns pontos do pensa-
mento feminista de Beauvoir para contribuir nas reflexdes e criticas ao direito.

Por meio do método hipotético-dedutivo, é possivel visualizar algumas res-
postas hipotéticas para a problematica de pesquisa, quais sejam a de que a filoso-
fia de Beauvoir contribui ao refletir o contexto sociocultural da mulher e a sua po-
sicdo nas estruturas familiares, ao questionar sobre a subordinagao feminina nos
espacgos sociais, o aprisionamento a esfera privada e o dominio dos corpos pelo
patriarcado. Essas sdo algumas das contribuigdes para a filosofia do direito, além
de que, defende-se a luta histérica das mulheres por direitos para o reconhecimen-
to no modo de producao capitalista. Para descrever certos aspectos da filosofia de
Beauvoir e as suas contribuigdes, foram utilizadas pesquisas, entrevista e livros. O
trabalho trata, inicialmente, de determinadas caracteristicas da filosofia existencial
de Beauvoir, 0 movimento feminista, e ao final do texto, reflete-se a luta das mulhe-

res para a conquista de espaco e reconhecimento no direito.

2. SIMONE DE BEAUVOIR E O FEMINISMO EXISTENCIALISTA

A feminista francesa, Simone de Beauvoir era filha de aristocratas, e desde
muito cedo apaixonou-se pelos livros, formou-se aos 21 anos em filosofia. Na aca-
demia, fez muitas amizades, entre elas a do também filésofo Jean-Paul Sartre,
com quem teve um relacionamento aberto durante a vida. Da aproximacgao entre
os dois, Simone flertou com a filosofia existencialista (ROWLEY, 2006, p. 10). A obra
O ser e 0 nada de Sartre, publicada em 1943, aflorou em Beauvoir, a reflexao sobre
a situacdo da mulher. Para Sartre (1987, p. 5), as coisas se diferenciam do ser
humano, pois as coisas possuem na sua esséncia uma finalidade pré-definida, um
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propésito, ja os homens nao nascem com uma finalidade, quem dé essa finalidade
é a existéncia, ndo a esséncia, logo esse pensamento é sintetizado pela seguinte
frase: “[...] a existéncia precede a esséncia [...]” (SARTRE, 1987, p. 5). A liberdade é
defendida pelo existencialismo, a liberdade é uma condigdo humana que permite
se fazer escolhas no exercicio do existir. Além disso, é possivel falar em libertagédo
da moral, porque para Sartre (1987, p. 22), o existencialismo é mais humanista que
o cristianismo, aquele permite que se fagam escolhas e que ajam com responsabi-
lidade, sem se limitar a moralidade conservadora.

A liberdade para o existencialismo nao é entendida como uma propriedade,
nem como uma questao abstrata, a concepgao existencial de liberdade é aquela
que enxerga uma possibilidade transcendental de transformar a situacao, partindo
da facticidade que a existéncia humana esteja inserida, encarando as dimensdes
histéricas das opressdes. Almeida (2016, p. 38), analisa a liberdade existencialista
como liberdade situada, pois ela se revela nas circunstancias da vivéncia humana,
a liberdade ndo é mais entendida como propriedade metafisica do homem. Assim,
a situacdo possui duas caracteristicas, da facticidade e alteridade. O conjunto de
fatos, sejam naturais ou sociais, que formam o contexto em que a liberdade serd
exercida pelo sujeito forma a facticidade, ela é o Em-si, e ndo possui significagao
prépria. A condicao substitui a natureza, liberta o ser humano de tal maneira que
0 processo existencial seja construido pela consciéncia dos sujeitos e do mundo
onde se esta inserido.

Nota-se pela seguinte citagao:

O homem nada mais é do que aquilo que ele faz de si mesmo: é esse o pri-
meiro principio do existencialismo. E também a isso que chamamos de sub-
jetividade: a subjetividade de que nos acusam. Porém, nada mais queremos
dizer sendo que a dignidade do homem é maior do que a da pedra ou a da
mesa. Pois queremos dizer que o homem, antes de mais nada, existe, ou seja,
o homem §, antes de mais nada, aquilo que se projeta num futuro, e que tem
consciéncia de estar se projetando no futuro (SARTRE, 1987, p.6).

Beauvoir (2016, p. 65) une a reflexdo sobre a existéncia ao que é ser mulher.
Questiona o papel da mulher, argumentando que ndo hd uma naturalidade do que
é ser feminino, para ela a fungdo das mulheres na sociedade se constituiu pela
dominacgao social dos homens, a distingao das fungdes do sexo feminino e mas-
culino se deram pela sociedade e constru¢ao social, ndo por um destino natural
ou divino. Segundo Souza (2018, p. 220), Beauvoir problematiza a situagao a partir
da concretude, ou seja, a partir da construgao historica, diferenciando a situagao
do destino. O pensamento de Beauvoir (2016, p. 16) trabalha com uma aborda-
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gem coletiva, mas ndo anula as diferengas e ndao permite universalizagdes, pois
reconhece a diversidade que existe entre as mulheres. Quando ela escreve que as
mulheres burguesas eram solidarias aos homens burgueses ao invés das mulheres
proletarias, por sua vez que as mulheres brancas se solidarizavam mais com os
homens brancos do que com as mulheres negras, nota-se que Beauvoir defende
novos comportamentos e maneiras de enxergar a diversidade que constitui a so-
ciedade, desnudando o sistema patriarcal, capitalista e racista.

Souza (2018, p. 218) sistematiza o pensamento de Beauvoir, os olhares sobre
a situacao das mulheres, como uma tensao entre a subjetividade — transcendéncia
e a facticidade — imanéncia que conforme a espacialidade e temporalidade cons-
troem a condigao de ser mulher. Com a ética existencialista, pensa-se a concretude
humana, as agdes humanas por um viés histérico de diferenciar o destino da situa-
¢ao, adiciona-se as condi¢gdes materiais e morais, pois a possibilidade de luta pela
autonomia das mulheres se desenha ndo apenas pela independéncia econdmica,
mas também pela libertagdo moral e politica. Beauvoir (2016, p. 13) reflete a con-
dicao de Outro que os homens impdem as mulheres, a liberdade como luta cons-
tante, a problematizagao de uma igualdade abstrata e a desigualdade concreta que
afeta historicamente as mulheres. Beauvoir (2016, p. 26) tematiza:

A perspectiva que adotamos é a da moral existencialista. Todo sujeito coloca-
-se concretamente através de projetos como uma transcendéncia; sé alcancga
sua liberdade pela sua constante superagao em vista de outras liberdades;
ndo ha outra justificacdo da existéncia presente sendo sua expansao para um
futuro indefinidamente aberto. Cada vez que a transcendéncia cai na imanén-
cia, ha degradacdo da existéncia “em si”, da liberdade em facticidade; essa
queda é uma falha moral, se consentida pelo sujeito. Se lhe é infligida, assume
o0 aspecto da frustragdo ou opressdo (BEAUVOIR, 2016, p. 26).

As mulheres foram socializadas para obedecer, serem maes e “boas” espo-
sas, Beauvoir documenta essa padronizagcao de comportamentos a partir de uma
concepgao externa, pois ela nao tinha filhos nem marido, se preocupava sempre
com os livros e pensava em si mesma e nas outras. Pelo existencialismo, refletiu
intensamente a relagdo homem e mulher, as formas de dominacgéao politica, econé-
mica e social da sociedade do século XX, afetando as esferas publicas, incluindo o
direito como instrumento de dominacgao. Outros filésofos que a ajudaram a pensar
e escrever suas teses foram Heidegger, Hegel e Merleau-Ponty. Beauvoir compre-
ende a mulher em uma perspectiva filoséfica de empoderamento e independéncia
de consciéncia. Escreveu aos 40 anos, quando comegou a questionar as estruturas
do patriarcado e a ver a realidade que situavam outras mulheres, a represalia e
censura foram grandes em 1949, ano de publicagao, as forgas regressistas e até
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préprios pensadores da esquerda criticaram as obras e demonizaram a filosofia
feminista de Beauvoir. Corajosa e perspicaz, a pensadora francesa nao redimiu e
ouviu as reivindicagdes de milhares de mulheres de diversas classes sociais, do
proletariado a burguesia, para a opressao que viviam.

0 feminismo é um movimento social e politico que luta por direitos iguais
entre homens e mulheres, pelo empoderamento feminino e a desconstrugao de va-
lores machistas e patriarcais. Na sociabilidade capitalista, 0 movimento feminista
lutou pelo direito ao voto feminino, integridade e autonomia dos corpos das mulhe-
res, e considera algumas conquistas de suas lutas, a descriminalizagdo do aborto
e direitos trabalhistas, a exemplo da licenga maternidade (PEDRO, 2005, p. 79). His-
toricamente, 0 movimento feminista teve trés grandes momentos de consolidacao,
o primeiro se deu pelo direito ao voto feminino e o fim de casamentos arranjados,
ocorridos no século XIX e inicio do século XX, denominado de primeira onda ou
feminismo da igualdade, no qual lutava pela isonomia e reformas no judiciario, para
essa onda o direito era majoritariamente machista e sexista (SILVA, 2018, p. 88).

A segunda onda feminista, chamada também de feminismo cultural ou da di-
ferenca entendia o direito como hegemonicamente masculino, 0 movimento se deu
por volta de 1960, com a luta das mulheres por conquistas sociais, legais (direitos
trabalhistas) e culturais, tendo perspectiva de libertagdo dos corpos das mulheres
e a separacao de sexualidade e reproducéo. A terceira onda ou feminismo pés-mo-
derno iniciou em 1990, e se preocupou em responder as retaliagdes da segunda
onda, o terceiro movimento implica também em questdes para além do género,
atinge assim, a raga/etnia, haja vista, que o movimento feminista até entdo havia
denotado questdes de mulheres brancas da classe média, o direito é entendido
como sexuado e como “tecnologia do género”. O conceito de “tecnologia de gé-
nero” é compreendido como aquilo que constréi o género e que se institui por ele,
o direito se estrutura por dominagdes masculinas de género (SILVA, 2018, p. 88).

Com as multiplas lutas e varidveis pautas do feminismo determinadas em
cada pais por sua estrutura social e politica, pode-se verificar a existéncia de diver-
sas perspectivas tedricas. Entre elas, o marxismo feminista que parte da econo-
mia politica, da critica as formas sociais do capitalismo, utiliza o método marxiano
para destronar a ilusdo burguesa de igualdade, analisa a valorizagdo do valor, a
exploragao do trabalho, a propriedade privada, e portanto, a libertagao total das
mulheres sé ocorrera com o fim do modo de producao capitalista, ou seja, com
a superagao do valor (LEITE, 2020, p. 95). Outra perspectiva tedrica levantada na
contemporaneidade é a do feminismo interseccional, que retrata os diversos tipos
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de opressoes, de género, sexualidade, cor e classe social, assim analisa as mu-
Ilheres negras léshicas pobres sobre a 6tica de quatro opressodes, por ser mulher,
negra, léshica e da periferia, considerando as multiplas discriminagdes que sofrem.
Nos estudos interseccionais, Crenshaw (2002, p. 172) afirma que as politicas de
Direitos Humanos nao tém levado em consideracao as questdes de género e raga
que configuram as opressdes sociais. Crenshaw (2002, p. 188) sustenta que ha
articulagdes, do ponto de vista de vista estrutural, de forgas econémicas, sociais
e culturais que constroem sistemas de silenciamentos, exclusdes, subordinagdes,
preconceitos e discriminagoes, evidencia-se a importancia de interseccionalizar as
lutas antirracistas ao feminismo.

Embora o feminismo tenha vertentes variaveis, como as citadas anteriormen-
te, em cada pais se apresentam objetivos distintos dentro do préprio movimento
feminista, adaptando-se as diversas dominacgdes que as mulheres sofrem. Por sua
vez, o feminismo existencial fundado por Beauvoir (2016, p. 26), costura reflexdes
existencialistas sobre a mulher situada na sua realidade historica. As mulheres
foram vistas na histéria como o Outro ou o sexo secunddrio, a dominagéo e legiti-
macao da dominagao masculina se deve ao patriarcado. O patriarcado restringe as
mulheres a serem subordinadas e nao serem ouvidas, o sistema patriarcal estabe-
lece autoritariamente os papéis sociais da mulher como cuidar dos filhos, marido
e do lar. Uma das contribui¢cdes das ideias de Beauvoir para a filosofia do direito
é interrogar o carater machista do direito. Durante séculos, os estudos filoséficos
das leis, normas e jurisprudéncias, tdo quanto suas aplicagdes, tiveram como seus
autores os homens, as discussdes estavam em torno das ideias dos homens, as
mulheres ndo possuiam espago para o debate, ndo havia representagao de seus
pensamentos, vivéncias e reivindicagdes (SILVA, 2018, p. 85).

Beauvoir (2016, p. 37) escreveu sobre a maneira como os filésofos definiam
a mulher, de Aristételes a Hegel, percebeu a forma como eles pensavam e justi-
ficavam a dominagado dos homens sobre as mulheres, principalmente utilizando
categorias biolégicas. Baseada no carater ndo essencialista do existencialismo,
a pensadora desprendeu a ideia de ser mulher das amarras das determinacgoes e
definigdes tragadas pela biologia, discursos criados pelo patriarcado e mantidos
pelas leis das sociedades organizadas. Nos seus escritos, critica o eterno femi-
nino, nega a existéncia de uma suposta “naturalidade” feminina, da presenca de
caracteristicas determinadas pela biologia. Segundo ela, os homens no decorrer
da histéria buscavam justificar sua dominacdo por meio da biologia, psicologia,
antropologia e filosofia, fagocitando consequentemente o direito. Beauvoir (2016,
p. 31) inicia o livro O segundo sexo questionando essa justificagdo bioldgica:
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A mulher? E um simples, dizem os amadores de férmulas simples: é uma ma-
triz, um ovario; é uma fémea, e esta palavra basta para defini-la. Na boca do
homem o epiteto “fémea” soa como um insulto; no entanto, ele ndo se enver-
gonha de sua animalidade, sente-se, ao contrdrio, orgulhoso se dele dizem: “E
um macho!” (BEAUVOIR, 2016, p. 31).

Analisando a histéria da filosofia pelas lentes de Beauvoir (2016, p. 33), ob-
serva-se 0 machismo presente nas filosofias. Aristételes afirmou que o que faz a
fémea ser fémea seria a falta de certas qualidades, qualidades essas que o macho
possuia. Antes de Aristoteles, Platdo agradecia aos deuses por ndao ser mulher,
haja vista, que as mulheres nao possuiam reconhecimento na Idade Antiga. Sao
Tomas afirmava que a mulher era um homem incompleto e ocasional, logo, caberia
a ela se subordinar ao ser completo, o homem. Hegel mais tarde, fundamentou ra-
cionalmente um entendimento que a sexualidade representava a mediagao através
da qual o sujeito se atinge concretamente como género (BEAUVOIR, 2016, p. 34).

A separacao e autenticidade dos homens permitiu a criacado de singularida-
des, principalmente, com a descoberta do cobre. Eles criaram relagdes inteligiveis
com suas ferramentas, mas isso perpassa a infraestrutura ontolégica dos homens,
eles passaram a ter um processo de individualizagao e autoafirmacao. A opressao
das mulheres tem em uma das suas raizes a descoberta do cobre, desde 13, as
mulheres foram entendidas como projetos do homem, eles ndo se contentaram
com a amizade como forma de trabalho com seus semelhantes, expandiram as
exploragcbes de campo e instauraram a escraviddo. A mulher ndo muito diferente,
foi internalizada nesse projeto, sendo entendida desde a categoria original como o
Outro, e foi justamente isso que permitiu a dominag&o entre os sexos (BEAUVOIR,
2016, p. 23). Dominagéo presente, conjuntamente as exclusdes e direcionamento
do Estado para perpetuacdo de concepcgdes politicas, filoséficas e juridicas ma-
chistas, o que acaba por ofuscar ou até mesmo apagar a imagem das mulheres no
debate e na aplicagéo do direito.

De influéncias filoséficas sartreanas, o feminismo existencialista compreende
como papel fundamental, a mulher assumir posicdo de responsabilidade de si e
para o mundo, em que se escolhe sua liberdade, isso é chamado de transcendéncia
(BEAUVOIR, 2016, p. 26). Para isso, existe uma infraestrutura existencial, no qual o
corpo, as sexualidades fazem parte do existir, situados em uma realidade material
concreta.

Para descobrir a mulher ndo recusaremos certas contribuicdes da biologia,
da psicanalise, do materialismo histérico, mas consideraremos que o corpo, a
vida sexual, as técnicas s6 existem concretamente para o homem na medida
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em que os apreende dentro da perspectiva global da sua existéncia. O valor da
forga muscular, do falo, da ferramenta s6 se poderia definir num mundo de va-
lores: é comandado pelo préprio fundamental do existente transcendendo-se
para o ser (BEAUVOIR, 2016, p. 91).

Portanto, Beauvoir (2016, p. 91) ndo nega as contribuicdes do materialismo
histérico, da biologia e da psicanalise, ela ndo se reduz a essas, mas para além
disso, ela pensa como as mulheres vivenciam e pensam o corpo e as questdes
morais da sociedade. Nesse sentido, Souza (2018, p. 233) coloca o pensamento de
Beauvoir no entendimento da subjetividade como transcendéncia que leva o dado
consigo, mas nao se limita, porque existe o papel de criar, de configurar sentidos,
valores e possibilidades, portanto, a fisiologia, o sexo e as questdes econdmicas
sao importantes, porém nao sao determinantes.

Pensar o direito pela perspectiva existencialista e de género trata de se discu-
tir as conjunturas sociais e culturais que as mulheres estéo inseridas, bem como
as praticas cotidianas de reproducao de culturas discriminatorias. Tragados em
um plano histérico, o direito deve observar as estruturas contemporaneas e a juridi-
cidade que compde diariamente os estudos e agdes nas ciéncias juridicas. Acres-
centa-se os fundamentais trabalhos, estudos, andlises e pesquisas cientificas de
mulheres sobre as questdes de género e sexualidades, suas vivéncias e reflexdes.
A filosofia de Beauvoir estivera comprometida no engajamento de transformar a
realidade das mulheres no mundo, portanto, deve-se visualizar os pensamentos de
Beauvoir para problematizar cada vez mais as praticas juridicas e os seus efeitos
culturais, pois pela filosofia feminista existencial, existem importantes contribui-

¢Oes sobre as desigualdades histéricas de género.

3.0 FEMINISMO EXISTENCIALISTA E A FILOSOFIA DO DIREITO: A MULHER
E 0 JURIDICO

A filosofia, como descreve Mascaro (2019, p. 4), representa um estudo apro-
fundado e estruturado do préprio pensamento e da realidade histérica. Em contra-
partida ao senso comum, a filosofia é um enfrentamento da realidade e do pensa-
mento, e em especial a filosofia do direito lida com a relagao estrutural do direito
com o todo histdrico e social, as preocupagdes com as apreciagoes do que é justo
e injusto. A filosofia do direito é a verdade juridica maior que o préprio direito. Para
além de um positivismo juridico e cego diante das desigualdades, cabe a filosofia
do direito discutir a legitimidade do Estado em ditar normas, pois ela é a propria
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alimentacdo geral da Teoria Geral do Direito e dos ramos especificos do direito,
deve-se cumprir uma postura critica e radical (MASCARO, 2019, p. 11).

E tarefa da filosofia do direito questionar a legitimidade das leis, como s&o
construidas historicamente o conceito de justica, os efeitos sociais e culturais da
operagao do direito, busca-se provocar a estrutura cientifica do direito, no qual pos-
sibilita conservar a realidade social ou transforma-la (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p.
68). A figura masculina nos espagos de poder faz com que surjam industrias de
reproducao de culturas machistas e praticas de silenciamento e exclusdo. Consi-
derando tais atmosferas sociais e culturais, os estudos feministas de Beauvoir sdo
relevantes para problematizar a ordem juridica, pois durante séculos os estudos
filosoficos das leis, normas e jurisprudéncias, tdo quanto suas aplicagoes, tiveram
como seus autores 0os homens, as discussdes estavam em torno das idealidades
masculinas, rodeados de privilégios solidificados por posturas discriminatérias e
de opressao.

A filosofia do direito como campo de investigacao da filosofia deve proble-
matizar a construgao da subjetividade, as condigdes histéricas que situam as mu-
Iheres, a formacgdo de desigualdades, as injusticas sociais e o fenédmeno juridico
na reproducao das discriminagdes. Analisar criticamente as questoes de género e
forjar lutas latentes protagonizadas pelos movimentos sociais, garantidas consti-
tucionalmente, pertencem a um pensamento que expressa a coletividade, engaja-
mento e preocupacgao social. A intelectualidade de Beauvoir permite que se discuta
a atividade dos operadores do direito para a perpetuagéo do sistema patriarcal.

Beauvoir (2016, p. 19) escreve que “Legisladores, sacerdotes, filésofos, es-
critores e sabios empenharam-se em demonstrar que a condigao subordinada da
mulher era desejada no céu e proveitosa a Terra”. O poder e a legitimidade atraves-
sam o fendémeno juridico, pois as normas juridicas sdo criadas por homens ma-
chistas na estrutura legislativa, ademais a falta de representatividade feminina nos
parlamentos e o sexismo institucionalizado arquiteta uma atmosfera machista ao
direito, consolida um espaco propagador de injusticas e discriminagdes oriundas
do patriarcado. A geometria de um direito machista que propaga culturas sexistas
na ordem social e politica infecciona outros ramos institucionais, tornando a ideo-
logia patriarcal uma pratica hegemonica no direito, na contramao dos movimentos
sociais feministas que tém lutado constantemente em diversas esferas, inclusive
nas juridicas.

0 segundo sexo foi utilizado como uma descricao factual da realidade das
mulheres na sociedade patriarcal. Com a linha de pensamento existencialista, ne-
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gou-se o eterno feminino, a naturalidade do feminino, os padrdes burgueses de ca-
samento e padronizagdo de comportamentos que restringem a mulher a ter filhos.
As mulheres tém sobre o patriarcado a visao de serem naturalmente dependentes,
passivas, submissas, apagadas, Beauvoir (2016, p. 81) critica isso, negando a exis-
téncia de finalidades pré-definidas e dé importancia a liberdade e transcendéncia.
A autonomia econémica das mulheres, a conquista de direitos e igualdades de
oportunidades seriam objetivos para a materializagdo dos direitos humanos, em-
bora ndo usufruam estruturalmente no capitalismo.

0 feminismo existencialista reflete o contexto social que a mulher estd inse-
rida, as estruturas familiares, as formas de opressao. Beauvoir defendia o engaja-
mento da mulher nas esferas privadas e publicas. A filésofa concedeu em 1975
uma das suas Unicas entrevistas, no programa Questionnaire, em que fala do seu
livro O segundo sexo e das razdes de se considerar feminista, por meio de estudos
tedricos verifica a forga fisica como fator inicial para a dominagdo dos homens e
a estruturagao da justificagcdo da supremacia masculina. Descreveu o modo que
as mulheres sao criadas, ensinadas e presas ao patriarcado e ao machismo, atin-
gindo esferas sociais das familias até as instancias de poder, como o direito. Ata-
cada pelos setores mais conservadores daquela época, até pelos comunistas, que
esperava receber apoio, foi demonizada, logicamente por se discutir o porqué de
pouquissimas mulheres participarem das discussdes politicas e sindicais, questio-
nava alguns setores da esquerda do motivo de considerarem a luta das mulheres
secundarias a luta dos proletarios, segundo a qual, ambos sao oprimidos e deveriam
andar juntos para o fim de toda exploragdo. Uma das lutas que se destacou naquela
época foi o reconhecimento do trabalho doméstico e a descriminalizagédo do aborto,
Beauvoir na entrevista, encara como vitérias conquistadas por todas as mulheres,
inclusive, ela alertava para as mulheres nao cairem em falsas ilusdes criadas pelos
homens para contentarem as mulheres, o que ela chamava de mistificagdes.

A forma de pensar do feminismo existencialista € uma contribuicdo que forta-
lece as mulheres a criarem um movimento para e pelas mulheres, uma luta de to-
das contra as diversas formas de opressao, sejam elas, fisica, verbal, psicoldgica,
institucional e simbdlica. O segundo sexo demonstra a existéncia de uma forma de
discriminacao caracteristico do sistema patriarcal, o sexismo, caracterizado como
o preconceito e discriminagao por género. Os estudos do direito foram caracteriza-
dos pelo sexismo, limitando a existéncia, a liberdade das mulheres e seus direitos
e garantias, essas entendidas como o Outro ou sexo secundario.
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A independéncia moral das mulheres é uma forma de emancipagao, a verten-
te existencialista vé os homens e mulheres como seus fins, dirige as suas agdes
com a preocupacao com o outro e a propria felicidade. Compreende a moral como
questao de concreta eficacia e ndo como de valores externos ou principios, servir
a liberdade e a felicidade de cada um. Alude-se uma critica aos casamentos bur-
gueses por nao criarem lagos de amor, apenas criarem lagos de posse e se ligarem
as moralidades externas (BEAUVOIR, 2016, p. 23). Beauvoir consolida o feminismo
existencialista, modificando as formas de se ver, pensar e filosofar a mulher e as
estruturas patriarcais.

Embora as ideias de Beauvoir sejam importantes para criticar o machismo
nas instituicdes e fortalecer a luta por direitos e garantias para as mulheres, Leite
(2020, p. 374) escreve que a filosofia feminista de Beauvoir ndo é marxista ou revo-
luciondria. Como visto, Beauvoir se baseou epistemologicamente na fenomenolo-
gia e no existencialismo sartreano, ndo se debrugando sobre a economia politica
marxista e a critica da dissociagao do valor para desnudar o carater estrutural do
machismo no capitalismo. Tarefa desempenhada pela fildsofa Roswitha Scholz,
conforme Leite (2020, p. 385), a transcendéncia do patriarcado ndo estd em uma
atitude existencial feminista, mas sim na superagao do capitalismo e suas formas
sociais. Para Leite (2020, p. 386):

[...] qualquer retomada ontoldgica abstrata do género é um desservigo para
uma critica que precisa ser estrutural. A retomada de uma perspectiva exis-
tencialista, na esquerda ou no feminismo, retira o carater histérico que s6
pode ser evidenciado pelo teorema da dissociagao-valor, capaz de evidenciar
a socializagéo fetichista e atomizada do mundo burgués, caudatario da repro-
ducao do valor. Em Roswitha, somente se compreende as relagdes de géne-
ro na dialética complexa sujeito-objeto do capitalismo, pautada pela forma
mercantil — jamais no dilema sujeito-sujeito do existencialismo. Essa dialética
sujeito-objeto, por sua vez, precisa ser abordada com especificagdo de géne-
ro, pois ndo é neutra nem assexuada. O valor € homem,; o valor dissociado é
mulher. Essa é a verdadeira abordagem radicalmente critica e historicizada,
materialista, que deve pautar a esquerda e o feminismo que pretenda ser ver-
dadeiramente emancipador [...] (LEITE, 2020, p. 386).

Apesar do trabalho nao ter a espistemologia marxiana como base, ressalta-se
que a andlise de Leite (2020, p. 394) sobre a filosofia de Beauvoir demonstra os
limites do carater libertador das ideias existenciais feministas no capitalismo. Be-
auvoir (2016, p. 95) desnaturaliza as relages de género e descreve historicamente
o patriarcado, mas a luta por direitos na sociabilidade capitalista ndo propode a su-
peracao do modo de producao, a superagao da dissociagao-valor e o fim estrutural
do machismo.
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Para exemplificar os efeitos do patriarcado, Salgado (2017, p. 78) mostra que
atras do “juridiqués” das ciéncias juridicas estd o machismo que discrimina as mu-
Ilheres em seus trabalhos e estudos, percebe-se a estruturacao sexista quando se
observa que nos tribunais superiores ha um nimero menor de representatividade
se comparada aos tribunais de primeira instancia. Em cargos de confianga que sédo
os mais bem remunerados, a populacdo feminina € menor ainda, representando o
machismo nas institui¢cdes, ha ainda quando as mulheres sao parte do processo, o
preconceito é igualmente velado.

No Brasil, 0s nimeros de professoras de direito sdo baixos em relagdo ao de
professores, e um fator amplamente refletido atualmente nos estudos feministas
é a neutralidade compulséria dos estudos de direito em relagao as ideias das mu-
lheres (SALGADO, 2017, p. 71). bell hooks (2017, p. 53) ensina que a neutralidade
€ um perigo, pois ha uma educag¢ao como pratica da liberdade e em contrapartida
ha a educacao que refor¢ca a dominacao, a educagao deve ser capacitante, porque
aumenta a capacidade de entendermos a liberdade, fazendo transgredir fronteiras,
portanto, o ensino nao deve ser neutro, ele deve ser libertador. Consequentemente,
cabe refletir como é o ensino do direito nas universidades e sua suposta neutralida-
de que favorece aos sistemas de opressao. Todo o tratamento inferiorizado eram
dados as mulheres como aplicadoras do direito ou como destinatarias deles, a situ-
acgado de subordinagao e silenciamento estédo presentes nas instituigdes (SALGADO,
2017, p. 84). O privilégio epistémico constroi as relagdes nos espagos académicos,
esse privilégio se da a partir de representagdes de um local privilegiado construido
pela opressao e silenciamento de determinados grupos sociais, assim, por meio de
relagdes de dominagao, os homens estdo nas tradi¢des intelectuais, deslocando o
homem branco burgués como centro e base, e a mulher negra trabalhadora, o lugar
de outro (RIBEIRO, 2015, p. 62).

0 direito enquanto saber situado, através de suas operagdes técnico-juridicas
secundariza a discussdo de género ou a silencia. Isso se deve a construgédo do
campo epistemoldgico juridico em seu contexto historico, pois ele esta estruturado
por sistemas burocraticos de formacgao, bem como pelas culturas discriminatérias.
Oliveira (2017, p. 75) mostra que um dos efeitos do conservadorismo no direito é
a producgao de operadores do direito como porta-vozes das ideologias dominantes
de poder e de dominacao estatal, distanciando-se assim o direito das discussdes
sociais, culturais e antropoldgicas, inclusive debates envolventes sobre a transexu-
alidade e travestilidade.
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Em 2015, foi criado um plano com diversas diretrizes para o empoderamen-
to de mulheres no judiciario, chamado Plano de Valorizagdo da Mulher Advogada
(Provimento n.164/2015), esse plano prevé a igualdade de género, o combate a
violéncia doméstica, ao feminicidio, e atua na defesa das mulheres encarceradas,
além de reconhecer e valorizar as mulheres trabalhadoras, enfrentar o racismo,
sexismo, e trafico de mulheres, e incentivar a producao cientifica de estudos femi-
nistas, questionando criticamente as estruturas machistas. Ha de se notar que o
Plano de Valorizagdo da Mulher Advogada e movimentos como o “Movimento Mais
Mulheres na OAB” representam a luta das mulheres no judicidrio para maior repre-
sentatividade e conquista de direitos e garantias (SALGADO, 2017, p. 74).

O feminismo existencialista alerta para o apagamento das grandes contri-
buicdes que as mulheres dao para o conhecimento, nesse sentido, pode-se pro-
blematizar a limitagdo como uma espécie de feminizacdo de algumas areas que
pelo senso comum sao espacgos das mulheres, como por exemplo, os estudos de
Direito de Familia e Trabalhista, ja em campos do Direito Processual Civil e do Di-
reito Tributario ndo sdo vistos como areas para as mulheres. Uma violéncia muito
comum nos tribunais é a violéncia psicolégica, compreendendo um mecanismo
de silenciamento das vozes das mulheres, em notéria perpetuagéao de costumes e
praticas machistas nos tribunais, foruns, cartérios e faculdades (SALGADO, 2017,
p. 84). O acesso limitado das mulheres a cidadania é produto cultural sexista e
androcéntrico, séculos de silenciamento que trouxeram consequéncias profundas
para o Estado Democratico de Direito. Os direitos individuais foram negligenciados
por parte de juristas com argumentos das diferenciacdes sexuais, isso era ampla-
mente denunciado pelas feministas desde o final do século XVIIl, o que mais tarde
a segunda onda feminista com Beauvoir denuncia.

Afirma-se os estudos filoséficos feministas de Beauvoir para pensar o feno-
meno juridico no sistema patriarcal, e os efeitos sociais e histéricos. Na institucio-
nalidade, a luta feminista tem se preocupado com a materializagdo de direitos no
Estado Democratico de Direito, através de dispositivos legais progressistas como a
Lei Maria da Penha, a Lei do Feminicidio, as cotas femininas nas elei¢des, e a PEC
das domésticas (reconhecimento do trabalho doméstico), que configuram algumas
conquistas fruto da resisténcia das mulheres na histéria. Embora a luta por direitos
nao aponte para a superagao do capitalismo, existe preocupag¢ao com as injusticas
cotidianas que afligem as mulheres e se faz necessario provocar mudangas culturais
para a garantia do minimo. Tarefa essa que pode ser realizada pela filosofia do di-
reito, problematizando o machismo no fenémeno juridico, refletindo criticamente as
direges politicas dos movimentos sociais, seus limites e fundamentagdes.
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4. CONSIDERACGOES FINAIS

0 segundo sexo apresenta um carater politico-filoséfico que reflete e critica
as formas de dominacao dos homens sobre as mulheres. O existencialismo como
libertacdo dos seres humanos, inspirou a criagdo do feminismo existencialista, de
fundamental importancia para os entes pensantes, principalmente para as mulhe-
res. Discute-se a moralidade que prende as mulheres, a violéncia histérica patriar-
cal, rompendo os conceitos de feminilidade e a tendéncia natural.

Apelidada de Castor por seus amigos e seu companheiro Sartre, devido a seu
brilhantismo e dedicagao, Beauvoir analisa criticamente o olhar da tradicao filosoé-
fica sobre a mulher, como os escritos de Platao, Aristoteles, Sdo Tomas de Aquino
entre outros, e demonstra o machismo desde aquela época como caracteristica do
patriarcalismo, influenciador de decisdes nos tribunais e atividades nas universi-
dades. Portanto, enfatiza-se as reflexdes de Beauvoir para os estudos de filosofia
do direito, no sentido de criticar as relagdes desiguais de género, as concepgdes
machistas e nao libertadoras, voltando-se para as conquistas sociais das mulheres

no campo das ciéncias juridicas.

A filosofia do direito que se alimenta dos métodos e da tradi¢ao filoséfica
deve considerar o pensamento de Beauvoir para questionar a pratica juridica na
manutenc¢ao do sistema patriarcal que exclui mulheres historicamente. Além disso,
a filosofia feminista existencial possibilita questionar os discursos conservadores
que naturalizam a violéncia de género, refletir a situagdo que as mulheres estédo
inseridas, fortalecer a luta social dos movimentos feministas, criticar as relagdes
de exploragao e submissao, possibilitar a transcendéncia através da liberdade, e

encontrar métodos de superacgao do patriarcado na contemporaneidade.
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SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGAO: ANAL!SE DE
JULGADO SOBRE A RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS
PERANTE TERCEIROS

Resumo: A presente pesquisa tem como objetivo analisar a Sociedade em Conta de Participa-
¢ao, especialmente quanto a responsabilidade dos socios diante de terceiros. Dessa forma, o
problema de estudo consiste na indagagao acerca da possibilidade de responsabilizagdo do
sécio investidor perante terceiros. Para tanto, aplicou-se a estratégia metodoldgica dedutiva
e qualitativa, fundada na investigacéo bibliografica e documental. Inicialmente, sera realizado
o estudo tedrico, com o intuito de apresentar a tematica e possibilitar o estudo de caso. Em
seguida, sera analisada decisdo da 8° Camara Civel do Tribunal de Justigca do Parana (TJPR),
proferida em sede do Agravo de Instrumento n® 0034569-11.2020.8.16.0000, proposta em
acao de reparagao de danos. Em concluséo, pode-se afirmar que a Corte de Justiga entende
que, nas Sociedades em Conta de Participagdo, o socio participante que néo interfere na
relagao juridica com terceiros, como deve ocorrer nesta modalidade societaria, ndo pode ser
responsabilizado pelo exercicio da atividade constitutiva do objeto social pelo sdcio ostensi-
vo. Consequentemente, ndo possui legitimidade passiva nas agdes que versam sobre danos
materiais e morais movidas por contratantes. De outra méao, caso o sécio oculto tome parte
nas relagbes externas, portando-se como se socio ostensivo fosse, devera suportar o 6nus
desse exercicio, inclusive no que diz respeito a responsabilizagédo, possuindo legitimidade
passiva para figurar em eventual acdo de indenizagé@o por danos morais e materiais.

Palavras-Chave: Agravo de Instrumento. Relagbes perante terceiros. Responsabilidade soli-
daria. Sociedade em conta de participacdo. Socio oculto. Sécio ostensivo. TUPR.
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Abstract: The objective of this research is to analyze the Company in Participation Account,
especially regarding the liability of partners in relation to third parties. Thus, the study problem
consists in the inquiry about the possibility of liability of the investor partner to third parties.
To this end, we applied the deductive and qualitative methodological strategy, based on bib-
liographic and documentary research. Initially, the theoretical study will be conducted, in order
to present the theme and allow the case study. Then, it will be analyzed decision of the 8th
Civil Chamber of the Parana Court of Justice (TUPR), delivered at the Aggravation Instrument
number 0034569-11.2020.8.16.0000, proposed in damage compensation action. In conclusion,
it can be stated that the Court of Justice understands that, in the Companies in Participation
Account, the participating partner does not interfere in the legal relationship with third parties,
as should occur in this corporate modality, cannot be held responsible for the exercise of the
activity constituting the corporate object by the ostensible member. Consequently, it has no
passive legitimacy in actions dealing with material and moral damages filed by contractors. On
the other hand, if the silent partner takes part in external relations, behaving as if he were an os-
tentatious partner, he must bear the burden of this exercise, including as regards accountability,
having passive legitimacy to appear in any action for damages for moral and material damages.

Keywords: Interlocutory Appeal. Relationships with third parties. Joint liability. Participation ac-
count company. Hidden partner. Ostensible partner. TUPR.

1. INTRODUCAO

Analisar o sistema comercial patrio significa deparar-se com a ideia de socie-
dade, uma relevante concepgao incorporada pelo ordenamento juridico, porquanto
bastante presente no cendrio interno. Dessa maneira, para bem compreender o
funcionamento do comércio nacional, é imprescindivel assimilar o conceito basico
de sociedade.

De modo geral, a sociedade empresaria pode ser entendida como a colabo-
racao entre individuos, que possuem a mesma ambicao financeira, para o alcance
de objetivo em comum (VENOSA, 2018). Para tanto, os interessados firmam um
contrato, mediante o qual assumem a obrigagao mutua de cooperar para o desen-
volvimento de uma atividade econémica, seja pelo fornecimento de bens materiais
ou pelo oferecimento de servigos, bem como estabelecem o compartilhamento
dos resultados, favoraveis e desfavoraveis®.

Enfatiza-se que, para que ocorra a caracteriza¢do de uma sociedade, é essen-
cial a existéncia da affectio societatis, que consiste na vontade das partes em par-
ticipar da unido societaria e em efetivamente contribuir para o seu desempenho.

1 Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com
bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados (BRASIL,
2002).
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Ademais, é fundamental que a atividade realizada tenha como finalidade a obten-
¢do de uma vantagem econdmica, esta que sera dividida entre os sécios (VENOSA,
2018; NEGRAO, 2020; QUINAIA; GARCIA, 2015).

Na legislagao brasileira, as sociedades estao categorizadas em duas espécies
distintas: sociedades despersonificadas, que ndo possuem personalidade juridica,
e sociedades personificadas, que sdo detentoras de personalidade juridica prépria
(VENOSA, 2018). Integram a primeira espécie, as Sociedades Comuns e as Socie-
dades em Conta de Participagéao.

Ponderando a relevancia das sociedades para o nosso intricado sistema co-
mercial, o presente trabalho dedica-se ao estudo de precedente sobre a Sociedade
em Conta de Participagédo (SCP), especialmente quanto a responsabilidade assu-
mida pelos sécios perante a outras pessoas, de acordo com o ordenamento juridi-
co vigente.

Diante desse cenario, questiona-se, a partir do precedente analisado, qual a
possibilidade de responsabilizagdo do sécio investidor perante terceiros. Com efei-
to, examinar-se-a, a partir do julgado objeto de estudo, a viabilidade de o sécio
investidor responder por danos materiais ou morais causados a terceiros.

Para cumprir o objetivado, serd realizada, inicialmente, uma investigagao bi-
bliografica, com o intuito de proporcionar uma visdo panoramica sobre a tematica.
Posteriormente, o assunto sera estudado a partir da avaliagdo dos fundamentos
e dos entendimentos apresentados no acérdao emitido pela 82 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, em dezembro de 2020, diante do Agravo
de Instrumento n° 0034569-11.2020.8.16.0000, interposto em agao de reparacao
de danos materiais e morais, além de exibicao de documentos.

No referido precedente, importante adiantar, a parte apelante reclama a res-
ponsabilizagdo do sécio oculto, que investiu terreno para a construgao de edifica-
¢ao por ela adquirido, em razao dos prejuizos ocasionados pelos vicios presentes

no imovel.

2. ASPECTOS GERAIS DA SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGAO (SCP)

Com o intuito de mensurar a responsabilidade assumida pelas pessoas inte-
grantes da Sociedade em Conta de Participacao, sobretudo em face de terceiros,
é imprescindivel averiguar as peculiaridades que distinguem esta modalidade so-

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




cietdria. Em virtude disto, no tépico adiante, serdo expostos os mais relevantes
aspectos da citada forma de sociedade, consoante as normas civis e empresariais.
Subsequentemente, com respaldo naquilo que for revelado, serd abordada a res-

ponsabilidade dos sécios, com énfase nas relagdes externas.

2.1 0 CONCEITO E AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

De inicio, rememora-se que a Conta de Participagao integra o elenco das so-
ciedades desprovidas de personalidade juridica. Trata-se de uma conformacao re-
gular, prevista especialmente entre os artigos 991 a 996, do Cdédigo Civil de 2002.
Todavia, embora o ordenamento legislativo brasileiro discipline esta ordem socie-
taria, deixa de apresentar uma definicdo fechada, capaz de defini-la precisamente
(AFFONSO, 2014; GABRICH; SIMOES, 2011).

Nada obstante, conforme é possivel depreender do artigo 991 do Cdédigo Civil
vigente, a Sociedade em Conta de Participagao diferencia-se pelo modo em que é
exercida. Ocorre que a atividade que forma o seu objeto social é desempenhada
por somente uma parcela dos socios, de maneira exclusiva, enquanto os outros
integrantes participarao dos resultados, lidando com eventuais lucros ou prejuizos
supervenientes da atividade econémica2.

Vale esclarecer que a atividade constitutiva do objeto social pode ser entendi-
da como uma pratica de natureza negocial, em outras palavras, como a mercanti-
lizagdo da atividade perante terceiros, com o intuito de auferir algum proveito eco-
némico (MAMEDE, 2018).

Isto posto, denomina-se socio ostensivo o integrante que desempenha individu-
almente, em préprio nome, o citado oficio empresarial (RAMOS, 2020). Desse modo,
apenas o integrante ostensivo atuara nas relagdes externas, ou seja, nas negocia-
¢Oes e contratagdes junto a outras pessoas, comprometendo-se juridica e economi-
camente (MAMEDE, 2018). Sobre isto, é importante alertar que a legislagédo acolhe
a possibilidade de existir, em uma mesma sociedade, mais de um sdcio ostensivos.

2 Art. 991. Na sociedade em conta de participagdo, a atividade constitutiva do objeto social é exercida unica-
mente pelo sécio ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva responsabilidade, partici-
pando os demais dos resultados correspondentes (BRASIL, 2002).

3 Art. 996. Paragrafo Unico. Havendo mais de um sécio ostensivo, as respectivas contas serdo prestadas e
julgadas no mesmo processo (BRASIL, 2002).
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Portanto, os integrantes remanescentes nao exercem a atividade componente
do objeto social da empresa. Estes socios, denominados participantes, ndo devem
interferir nas relagdes externas da sociedade, devendo permanecer sem apresen-
tar-se a terceiros. Justamente em razao disto, os sécios participantes também sao co-
nhecidos doutrinariamente como sécios ocultos (RAMOS, 2020; TOMAZETTE, 2017).

Normalmente, os so6cios participantes atuam unicamente como investidores
do negdcio, responsabilizando-se os ostensivos pela execugao de todas as ativida-
des necessdrias para a manutengdo do negdcio (MAMEDE, 2018). Nestes casos,
os integrantes ostensivos ficardo encarregados tanto do gerenciamento do negé-
cio junto a terceiros, quanto pelo seu completo funcionamento.

Conguanto, podera o integrante oculto contribuir além do financiamento, co-
laborando na produgao de bens ou na prestagao de servigos, contanto que as re-
lagbes com terceiros se efetivem apenas mediante a atuagao e em nome do sécio
ostensivo (MAMEDE, 2018). Em qualquer caso, o integrante oculto arcara com os
resultados, lidando com ganhos e perdas.

Para melhor visualizar o acimado, sera pertinente apresentar um exemplo que
demonstre como a sociedade em estudo funciona na pratica. Assim, imagine-se
uma situacdo em que duas pessoas formam uma Sociedade em Conta de Partici-
pacao para a abertura de uma confeitaria, figurando uma como sécia ostensiva e a
outra como participante investidora.

De um lado, a sécia ostensiva serd encarregada do exercicio da atividade ob-
jeto da sociedade, atuando na aquisicdo dos ingredientes, contratacdo de confei-
teiros e negociacao com clientes, em seu nome individual. Enquanto isto, a sécia
oculta poderia ser incumbida de fornecer o suporte financeiro para a conserva-
¢do do estabelecimento, sem interferir nas atividades externas, compartilhando
os Onus e bonus financeiros resultantes das vendas (TEIXEIRA, 2019; GUIMARAES;
SOUZA, 2021).

Ressalta-se que a dindmica exposta opera apenas internamente (ad intra), estri-
tamente para os integrantes da propria sociedade. Determina o artigo 993 do Codigo
Civil, que o contrato da Sociedade em Conta de Participagao possui eficacia exclu-
sivamente entre os sécios; neste contexto, ndo podera ser oposta a outras pessoas
que ndo os contratantes, tampouco aproveitada por terceiros (MAMEDE, 2018).
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Gracgas a esta particularidade, a Conta de Participagao é comumente procla-
mada pela doutrina como uma sociedade oculta ou secreta*. Porém, dispensa-se
que esta sociedade opere as escondidas para que seja reconhecida e valida, de
modo que estara configurada ainda que sua existéncia seja exposta publicamen-
te (MAMEDE, 2018). Em verdade, o que se exige é que o membro ostensivo se
apresente como o individuo com quem as relagdes juridicas e econdmicas serao
firmadas, comprometendo-se apenas em nome proprio, “sem invocar a existéncia
da sociedade e dos seus participes em posigao oculta” (MAMEDE, 2018).

Além disso, outra caracteristica relevante da Sociedade em Conta de Parti-
cipacgdo, que a distingue de outras formas societarias, estad na inexigéncia de for-
malidade em sua constituicdo, como informa o artigo 992 do Cédigo Civil vigente.
Do dispositivo, deduz-se que esta forma societdria pode ser engendrada tanto via
acordo verbal, como mediante instrumento escrito, podendo ser concebida até
mesmo tacitamente, sem que os integrantes da sociedade percebam que a forma-
ram (MAMEDE, 2018).

Torna-se perceptivel, entdo, que o contrato nao figura como item necessario
para a constituicdo da Conta de Participagdao, embora nada obste que as partes
optem por celebra-lo. Nesta hipdtese, ndo sera possivel inscrever o instrumento na
Junta Comercial, somente em outros 6rgaos, tais como o Registro de Titulos e Do-
cumentos (COELHO, 2020). Conquanto, enfatiza-se que, segundo preconiza a Lei
Civil, a averbacao do contrato em érgao registral nao atribui personalidade juridica
a este tipo de sociedade®.

E preciso ter em mente que a Sociedade em Conta de Participagio sempre seré
uma sociedade despersonificada para o direito comercial, sendo as relagdes juridi-
cas externas concretizadas pessoalmente pelo integrante ostensivo. Esta qualidade
acarreta outras consequéncias praticas, expressas ou ndo na legislacao referente ao
direito societario.

4 “Além de despersonalizada, a sociedade em conta de participagdo é secreta, [...]. Se os credores do sécio
ostensivo tém eventualmente conhecimento da existéncia da sociedade em conta de participacao, isto ndo
desconstitui o carater secreto, porque este ndo decorre do desconhecimento de sua existéncia pelo meio
empresarial, mas da proibi¢do do registro na Junta” (COELHO, 2020, p. 94).

“A sociedade em conta de participagdo é o que a doutrina chama de sociedade secreta” (RAMOS, 2020, p.
550).

“A sociedade em conta de participagdo é uma sociedade oculta, que ndo aparece perante terceiros, sendo
desprovida de personalidade juridica” (TOMAZETTE, 2017, p. 55).

5 Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os sdcios, e a eventual inscrigdo de seu instrumento
em qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade (BRASIL, 2002).
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Por exemplo, destaca-se que esta espécie de sociedade nao poderd possuir
um nome empresarial proprio, tendo em vista que o ordenamento juridico proibe a
possibilidade de que esta seja reconhecida em firma ou que adote uma denomina-
¢ao social®.

No mesmo sentido, a Conta de Participagdo nédo sera detentora de um patri-
monio autonomo. Em vez disso, como estabelece o artigo 994, do Cddigo Civil,
contara com um patrimoénio especial, composto pelas contribui¢cdes prestadas pe-
los sdcios, o qual devera ser empregado para a efetivagao dos negécios sociais.

Este patrimdnio especial serda administrado pelo sécio ostensivo, com vistas a
obtencgao dos resultados pretendidos pela sociedade, em observancia aquilo pac-
tuado em contrato (RAMOS, 2020. Sendo assim, o patrimoénio especial ndo sera
aproveitavel a terceiros, pois a sua finalidade nao podera ser desvirtuada’, como
reza o artigo 994, § 1°, do Cédigo Civil, “a especializagao patrimonial somente pro-
duz efeito entre os sécios”.

Por derradeiro, acrescenta-se que a Sociedade em Conta de Participagao sera
regida pelas normas direcionadas as sociedades simples, no que for compativel;
salvo quanto a sua dissolugao e liquidagao, que seguird o regramento concernente
acao de prestacao de contas, nos ditames da legislagao processual civil®.

Interessante mencionar que uma parcela significativa da doutrina ndo consi-
dera adequado classificar a Conta em Participagdo como uma espécie de socie-
dade, em razado das suas caracteristicas impares, sobretudo pelo seu carater de
unidade despersonificada e pelas consequéncias que a auséncia de personalida-
de acarreta. Para os adeptos a esta interpretagao, como os juristas André Ramos
(2020) e Fabio Ulhoa Coelho (2020), seria mais coerente, e tecnicamente preciso,
enquadra-la como um contrato de investimento comum.

Ao disciplinar as organizac¢des despersonificadas como tipos de sociedade,
pretendia o legislador dar-lhes regularidade, garantindo seguranca juridica as re-
lagdes deles oriundas, pois sé@o bastante numerosas na realidade (RAMOS, 2020).
Mesmo assim, as sociedades desprovidas de personalidade ndo podem aproveitar
de prerrogativas como a recuperacgao judicial ou extrajudicial, tampouco sao sus-

¢ Art. 1.162. A sociedade em conta de participagdo ndo pode ter firma ou denominagdo (BRASIL, 2002).

7TJ-GO. Al n® 5048520.45.2021.8.09.0000. Rel. Des. Alan Sebastido da Sena. 52 Camara Civel. J. 26/04/2021.

8 Art. 996. Aplica-se a sociedade em conta de participacéo, subsidiariamente e no que com ela for compati-
vel, o disposto para a sociedade simples, e a sua liquidacé@o rege-se pelas normas relativas a prestacgéo de
contas, na forma da lei processual (BRASIL, 2002).
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cetiveis a faléncia — o que nao impede que o sécio ostensivo, enquanto exercente
da empresa, venha a usufruir pessoalmente destas medidas (TEIXEIRA, 2019; TO-

MAZETTE, 2017).

2.2 A RESPONSABILIDADE ASSUMIDA PELOS INTEGRANTES DA SOCIEDADE

A principio, observa-se que a responsabilidade assumida pelos integrantes da
Sociedade em Conta de Participagao pode ser avaliada a partir de dois pontos de
vista distintos: o das relagdes internas e o das relacbes externas. Na atual etapa do
estudo, analisar-se-a especialmente a responsabilidade dos sécios nas interagdes
externas, ou seja, diante de outras pessoas que nao os proprios componentes da
sociedade. Sem obstaculo, serao realizadas breves consideracdes a respeito das
relagOes internamente estabelecidas entre os sdcios, para que o conjunto seja me-
Ihor visualizado.

No ambito interior, 0s integrantes da sociedade estardo suscetiveis as responsa-
bilidades e aos direitos inerentes a uma relagéo societaria (VENOSA, 2018). Por con-
seguinte, os sécios deverdo atuar de maneira colaborativa, contribuindo com bens ou
servicos, agindo com confianga e com boa-fé, bem como compartilhando os resulta-
dos obtidos, que seriam os lucros e prejuizos oriundos do exercicio da sociedade.

Ademais, salienta-se que as relagdes internas se originam do contrato cele-
brado, este que, como dito anteriormente, possui eficacia juridica somente entre
as partes pactuantes, e que determina o subsidio social necessario para o exerci-
cio da empresa (VENOSA, 2018). Concernente a este assunto, preleciona o jurista
Gladston Mamede, que:

As relagdes entre os participantes da sociedade em conta de participagao
atenderado ao que as partes tenham estipulado livre e conscientemente, se lici-
to. Isso vale, mesmo, para a distribuicdo dos 6nus e dos bonus (investimentos
e resultados) da atuagédo empresarial, desde que néo se verifique, de qualquer

parte, abuso de direito; [...] (MAMEDE, 2018, p. 33).

Disto interpreta-se que os sécios possuirdo livre arbitrio para ajustar, no instru-
mento contratual, as responsabilidades dos integrantes dentro das relagdes inter-
nas. Todavia, entende-se que o acordo devera resguardar as caracteristicas insitas
ao modelo de sociedade em questao, para que seja mantida a sua esséncia.

Portanto, devera o socio ostensivo obrigar-se no exercicio da atividade em-
presarial. Além disso, sendo assegurada ao sécio oculto a faculdade de fiscalizar
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o gerenciamento do negdcio, possuira o direito de solicitar ao gerente da atividade
empresarial a prestagao de contas (VENOSA, 2018). Em consequéncia direta, esta
circunstancia gera para o socio ostensivo o dever de realizar a administragéo e a
prestagao de contas.

Em outro giro, para averiguar a responsabilidade dos sécios nas relagdes exter-
nas, é preciso relembrar que a Conta de Participagao tem natureza despersonifica-
da, esta caracteristica, como esclarecido no tépico anterior, impede que possua um
nome préprio ou patrimdnio independente. Logo, devido a caréncia de personalidade,
esta sociedade ndo contrai obrigagdes ou adquire direitos em seu nome (COELHO,
2020; VENOSA, 2018), de maneira que apenas o socio ostensivo arcard com as res-
ponsabilidades do grupo societario perante outros individuos (COELHO, 2020).

Para melhor abordar esta questao, é preciso observar o artigo 911 da Lei Civil
vigente, que delimita a responsabilidade dos integrantes no modelo societario em co-
mento. Sendo assim, colaciona-se o contetido do referido dispositivo legal, ipsis litteris:

Art. 991. Na sociedade em conta de participacao, a atividade constitutiva do
objeto social é exercida unicamente pelo sécio ostensivo, em seu nome indi-
vidual, e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados
correspondentes.

Paragrafo unico. Obriga-se perante a terceiro tdo-somente o sécio ostensivo;
e, exclusivamente perante este, 0 sécio participante, nos termos do contrato

social.

Do excerto acima, extrai-se que o sdcio ostensivo, ao desempenhar exclusiva-
mente a atividade constitutiva do objeto social, em nome préprio, assumira sozinho
as responsabilidades e obrigagbes contraidas com outras pessoas em prol da So-
ciedade em Conta de Participagao. Trata-se de uma determinacao legislativa que
é respeitada pelos tribunais nacionais, corroborada inclusive pela Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justiga (STJ), consoante observa-se no Recurso Especial n°
192.603/SP, cuja ementa reproduz-se a seguir:

DUPLICATA. EMISSAO POR FORNECEDORA DE MOBILIARIO CONTRA O PRO-
PRIETARIO DE UNIDADE AUTONOMA DEEDIFICIO. SOCIEDADE EM CONTA DE
PARTICIPAGAO. RESPONSABILIDADE PERANTE TERCEIROS. SOCIO OSTENSI-
VO. “Na sociedade em conta de participagdo o sécio ostensivo é quem se
obriga para com terceiros pelos resultados das transac¢des e das obrigagdes
sociais, realizadas ou empreendidas em decorréncia da sociedade, nunca o
sécio participante ou oculto que nem é conhecido dos terceiros nem com
estes nada trata.” (REsp n° 168.028-SP). Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, nessa parte, provido. (STJ. REsp 192.603/SP, Rel. Ministro Barros

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




Monteiro, Data do Julgamento: 15/04/2004, Quarta Turma, Data de Publica-
¢ao: 01/07/2004).

Dentro desta cena, o sécio ostensivo sujeitara o seu patrimonio pessoal a sa-
tisfacdo das obrigagdes adquiridas junto a outros durante o exercicio das ativi-
dades empresariais da sociedade, sendo este o Unico patrimoénio que podera ser
alcangado em juizo por outras pessoas (SPINELLI; SCALZILLI, 2019). Da ligdo do
professor Ulhoa Coelho (2020), depreende-se que a responsabilidade do sécio os-
tensivo é ampla, pois este arcara com os deveres oriundos da atividade empresaria
diretamente e sem restrigdes.

Por sua vez, o sécio participante omite-se publicamente, ndo negocia ou inter-
fere nas relagdes exteriores, ndo vincula o seu nome ou patriménio pessoal (MA-
MEDE, 2018). Este integrante da sociedade ndo se comprometera com os contra-
tantes ou com os credores quanto a satisfagdo das obrigagdes, tampouco avocara
a responsabilidade pelo inadimplemento destas (COELHO, 2020).

Nos termos do artigo 991, pardgrafo Unico, do Cédigo Civil, os sécios ocultos
estardo conectados tdo somente ao sécio ostensivo, respondendo perante a estes
pelo cumprimento de eventuais obrigacdes firmadas no instrumento contratual.
Portanto, a extensao da responsabilidade dos membros participantes esta condi-
cionada ao que determina o contrato da sociedade, sendo sempre relacionada ao
socio ostensivo (COELHO, 2020).

0 integrante oculto esta juridicamente desvinculado de terceiros quanto ao
cumprimento dos deveres oriundos do exercicio da sociedade. Entédo, os destina-
tarios das obrigagdes, que eventualmente venham a ser lesados, poderao acionar
judicialmente somente os sdcios ostensivos, 0 que nao impede que estes propo-
nham agao regressiva contra os membros participantes® (COELHO, 2020).

Entretanto, a auséncia de responsabilidade do sécio oculto em face de tercei-
ros consiste em uma regra que admite excegdes. Embora o participante possua
o direito de inspecionar a administracao social, ndo podera intervir nas relagdes
empreendidas pelo sécio ostensivo com outras pessoas. Caso o sécio oculto des-
cumpra esta condigao, sera responsabilizado, em solidariedade com o ostensivo,
pelas obrigagdes contraidas™.

° Conforme alerta Fabio Ulhoa Coelho (2020, p. 93-94), a possibilidade de propositura da agéo judicial regres-
siva pelo sécio ostensivo em desfavor do sécio participante dependera das clausulas contratuais.
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Em outras palavras, o sécio participante nao deve intrometer-se nas relagdes
externas da sociedade, interferindo na atividade constitutiva do objeto social -
como negociagdes e contratagdes com terceiros. Caso interfira nessa seara, tra-
tando diretamente com contratantes, respondera junto ao sécio ostensivo por de-

veres provenientes das relagdes em que se envolveu.

3. ANALISE DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
PARANAENSE

Realizada a apresentacao dos conceitos relevantes ao presente estudo, sera
analisado um recente precedente jurisprudencial que aborda a tematica, proferido
pela 8° Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Parana. Primeiro, serd examinada a
situagao-problema que ensejou a demanda, para que, em seguida, sejam analisa-
dos os argumentos e as conclusdes que fundamentaram a decisao final, mediante
associagdao com os conceitos expostos anteriormente. No mais, sera vislumbrada
a possibilidade de reversao da sentenga, por intermédio da construgao de um outro

cenario fatico, que ensejasse outras consequéncias juridicas.

3.1 EXPOSICAO DA SITUAGCAO FATICA

Inicialmente, como explica o Desembargador Hélio Henrique Lopes Fernan-
des Lima, entdo Relator, a demanda originaria consiste em uma agao de reparacao
de danos materiais e danos morais, com pedido de exibicao de documentos, movi-
da por uma cliente, ora agravante, em face de uma Construtora e uma Fornecedora
de Loteamentos, ora agravadas.

Em sintese, a acao principal discute a remediagao dos danos sofridos pela con-
tratante em virtude de defeitos na construcdo do imével que foi adquirido das agra-
vadas, tais como “rachadura, infiltragcbes, problemas hidraulicos, elétricos, mal chei-
ro” (BRASIL, 2020, p. 2). Neste processo, a cliente interpos o Agravo de Instrumento,
gue culminou no acérdao aqui analisado, em que discute a possibilidade de a sécia
Fornecedora de Loteamentos responder solidariamente com a sécia Construtora, pe-
los mencionados vicios presentes no imdvel, figurando no polo passivo da demanda.

10 Art. 993. Paragrafo Unico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos negécios sociais, o sécio
participante ndo pode tomar parte nas relagdes do sécio ostensivo com terceiros, sob pena de responder
solidariamente com este pelas obrigagdes em que intervier (BRASIL, 2002).
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Em sede de contestacao, a Fornecedora de Loteamentos sustentou, prelimi-
narmente, sua caréncia de legitimidade passiva na demanda, sob o argumento de
que a celebracao de contrato de Sociedade em Conta de Participagdo com a agra-
vada Construtora limitou a sua contribuicdao apenas a disponibilizagdo da proprie-
dade para a construgado do imovel.

Dito isto, o juizo originario, por interludio de sentenga saneadora, aceitou a pre-
liminar apresentada pela Fornecedora de Loteamentos, afastando a responsabili-
zacao da requerida e encerrando o processo para esta, sem resolugao do mérito,
por auséncia de legitimidade da parte, nos termos do inciso VI, art. 485, do Cédigo
Processual Civil de 2015

Na decisao supracitada, o magistrado apontou que as requeridas haviam ce-
lebrado pacto constituindo uma Sociedade em Conta de Participacao, segundo o
qual a Fornecedora de Loteamentos somente disponibilizaria a propriedade para a
realizacao da obra em questdo. Sendo assim, assumiria a posi¢cao de sécia parti-
cipante ou oculta.

Em seguida, a partir da andlise do contrato social juntado aos autos, o juiz
sustentou que a socia Construtora seria a Unica responsavel pela edificagdo do
imovel, devendo, portanto, arcar com todo o 6nus da atividade desempenhada.
Pontuou que, conforme o instrumento constitutivo da sociedade, a responsabilida-
de sobre os aspectos técnicos da obra, até mesmo quanto a segurancga estrutural
do empreendimento, seria de inteira incumbéncia da Construtora. Ademais, extraiu
do documento que a Fornecedora nao detinha nenhum dever relativo a edificagao
em pauta, estando obrigada a responder exclusivamente sobre questdes juridicas
relacionadas a propriedade dos terrenos.

Diante da sentenca proferida pelo juizo a quo, que excluiu do polo passivo a
Fornecedora de Loteamentos, interpds a cliente o Agravo de Instrumento regis-
trado no nimero 0034569-11.2020.8.16.0000, pretendendo a reforma da referida
decisao, para responsabilizar solidariamente a Fornecedora de Loteamentos pelos
vicios no imdvel adquirido.

A agravante defendeu que a Fornecedora seria parte passiva legitima, deven-
do responder pelos prejuizos decorrentes de defeitos construtivos no imdvel adqui-
rido, porque haveria colaborado ativamente para construcdo ao fornecer o terreno,
teria recebido os ganhos do negécio e figurado no contrato de compra e venda,

1 “Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: [...] VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse
processual” (BRASIL, 2015).
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ainda que na condicao de socia da Construtora, “praticando atos tipicos de incor-
poragao imobilidria” (BRASIL, 2020, p. 2).

Para além disso, a demandante alegou que o contrato tabulado entre as re-
queridas nenhuma eficacia possuiria para ela, visto que consiste em um acordo
particular entre as sécias. Na mesma esteira, alegou que “nas relagdes consu-
meristas a responsabilidade pela ma prestacdo do servigo recai sobre todos os
integrantes da cadeia de fornecimento, tendo em vista a presumida vulnerabilidade
do consumidor” (BRASIL, 2020, p. 3).

Diante do exposto e, considerando a pertinéncia tematica do instituto juridi-
co da Sociedade em Conta de Participacao para o direito societdrio, parte-se para
a andlise dos fundamentos e das conclusdes que estdo consignados na decisédo
proferida pela Corte Paranaense, condi¢cao de possibilidade para a concretizagao
deste trabalho, que tem como um dos propdsitos principais identificar eventuais

entraves e propor novas solugdes.

3.2 ANALISE DOS FUNDAMENTOS E DAS CONCLUSOES QUE SUSTENTARAM A
DECISAO

Durante a pesquisa jurisprudencial e a escolha do julgado objeto deste estudo,
percebeu-se que a grande discussao juridica das lides pesquisadas, sobre o tema
da responsabilidade dos sécios nas Sociedades em Conta de Participacao, esta
em definir a possibilidade de responsabilizagao solidaria do sécio participante jun-
to ao sécio ostensivo.

Esta mesma questao foi tratada pela 8° Camara Civel do Tribunal de Justica
de Parang, ao apreciar o Agravo de Instrumento n° 0034569-11.2020.8.16.0000.
Neste precedente, a referida Corte, em unanimidade de votos, decidiu pelo nao pro-
vimento das razdes da autora, reconhecendo a ilegitimidade da sécia oculta para
figurar no polo passivo em agao de reparacao de danos e a responsabilidade exclu-
siva do integrante ostensiva pela construgao fornecida a cliente, aqui denominada
agravante. Em outras palavras, confirmou a impossibilidade de responsabilizagédo
solidaria da sécia participante no contexto apresentado em juizo.

Ao iniciar as suas consideracgoes, o Relator aduz que a relagao firmada entre
as rés esta regida por um documento particular que institui uma Sociedade em
Conta de Participagao. Neste ponto, traz a luz o que preconiza o ordenamento juri-
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dico, especificamente o artigo 991 do Cédigo Civil de 2002, bem como o que ensina
a doutrina empresarialista conhecida'2.

Com alicerce nestes fundamentos, o Desembargador ponderou que a agra-
vada Construtora, ao adotar a posi¢ao de sécia ostensiva, avocou para si prépria
toda a responsabilidade pelos danos provenientes do empreendimento, sobretudo
pela segurancga estrutural da construgdo — circunstancia consignada nos termos
do instrumento contratual. Respaldando-se nisto, concluiu que a Fornecedora de
Loteamentos, na condigao de sécia participante, ndo contraiu deveres com outros
gue nao a socia ostensiva, nos termos acordados.

O Relator reconheceu que, consoante ao art. 993 do Cdédigo Civil, o contrato
da sociedade em Conta de Participacao surte efeito unicamente entre as pactuan-
tes. Contudo, frisou que, em harmonia com o artigo 991, paragrafo Unico, da Lei
Civil, apenas o socio ostensivo responde diante de terceiros, porquanto este exer-
ce sozinho a atividade constitutiva do objeto social, assumindo exclusivamente a
responsabilidade pelos negécios firmados. Destarte, com fulcro no artigo 993, do
mesmo diploma legal, destacou que o sécio participante unicamente respondera
de maneira solidaria junto ao sécio ostensivo, quando intervier nas relagdes sociais
externas da sociedade.

Dessa forma, essa conclusao parte de uma interpretacao literal da legislacao
societaria. Outrossim, como visto acima, e abordado em capitulo anterior, tal posi-
cionamento também é adotado pela doutrina patria, como se percebe nas obras de
Fabio Ulhoa Coelho (2020, p. 93)*2 e André Ramos (2020, p. 552)*.

Na mesma linha de raciocinio, Marcela Almeida (2009, p. 50) pontua que:

Em regra, o sécio participante ndo tem contato com os terceiros que o sé-
cio ostensivo contratar. Assim, nao se estabelecendo Relagdes juridicas entre

12 Para tanto, o Ministro cita trecho da obra do doutrinador Fébio Ulhoa Coelho “(...) A conta de participagdo
se constitui da seguinte forma: um empreendedor (chamado sécio ostensivo) associa-se a investidores (os
socios participantes), para a exploragdo de uma atividade econémica. O primeiro realiza todos os negécios
ligados a atividade, em seu proprio nome, respondendo por eles de forma pessoal e ilimitada (...). Os tercei-
ros, com quem o socio ostensivo contratou, na exploragédo da atividade econémica de conta de participacao,
nao tém agao contra os socios participantes. Estes respondem apenas perante o ostensivo, e nos limites do
contrato firmado entre eles” (COELHO, 2015, p. 513 apud TJPR, 2020, p. 4).

13 Em suas palavras, Coelho assevera que “os sécios participantes ndo respondem sendo perante os osten-
sivos e na forma do que houver sido contratado. Assim, os sécios desta categoria tém responsabilidade
limitada ou ilimitada de acordo com o previsto no contrato firmado com o ostensivo” (COELHO, 2020, p. 93).

14 0 empresarialista argumenta que, “se os sécios participantes, em determinada negociagéo, “aparecerem”
perante terceiros, ou seja, se atuarem em certo negécio social firmado pelo sécio ostensivo com terceiros,
responderdo solidariamente junto com o sdcio ostensivo por essa negociagdo” (RAMOS, 2020, p. 552).

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




eles, ndo pode o sécio participante adquirir direitos nem se responsabilizar
pelos negdcios desenvolvidos pelo sécio ostensivo. No entanto, se ele tomar
parte nas relagées do sdcio ostensivo com terceiros, respondera solidaria-
mente com este pelas obrigagdes em que intervier (paragrafo tnico do artigo
993 do Cddigo Civil). Dessa forma, se ele procede como se ostensivo fosse,

deve suportar as consequéncias dessa atividade positiva.

Na situacdo em analise, entendeu o Desembargador Hélio Henrique Lopes
que a Fornecedora de Loteamentos participou unicamente como titular da proprie-
dade do terreno em que o imével foi erigido, de maneira que nao teve “qualquer
participagdo na incorporagéo ou na execucgao da obra” (BRASIL, 2020, p. 4).

Consequentemente, a incumbéncia de erguer as unidades prediais e de reali-
zar a venda destas foi tomada exclusivamente pela Construtora, a sécia ostensiva,
o que significa que somente sobre esta incidirdo as obrigagdes correspondentes.
Neste diapasao, considerou correta a sentenca que declarou auséncia de legitimi-
dade da Fornecedora de Loteamentos, agravada e sécia participante, ordenando a
sua retirada do polo passivo da demanda.

Rememora-se que, na Sociedade em Conta de Participacao, a gestao admi-
nistrativa interna pode ser compartilhada com o sécio participante, mas adminis-
tracao perante a terceiros sera empreendida apenas pelo sécio ostensivo, que a
realiza em seu nome individual e assume responsabilidade exclusiva sobre as obri-
gacgbes contraidas em relagbes externas (ALMEIDA, 2009; RAMOS, 2020). Sendo
assim, frise-se que os terceiros que mantém relagdes juridicas com o sdcio osten-
sivo, em regra, ndo possuem o direito de agdo contra os sécios participantes, es-
tando normalmente adstritos ao sécio ostensivo (ALMEIDA, 2009; RAMOS, 2020).

Ressalta-se que o sécio oculto até podera atuar perante terceiros, em casos
particulares, desde que execute fungdes administrativas pontuais, sem se obrigar
pessoalmente, agindo como mandatario do sécio ostensivo, o qual serd reconhe-
cido pelos terceiros como o responsavel pelo negécio juridico (ALMEIDA, 2009;
RAMOS, 2020). Entretanto, o sécio participante adquirird responsabilidade nas
situagdes em que, além de apresentar-se perante terceiros como soécio, assumir
obrigagdes em nome préprio (ALMEIDA, 2009).

Para motivar o acérddao e ampliar a sua fundamentagéo, o Desembargador
Hélio Henrique ainda colacionou diversos precedentes da Corte Paranaense's, que
reforcam, de forma sintetizada, o seu posicionamento. Dentre estes, destaca-se o
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Agravo de Instrumento no processo de numero 0034876-62.2020.8.16.0000, julga-
do pela 52 Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Parana, sob Relatoria do Magis-
trado Luciano Campos de Albuquerque. No citado julgado, o Relator reconheceu,
em virtude da existéncia de Sociedades em Conta de Participagao, a auséncia de
responsabilidade do sécio participante perante terceiros e a responsabilizagao ex-
clusiva do sécio ostensivo, que se compromete em nome préprio pela atividade
econdmica desempenhada.

Posicionamento similar adotou a Terceira Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica, no julgamento do Recurso Especial n° 1.785.802/SP (2018/0071256-8), sob a
Relatoria do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva'®. Para enriquecimento do estudo,
menciona-se excerto do precedente, em literalidade:

Deve ser afastada qualquer responsabilizagao solidaria da recorrente pelo
nao adimplemento do contrato de promessa de compra e venda das unida-
des do apart-hotel, seja por ndo integrar a cadeia de fornecimento relativa a
incorporagao imobiliaria, seja por ndo compor o0 mesmo grupo econdmico das
empresas inadimplentes, seja por também ter sido prejudicada, visto que sua
pretensao de explorar o ramo hoteleiro na localidade foi tao frustrada quanto a
pretensao da autora de ganhar rentabilidade com a aquisigéo e a locagao das

unidades imobilidrias (STJ, 2019, p. 3).

Com base no até agora exposto, entende-se que, nas Sociedades em Conta de
Participacao, o socio oculto ndo forma nenhum vinculo com terceiros, razao pela
qual ndo contrai responsabilidade, pelos negocios realizados pelo s6cio ostensivo
externamente. Por outro lado, caso o sécio oculto invada a esfera de administracao
externa do sdcio ostensivo, se portando como tal, devera assumira responsabilida-
de solidaria (ALMEIDA, 2009).

Na hipétese ora examinada, a Turma da Egrégia Corte nao identificou a cor-
respondéncia com o dispositivo legal, isto é, ndo contatou intromissado da sécia
participante nas relacdes externas da sociedade, o que ensejou o desprovimento

15 TJ-PR. Proc. n® 0034876-62.2020.8.16.0000. Rel. Juiz Luciano Campos de Albuquerque. 52 Camara Civel.
J.09/09/2020;

TJ-PR. Proc. n® 0041020-23.2018.8.16.0000. Rel. Desembargador Fernando Paulino da Silva Wolff Filho. 172
Camara Civel. J. 17/04/2019;

TJ-PR. Proc. n® 0003509-88.2018.8.16.0000. Rel. Desembargador Mario Nini Azzolini. 112 Camara Civel J.
30/08/2018;

TJ-PR. Proc. n°® 0041143-55.2017.8.16.0000. Rel.: Desembargadora Ivanise Maria Tratz Martins.122 Camara
Civel. J. 07/06/2018.

16 REsp 1785802/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, julgado em 19/02/2019, DJe
06/03/2019.
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do recurso, nos termos da fundamentacao do Ministro Relator, preservando-se a
decisao agravada.

3.3 HIPOTESES DE RESULTADOS DIVERSOS: A REVERSIBILIDADE DO VOTO

Uma vez discutida a controvérsia, com respaldo na revisao bibliografica realiza-
da e para além da fundamentagao argumentativa desenvolvida ao longo de pdaginas
antecedentes, sera avaliada a possibilidade de uma resposta juridica diversa daquela
apresentada no julgado posto em andlise. Este exercicio sera feito a partir da cons-
trucao de hipdteses similares, mas que resultardao em decisdes diferentes daquela
proferida no Agravo de Instrumento n® 0034569-11.2020.8.16.0000, em razao de par-
ticularidades distintas.

Trata-se da tentativa de vislumbrar um cenario em que o voto do Relator De-
sembargador Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima teria sido proferido de outro
modo ou em que fosse vidvel a reversao da sentenga por tribunal superior, justa-
mente pelas circunstancias do caso, que o diferenciasse da lide analisada no tépi-
co anterior, ou pela aplicagdo de uma interpretagao diversa.

Trilhando por esta vereda, imagine-se a hipétese em que a s6cia oculta tenha
ido além do investimento do capital financeiro na Sociedade em Conta de Parti-
cipagao, passando a intervir diretamente nas relagdes externas. Em outras pala-
vras, ndo somente tenha oferecido os terrenos para a constru¢do dos imdveis, mas
tenha negociado com a cliente em seu nome individual, contratado diretamente
os funciondrios das obras sob sua responsabilidade ou mesmo gerenciando por
contra prépria a constru¢ao do prédio, assumindo as atribuicdes da Construtora e
agindo como uma verdadeira sécia ostensiva. Nesta situacao, seria possivel que a
sécia participante fosse chamada a responsabilidade pelos danos patrimoniais e
morais sofridos pelos terceiros — sejam clientes ou funcionarios.

Na situagao hipotética exposta, a Fornecedora de Loteamentos nao poderia
esquivar-se das obrigacdes assumidas, sob argumento de ser apenas socia parti-
cipante, tampouco atribuir a responsabilidade exclusivamente a sécia ostensiva,
neste caso, a Construtora, pois tomou parte nas relagdes deste com terceiros, indo
além do seu poder de fiscalizagao.

Noutro giro, a Corte Paranaense poderia ter interpretado de outra maneira os
fatos postos em julgamento. Por exemplo, considerado que o contrato de compra
e venda, onde constava a Fornecedora de Terrenos, seria elemento suficiente para
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indicar que a sécia oculta haveria atuado diretamente no negdécio, intervindo nas
relagdes externas da sociedade. Assim, assumindo responsabilidade pelo empre-
endimento, sendo legitimada a estar no polo passivo.

Neste sentido, registre-as a existéncia de diversos julgados dos tribunais pa-
trios'” a respeito da responsabiliza¢ao solidaria do sécio oculto junto ao sdcio os-
tensivo perante terceiros, que corroboram o acimado. Dentre estes, destaca-se o
Agravo de Instrumento n°® 0012812-24.2021.8.16.0000"¢, também proferido pela 8°
Céamara Civel do Tribunal do Parang, inclusive figurando no polo passivo da deman-
da, as mesmas empresas agravadas no acordao estudado em topico antecessor.
Para melhor averiguagao, colaciona-se a sua ementa, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS
E MORAIS DECORRENTES DE VICIOS CONSTRUTIVOS. DECISAO AGRAVADA
QUE ACOLHEU A PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA
INCORPORADORA COM BASE EM INSTRUMENTO PARTICULAR DE CONS-
TITUICAO DE SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO INSURGENCIA DO
AUTOR. CONTRATO SUBMETIDO AS REGRAS DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDARIA DA INCORPO-
RADORA E REVENDEDORA DO IMOVEL. PARTICIPANTES DA CADEIA DE FOR-
NECIMENTO DO PRODUTO. INTELIGENCIA DO PARAGRAFO UNICO DO ART.
7° E § 1° DO ART. 25 AMBOS DO CDC. PRECEDENTES DO STJ. EXISTENCIA
DE CONTRATO PARTICULAR DE CONSTITUICAO DE SOCIEDADE EM CONTA
DE PARTICIPACAO QUE NAO AFASTA A LEGITIMIDADE PASSIVA DA INCOR-
PORADORA. INCIDENCIA DA REGRA DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 993 DO
CC/2002. CONTRATO FIRMADO DIRETAMENTE COM A JMDG LOTEAMENTOS
LTDA. CONTRATO SOCIAL QUE SOMENTE PRODUZ EFEITOS ENTRE OS SO-
CIOS. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE QUE NAO PODE SER OPOSTA
AOS CONSUMIDORES QUE NAO PARTICIPARAM DA AVENGA. APLICACAO DA
TEORIA DA ASSERGAO. VERIFICACAO DA RESPONSABILIDADE DA INCORPO-
RADORA QUE DIZ RESPEITO AO MERITO DA DEMANDA, NAO SE CONFUNDIN-
DO COM A ILEGITIMIDADE DE PARTE. DECISAO REFORMADA PARA AFASTAR
A ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA INCORPORADORA. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (TJPR. Al n° 0012812-24.2021.8.16.0000. Relator:
Desembargador Marco Antonio Antoniassi. Oitava Camara Civel, Data de jul-
gamento: 21/05/2021).

Neste julgado, o Desembargador Marco Antonio Antoniassi, entao Relator, en-

17 TJ-AL. Proc. n° 0097094-36.2008.8.02.0001. Rel. Desembargador Alcides Gusméao da Silva. 3° Camara
Civel. J. 12/11/2020;

TRT-"°. Proc. n° 0001093-80.2013.5.10.0020 Rel. Desembargadora Elke Doris Just. Segunda Turma. J.
24/09/2014,

TJ-SP. Proc. n°® 0287623-75.2010.8.26.0000. Rel. Desembargador Manoel De Queiroz Pereira Calgas. 112 Ca-
mara Civel (Reservada a Faléncia e Recuperagéo). J. 19/10/2010;

8 TJ-PR. Proc. n® 0012812-24.2021.8.16.0000. Rel. Desembargador Marco Antonio Antoniassi. 82 Camara
Civel. J. 21/05/2021.
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tendeu que a empresa, mesmo na condi¢ao de socia participante, interferiu ativa-
mente nas relagOes externas da sociedade, empreendidas pela s6cia ostensiva,
a Construtora, porquanto o ato de registro da minuta de convencéao foi realizado
diretamente pela sécia oculta. Por esta razao, Antoniassi adotou posicionamento
no sentido de ser plenamente cabivel a responsabilizagao solidaria da socia parti-
cipante pelos vicios construtivos do empreendimento.

Sendo assim, o Desembargador confirmou a legitimidade da sécia oculta para
aparecer no polo passivo da demanda; de modo concomitantemente, reconheceu
que “a existéncia de instrumento particular de constituicdo de Sociedade em Conta
de Participacdo firmado entre as agravadas [...], por si sé, ndo é suficiente para
afastar a legitimidade da JMDG LOTEAMENTOS para a presente demanda” (BRA-
SIL, 2021, p. 5). Nesta toada, reconheceu o recurso, dando-lhe o provimento.

Diante do esclarecido, nos casos hipotéticos, a mais provavel conclusdo no
Agravo de Instrumento seria, de forma objetiva e direta, o seu acolhimento para re-
conhecer o sécio oculto como sujeito legitimo para figurar no polo passivo da agao
de reparagao de danos materiais e morais, conforme fundamentacgao apresentada

durante a extensao desse trabalho.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

No presente trabalho, abordou-se preliminarmente os aspectos gerais e as
principais caracteristicas da modalidade societaria denominada Sociedade em
Conta de Participagao, especialmente no que concerne a atuagao dos sdcios den-
tro da conjuntura, com o intuito de apresenta-la ao leitor. Em momento posterior,
analisou-se a responsabilidade dos socios nas relagbes internas e externas, com
um olhar especial para as relacdes exteriores, isto &, para aquelas formadas com
outras pessoas que ndo os integrantes da sociedade.

No que diz respeito ao tema em questao, constatou-se que o sécio ostensivo
se responsabiliza sozinho pelas obrigagdes contraidas com terceiros em prol do
exercicio da atividade empresarial. Enquanto isto, o sécio participante, geralmente,
ndo assume qualquer responsabilidade externa, respondendo somente perante o
sécio ostensivo, conforme o contrato.

Como visto, a responsabilidade do sécio oculto perante a terceiros somente
surge quando este ultrapassa os limites da fiscalizacdo do negécio e invade a esfe-
ra de administraga@o externa incumbida ao sécio ostensivo, estabelecendo relagées
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juridicas com outros em nome préprio, caso em que devera ser responsavel solida-
riamente pelas obrigagdes em que interferir.

Sobre esta questdo, apresentou-se acérdao proferido pela 82 Camara Civel
do Tribunal de Justica Paranaense, formado diante do Agravo de Instrumento de
n° 0034569-11.2020.8.16.0000, o qual representa parte do entendimento adotado
amplamente pelos tribunais patrios. Este julgado trouxe significativa contribuigao
no avango das discussdes acerca do instituto da responsabilizagao no direito so-
cietario como um todo.

No precedente analisado, a Corte Paranaense confirmou que, nas Sociedades
em Conta de Participagao, quando sécio oculto ndo estabelece qualquer relagao
juridica com terceiros, ndo pode ser responsabilizado pelos negdécios externos em-
preendidos pelo sdcio ostensivo. Consequentemente, ndo podera ser chamado a
responder em solidariedade com o sécio ostensivo pelas obrigagdes firmadas em
razdo da sociedade, o que o torna sujeito ilegitimo para figurar no polo passivo de
acao de reparagao de danos materiais e morais.

No caso em analise, percebe-se que as agravadas firmaram entre si um con-
trato constituindo uma Sociedade em Conta de Participagdo. Neste, somente a
Construtora atuaria como sdcia ostensiva, exercendo sozinha a atividade consti-
tutiva do objeto social e responsabilizando-se pela construcao dos edificios, bem
como pela negociagdo com os clientes. Enquanto isto, a Fornecedora de Terrenos
seria a sécia participante, somente investindo no negécio — mediante fornecimen-
to dos loteamentos — e compartilhando os resultados, sem intervir nas relagdes
externas ou assumindo obriga¢des perante outros.

Assim, somente responderia perante os clientes, adquirindo responsabilidade
junto com a sécia ostensiva, caso saisse da sua posi¢ao de sécia oculta, introme-
tendo-se na atividade externa da sociedade. No caso, entende-se que, para 0 ma-
gistrado, ndo restou comprovado que a Fornecedora de Terrenos atuou junto com a
sdcia ostensiva, perante a cliente agravante, para a construgao do imovel, que seria
a atividade constitutiva do objeto social. Permaneceu, pois, na posi¢cao de sécia
oculta, o que leva a conclusdo que devera responder unicamente ao sécio osten-

sivo, ndo possuindo legitimidade para figurar no polo passivo da agdo promovida.
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0 PRINCIPIO DO NON-REFOULEMENT NA CORTE EUROPEIA
DE DIREITOS HUMANOS: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL
(2010-2020)

PASTRO, Vitéria Emilia Santiago. O principio do non-refoulement na Corte Eu-
ropeia de Direitos Humanos: uma analise jurisprudencial (2010-2020). 2021. 112 f.
TCC (Graduagao) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floria-
nopolis, 2021.

0 referido trabalho visa compreender como o principio do non-refoulement foi
aplicado pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) ao longo dos anos
estudados. E por objetivo investigar: 1) se o fluxo migratério de refugiados decor-
rente, sobretudo da Primavera Arabe, alterou o perfil dos autores que buscaram
protecdo contra o refoulement e; 2) se com o passar dos anos e com 0 aumento
do nuimero de refugiados na Europa, o Tribunal passou a flexibilizar cada vez mais
a obrigacdo do non-refoulement. Para isso, utilizou-se do método dedutivo e da
técnica bibliografica mediante analise dos julgados do TEDH relativos a possiveis
violacdes do art. 3 da Convencao Europeia de Direitos Humanos, de 2010 a 2020,
e de reconhecidas violagdes ao art. 4 do Protocolo n. 4, de 2012 a 2020; e de ar-
tigos cientificos e livros produzidos na drea. De inicio, buscou-se estabelecer que
o principio do non-refoulement é uma norma inderrogavel do Direito Internacional,
positivada na Convencao relativa ao estatuto dos Refugiados de 1951 e no direito
europeu. Em seguida, através do levantamento de dados relativos ao nimero e a
situacao dos solicitantes de asilo no territério europeu, foram analisados os fluxos
migratérios na Europa de 2010 a 2020, evidenciando algumas das caracteristicas
dos refugiados tais como: faixa etaria; sexo; origem; lugar de entrada e; onde fize-
ram os pedidos de refugio. Também foi tracado um perfil dos autores que busca-
ram protegdo contra o refoulement no Tribunal no mesmo periodo, demonstrando:
a origem dos autores; a distribuicdo por sexo e por faixa etdria; e contra quais
Estados os pedidos foram feitos. Sendo assim, percebeu-se que em muitos casos
o perfil desses dois grupos nao coincide, ou seja, os autores de pedidos perante

* Graduada em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina.
Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/9726245006160936 E-mail: vitoriaesantiago@gmail.com.
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o Tribunal ndo fazem parte do “perfil” de refugiado que adentra o territério euro-
peu e que é comumente retratado na midia. Ademais, constatou-se que na grande
maioria dos casos analisados o TEDH entendeu que a devolugao dos autores era
proibida. Entretanto, com o passar dos anos o Tribunal cedeu a pressao de grande
parte dos Estados europeus por maior externalizagao do controle migratorio, maior
repressao aos migrantes, menor concessao de asilo e por consequéncia menor
protecao aos migrantes, permitindo cada vez mais a devolugao dos autores. Em
um terceiro momento, a pesquisa expos que as decisdes do TEDH, sobretudo nos
casos mais recentes de expulsdes coletivas, negaram a permanéncia dos autores
na Europa corroborando com o modo europeu de lidar com os refugiados. Isto
é, focando na externalizacdo das responsabilidades pelo controle migratério para
paises externos a Unido Europeia, por meio de acordos secretos em que paises
de fora do bloco se encarregam do controle fronteirigo, evitando que os migrantes
entrem no territério europeu ou recebendo de volta os que adentraram. Nesse sen-
tido, a jurisprudéncia recente do Tribunal mudou, sendo o julgamento do recurso no
caso N.D. e N.T. v. Espanha em 2020 um marco da nova postura do TEDH em que
a devolugao é permitida sem que isso configure expulsao coletiva conforme art. 4
do Protocolo n. 4.

Palavras-Chave: principio do non-refoulement. expulsées coletivas. Refugiados. Convengao
Europeia de Direitos Humanos. Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.
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A ANALISE DA ISENCAO DE IMPOSTO DE RENDA SOBRE

PROVENTOS DE APOSENTADORIA OU REFORMA NA ADI

6.025/DF: A RELEVANCIA DA CONCESSAO FEDERAL DE

BENEFICIOS TRIBUTARIOS A PESSOAS PORTADORAS DE
DOENCAS GRAVES

Ajurisprudéncia que sera analisada neste trabalho é a A¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADI) n° 6.025/DF julgada pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal
(STF) no dia 20 de abril de 2020. Nesta ocasido, o Tribunal entendeu ser constitu-
cional o artigo 6°, inciso XIV da Lei n°® 7.713 que fixa a isen¢ao de imposto de renda
sobre proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em servigo e
os percebidos pelos portadores de moléstia profissional, tuberculose ativa, aliena-
¢ao mental, esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira, hanseniase, paralisia
irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloar-
trose anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avangados da
doenga de Paget (osteite deformante), contaminagao por radiagao, sindrome da
imunodeficiéncia adquirida, com base em conclusdo da medicina especializada,
mesmo que a doenca tenha sido contraida depois da aposentadoria ou reforma
(BRASIL, 1988a). Estas enfermidades sao consideradas graves tanto pela doutrina,
a exemplo de Leandro Paulsen (2019), quanto pela lei e pela jurisprudéncia, confor-
me sera entendido a seguir.

Para se analisar o tema, primeiramente é necessaria leitura da ementa fixada
pelo julgamento da ADI n°® 6.025/DF, que é a seguinte:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ISENGCAO DE IMPOSTO DE RENDA SO-
BRE PROVENTOS DE APOSENTADORIA OU REFORMA. REQUISITOS LEGAIS
CUMULATIVOS E RAZOAVEIS. IMPOSSIBILIDADE DE AMPLIAGAO DA ISEN-
GAO POR DECISAO JUDICIAL. RESPEITO AOS PRINCIPIOS DA SEPARAGAQ DE
PODERES E LEGALIDADE ESTRITA (ARTS. 2° E 150, § 6°, DA CONSTITUICAO).
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 6° DA LEI 7.713/1988. IMPROCEDENCIA.
1. A concessdo de isengéo tributaria configura ato discricionario do ente fe-
derativo competente para a instituicdo do tributo e deve estrito respeito ao
principio da reserva legal (art. 150, § 6°, da Constituigdo Federal). 2. A legisla-

* Advogada e Graduada no curso de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF).
Curriculo lattes: http:/lattes.cnpq.br/2809518416402280. E-mail: paula.paciullo@direito.ufjf.br.
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¢ao optou por critérios cumulativos absolutamente razodveis a concesséo do
beneficio tributario, quais sejam, inatividade e enfermidade grave, ainda que
contraida apds a aposentadoria ou reforma. Respeito a dignidade da pessoa
humana (art. 19, lll, da Constituigdo Federal), aos valores sociais do trabalho
(art. 1°, 1V, da CF) e ao principio da igualdade (art. 5°, caput, da CF). 3. Impos-
sibilidade de atuagéo do Poder Judiciario como legislador positivo, ampliando
a incidéncia da concessao de beneficio tributario, de modo a incluir contri-
buintes ndo expressamente abrangidos pela legislagao pertinente. Respeito
a Separagao de Poderes. Precedentes. 4. Os poderes de Estado devem atuar
de maneira harmdnica, privilegiando a cooperagéo e a lealdade institucional
e afastando as praticas de guerrilhas institucionais, que acabam minando a
coesdo governamental e a confianga popular na condugéo dos negécios pu-
blicos pelos agentes politicos. 5.A¢éo Direta de Inconstitucionalidade julgada
improcedente. (STF - ADI 6025, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal
Pleno, julgado em 20/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-161 DIVULG 25-

06-2020 PUBLIC 26-06-2020)

Realizadas as consideracdes iniciais para se identificar a jurisprudéncia a ser
analisada e seu tema, serdo apresentadas criticas pertinentes ao que foi postulado
em juizo em relagao a constitucionalidade da isencao de imposto de renda sobre
proventos de aposentadoria ou reforma nos casos das doengas listadas no artigo
6°, inciso XIV da Lei n°® 7.713 (BRASIL, 1988a).

O Tribunal Pleno do STF debrugou-se sobre o tema e com excegado do Ministro
Edson Fachin, que foi voto vencido, decidiram declarar a constitucionalidade dos re-
quisitos legais e cumulativos contidos no art. 6°, XIV, da Lei Federal n® 7.713/1988,
de que a pessoa teria que ser aposentada ou reformada e, ainda, possuir doenga
grave, em observancia aos principios da dignidade da pessoa humana (art. 19, lll,
da Constituicdo Federal), aos valores sociais do trabalho (art. 1°, IV, da CF) e ao
principio da igualdade (art. 5°, caput, da CF). Em seu parecer, o Ministro cujo voto
foi vencido entendeu que seria mais justo a norma ser interpretada no sentido de
que também fosse concedido o beneficio da isengao de imposto de renda a traba-
Ihadores acometidos de doencgas graves ainda em atividade laboral e ndo apenas
aos aposentados e reformados.

0 constituinte origindrio de 1988 realizou a reparticao da competéncia tribu-
taria incumbindo a cada ente da federagdo o dever de instituir e regular certos
tributos, como se observa nos artigos 153, 155 e 156 da Constituicao da Republica
(BRASIL, 1988b). No caso do imposto de renda, a Unido foi o ente federativo es-
colhido para institui-lo e regula-lo, conforme se observa no artigo 153, inciso Il da
CF (BRASIL, 1988b). Por sua vez, uma isencdo é decorrente de lei que especifique
as condicoOes e requisitos exigidos para a sua concessao, de acordo com o artigo
176 do Cddigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966). E, ainda segundo o principio
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da reserva legal do artigo 150, §6° da CF (BRASIL, 1988b) certa isengdo podera
ser instituida e concedida mediante lei especifica do ente federativo competente
pelo tributo. Dessa maneira, a Unido tem a faculdade de editar lei federal sobre a
isencao deste imposto em especifico, sendo este um ato discriciondrio. Portanto,
do ponto de vista formal, a iseng¢éo contida no artigo 6°, inciso XIV da Lei n® 7.713
(BRASIL, 1988a) é constitucional e legal, visto que esta lei foi editada pela Unido e
estabeleceu os requisitos que certo individuo deve preencher para receber o bene-
ficio da isencao.

Apos as consideragdes na esfera formal, os julgadores da ADI 6.025/DF anali-
saram os critérios materiais da “inatividade” e da “enfermidade grave” que o artigo
6°, inciso XIV da Lei n°® 7.713 (BRASIL, 1988a) estabelece para que o beneficio seja
concedido, visto que o pedido contido na inicial que deu inicio a ADI os questionou.
Para a sua requerente, a Procuradora-Geral da Republica, o requisito da aposenta-
doria ou reforma, que indica inatividade do individuo, deveria ser superado visto
que esta limitagao violaria direitos humanos e fundamentais (BRASIL, 2020).

O STF entendeu que os critérios assentados pelo artigo 6°, inciso XIV da Lei
n° 7.713 (BRASIL, 1988a) para o beneficio ser concedido sdo razoaveis, visto que
incumbe especificamente ao poder legislativo do ente respectivo ao tributo esta-
belecé-los, em observancia a triparticdo de poderes (BRASIL, 2020). Assim, cabe
ao judiciario apenas verificar se o que foi posto em lei condiz com os valores de
um Estado Democratico de Direito, sob pena de atuar como legislador positivo se
tentasse ampliar o requisito (BRASIL, 2020). Tal situagdo iria de encontro a todo o
ordenamento juridico, pois estaria invadindo a competéncia de outro poder da Re-
publica e legislando em seu lugar, violando a triparticdo de poderes e, consequen-
temente, a prépria democracia.

Ademais, o Tribunal entendeu que os critérios “inatividade” e “enfermidade
grave” sdo consonantes a um Estado Democratico de Direito porque, ao estabele-

cé-los, o legislador buscou fornecer uma protecao do Estado aos individuos que
preenchem tais requisitos, pois presume-se que estdo em grande vulnerabilidade.
Ao isenta-los de contribuir com o imposto de renda, abriu-se a possibilidade de
a pessoa utilizar os valores isentos para arcar com outros custos que a doenga
demanda, como planos de saude, tratamentos, exames, remédios, cuidadores e

muitos outros cuidados que demandam muitos e altos gastos.

0O legislador entende que o individuo que contraiu tais doengas, mas continua
trabalhando, ou seja, nao esta em inatividade, nao é vulneravel e tem condi¢des
de arcar com gastos de tratamentos, visto que deve possuir salde o suficiente
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para continuar ativo, do contrdrio, teria a possibilidade de estar em inatividade por
aposentadoria ou reforma, conforme previsdes para tanto trazidas pelo artigo 42
da Lei n° 8.213 (BRASIL, 1991) e pelos artigos 108, inciso V e 109 da Lei n°® 6.880
(BRASIL, 1980). E, podendo arcar com os custos, o trabalhador em atividade ndo
precisa de isengéo.

Ainda, o artigo 6°, inciso XIV da Lei n° 7.713 (BRASIL, 1988a) traz a possibili-
dade de concessao da isengdo de imposto de renda mesmo se a enfermidade tiver
sido contraida apds a aposentadoria ou reforma, o que abrange mais pessoas em
vulnerabilidade e, implicitamente, exclui dois outros requisitos, o de que a enfer-
midade teria de ser, necessariamente, adquirida durante o periodo de atividade do
individuo ou em decorréncia dessa atividade. Dessa forma, a pessoa pode estar
aposentada ha muitos anos e, sobrevindo alguma das doengas listadas na Lei n°
7.713 (BRASIL, 1988a), tera direito a isencdo, mesmo nao havendo relagéo direta
entre a atividade e a enfermidade. Esta € uma forma de se proteger mais pessoas
necessitadas.

Sendo assim, a isencdo de imposto de renda sobre doengas graves respeita
os direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana contido no artigo 1°,
inciso Il da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988b) e da igualdade e da equidade,
compreendidos no artigo 5°, caput Constituicdo Federal (BRASIL, 1988b), ao tratar
desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade, de forma a proteger
cidadaos brasileiros em situacao de vulnerabilidade.

Portanto, a declaragao de constitucionalidade pelo STF na ADI 6.025/DF da
isencao de imposto de renda sobre doencas graves, identificada no artigo 6°, inciso
XIV da Lei n°® 7.713 (BRASIL, 1988a) foi acertada, pois decisdes judiciais ndo po-
dem se sobrepor a vontade do legislador quando esta é razodvel e condizente com
os valores que regem o ordenamento juridico brasileiro, em observancia as normas

de um Estado Democratico de Direito.
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A MUDANCA DE PARADIGMA DO TRIBUNAL EUROPEU DE
DIREITOS HUMANOS ACERCA DAS EXPULSOES COLETIVAS

A PARTIR DO CASO N.D. E N.T. V. ESPANHA: A EXPANSAQ
DO CRITERIO DA “CONDUTA CULPOSA” DOS MIGRANTES

O presente trabalho tem por objetivo analisar o julgamento do caso N.D e N.T
v. Espanha em sede recursal pelo Tribunal Pleno em 13 de fevereiro de 2020. En-
tretanto, antes serd feita um breve estudo do primeiro julgado desse mesmo caso,
dessa vez pela Terceira Segdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
em 03 de outubro de 2017. Por fim, serdo analisadas também as opinides separa-
das do juiz Pejchal e da juiza Koskelo proferidos no julgamento de 2020.

Em 13 de agosto de 2014, os autores N.D. e N.T juntamente com mais seiscen-
tas pessoas tentaram entrar ilegalmente em territério espanhol, pulando o muro
que separa a cidade marroquina de Beni-Enzar da cidade de Melilla, enclave es-
panhol no norte da Africa’. Os autores, cidaddos de Mali e da Costa do Marfim,
foram detidos e retornados ao territério marroquino pelas autoridades espanholas.
Submetido a julgamento do TEDH, o caso N.D. e N.T. v. Espanha foi o primeiro
julgado em que o TEDH considerou que poderia haver uma expulsao coletiva sem
que houvesse violagao ao principio do non-refoulement. Ou seja, o Tribunal pela
primeira vez dissociou o art. 4 do Protocolo n. 4 do art. 3 da Convengéao Europeia
de Direitos Humanos (CEDH)2.

*1 Graduada em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina.
Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/9726245006160936. E-mail: vitoriaesantiago@gmail.com.

1 A fronteira entre as cidades é uma das mais fortificadas do mundo. O lado marroquino tem uma vala de cer-
ca de 20 metros, seguido por uma cerca dupla com arame farpado. Ja no lado espanhol hd uma barreira de
11,2 km com camadas de protecdo. A primeira camada é uma cerca de metal de 6 metros, seguida por uma
segunda cerca com um topo flexivel, o que dificulta a escalada. Em seguida, hd uma rede de arame farpado,
depois outra cerca ainda mais alta novamente com um topo flexivel e entdo mais arame farpado. Ha postos
de vigia ao longo de toda a cerca e cada centimetro da fronteira é monitorado por cdmeras (EUROPE, 2017).

2 Artigo 3° (Proibig&o da tortura): Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos de-
sumanos ou degradantes (CE, 1950).

Artigo 4° do Protocolo n. 4 (Proibicdo de expulsdo coletiva de estrangeiros): Sdo proibidas as expulsdes
coletivas de estrangeiros (CE, 1963).
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Nesse caso, o governo espanhol alegou que os requerentes poderiam ter en-
trado legalmente na Espanha apresentando pedidos de asilo nos paises de transi-
tos, nesses consulados espanhdis, ou no posto de fronteira em Beni-Enzar® (TEDH,
2017, para. 71). Além disso, o governo sustentou que a interpretagdo dinamica da
CEDH nao deve assegurar o direito de violar as regras de protegéo de fronteira da
Unido Europeia (UE) (ibid., para. 73). Ao decidir, a Terceira Segao da Corte entendeu
que a expulséo dos autores foi coletiva, pois as medidas de remocao foram reali-
zadas sem qualquer decisdo administrativa ou judicial (ibid., para. 107). As autori-
dades espanholas recorreram da decisdo e a controvérsia foi submetida a andlise
final do Tribunal Pleno.

Por sua vez, o julgamento do caso pelo Tribunal Pleno representou uma mu-
dancga de paradigma na jurisprudéncia do TEDH. Antes do primeiro julgamento em
2017, o TEDH havia reconhecido a violagao ao art. 4 do Protocolo n. 4 da Con-
vengao em apenas seis casos?* sempre com base na conduta do Estado-membro.
Entretanto, os juizes do Tribunal Pleno adotaram novos critérios para determinar as
eventuais violagdes ao art. 4 do Protocolo n. 4, passando da analise das atitudes
dos Estados-membros para a perquiricao da conduta dos individuos.

O Tribunal Pleno reiterou que o nimero de pessoas afetadas pela expulsado é
irrelevante para determinar se houve ou nao violagao ao artigo 4 do Protocolo n. 4,
pois o critério decisivo para que a expulsdo seja considerada coletiva sempre foi
a auséncia de um exame razodavel e objetivo do caso de cada um dos individuos
(ibid., para. 203). Ademais, a Corte afirmou que os Estados-membros devem dispo-
nibilizar meios de entrada legal aos seus territérios, mas que as fronteiras externas
s6 podem ser cruzadas nos pontos de passagem e, durante os hordrios fixos, o que
pressupde a existéncia de um numero suficiente de pontos de passagem. Assim,
onde o direito de solicitar asilo de maneira genuina e efetiva seja possivel, a CEDH

3 0 governo espanhol arguiu também que: (a) o presente caso foi o primeiro em que o Tribunal declarou uma
reclamag&o ao abrigo Artigo 3.° inadmissivel no contexto de expulsdo coletiva; (b) embora fosse verdade
que existia uma fronteira terrestre vedada, existia também a possibilidade de requerer asilo por intermédio
das autoridades espanholas ou do ACNUR em Rabat ou a Mauriténia, tornando desnecessdrio tentar escalar
cercas; (c) as cercas em questdo formavam uma fronteira terrestre externa europeia protegendo o Espago
Schengen e a populagdo europeia que vive em um enclave espanhol em Africa; e (d) os presentes pedidos
foram apresentados por apenas dois individuos que finalmente conseguiram entrar em territério espanhol
por outros meios e, portanto, tiveram acesso a procedimentos em total conformidade com a Convengé&o
(TEDH, 2017, para. 78).

4 830 eles: Conka v. Bélgica (05/02/2002); Hirsi Jamaa e Outros v. Italia (23/02/2012); Geérgia v. Russia
(03/07/2014); Sharifi e Outros v. Italia e Grécia (21/10/2014); Shioshvili e Outros v. Russia (20/12/2016) e
Berdzenishvili e Outros v. Russia (20/12/2016).
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nao impede que os Estados recusem a entrada de estrangeiros em seu territorio.
Inclusive a potenciais requerentes de asilo, que ndao tenham, sem motivos convin-
centes, cumprido esses requisitos e tenham buscado cruzar a fronteira de maneira
irregular (ibid., paras. 209-210).

Nesse sentido, ao analisar os postos de passagem espanhois, a Corte en-
tendeu que as autoridades espanholas forneceram meios suficientes de entrada
regular em seu territorio, inclusive como contestado pelos autores, para cidadaos
provenientes de paises da Africa Subsaariana. Isso pois, conforme relatos das au-
toridades entre 1 de janeiro e 31 de agosto de 2014 foram apresentados vinte e
um pedidos de asilo em Melilla, por individuos subsaarianos. Todavia, os autores
afirmaram que a entrada regular na Espanha é restringida aos cidadaos sirios, pois
0 acesso aos postos de passagem é obstaculizado aos subsaarianos. Entre 1 de
setembro e 31 de dezembro de 2014 foram apresentados quatrocentos e quatro
pedidos de asilo em Beni-Enzar, todos por cidadaos sirios. Enquanto o nimero de
pedidos de asilo de subsaarianos no mesmo local foi nulo de 1 de setembro de
2014 a 2015, depois interrompido por dois pedidos em 2016 e novamente nulo em
2017. Mesmo assim, a Corte entendeu que o simples fato de poucos pedidos de asi-
lo terem sido apresentados nao significa que as autoridades espanholas nao garanti-
ram acesso genuino e efetivo a este ponto de fronteira (TEDH, 2020, paras. 213-217).

Nesse sentido, o 6rgao colegiado decidiu que os relatorios, inclusive do AC-
NUR e do Comissario para os Direitos do Homem do Conselho da Europa, ndo sao
conclusivos quanto as razdes por tras do pequeno numero de pedidos de asilo,
sobretudos de africanos da regido subsaariana. A Corte reconheceu que alguns
relatérios mencionam a discriminagao racial ou reiteradas verificacdes de passa-
porte no lado marroquino como uma razao para o baixo nimero de pedidos de
subsaarianos, porém concluiu que nenhum destes sugere que o governo espanhol
seja responsavel por esta situagao (jbid., para. 218).

A luz destas observacdes, o Tribunal afirmou que foram os autores que se
colocaram em perigo ao participarem no “assalto” as cercas da fronteira de Melilla,
em 2014, aproveitando-se do alto numero de individuos envolvidos e recorrendo a
forca. Logo, dispds que a falta de decisdes individuais de afastamento poderia ser
atribuida ao fato de que os requerentes nao fizeram uso dos procedimentos oficiais
de entrada existentes para esse fim, e foi, portanto, uma consequéncia de suas
condutas. Consequentemente, ndo houve descumprimento do art. 4 do Protocolo
4 da CEDH e a expulsdo néo foi coletiva, mas individualizada (ibid., para. 231).
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Por sua vez, em sua opinidao concordante o juiz Pejchal adicionou argumen-
tos as razbes decisodrias expostas pela Corte, afirmando que ambos os Estados de
origem dos requerentes ratificaram a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos de 1981. Assim, os autores s6 poderiam recorrer a protecao do TEDH caso
demonstrassem estar em uma situagao excepcional que justificasse a salvaguar-
da de seus direitos e liberdades fundamentais por uma comunidade de cidadaos
livres de outros Estados em outro continente (ibid., p. 105). Logo, o TEDH n&o deve-
ria investigar eventuais condigdes desumanas nos paises de origem dos requeren-
tes quando outro tribunal internacional de direitos humanos tiver jurisdicdo. Nesse
caso, o juiz afirmou que todas as pessoas retornadas ao territério marroquino po-
deriam, caso ndo estivessem satisfeitas com a situagéo da protecédo dos direitos
humanos em seus paises de origem, intentar uma agéo perante o Tribunal Africano
dos Direitos do Homem e dos Povos (TEDH, 2020, p. 107).

Todavia, o juiz pareceu ignorar que os demandantes se encontravam sob juris-
dicdo espanhola no momento dos fatos, como foi reconhecido pelo préprio Tribu-
nal, uma vez que foram rechacados pelas autoridades espanholas o que desenca-
deia a responsabilidade do governo espanhol e consequentemente a jurisdicdo do
TEDH. Isso pois, 0 artigo primeiro da CEDH garante a qualquer pessoa na jurisdigao
dos Estados-membros, os direitos e liberdades definidos na Convengéo. Portanto,
o TEDH nao pode se esquivar da andlise da conduta do governo espanhol com
base em uma eventual jurisdicdo concorrente do Tribunal Africano. Ademais, se os
préximos julgados do TEDH passarem a adotar posicionamento similar ao do juiz
Pejchal, o TEDH se tornaria um érgéo subsididrio, passando a, na pratica, tutelar
apenas o direito dos cidaddos europeus em contrapartida as demais convengdes
regionais de direitos humanos.

Ja em sua opinido parcialmente dissidente, a juiza Koskelo reiterou que a pre-
visdo do art. 4 do Protocolo n. 4 é uma obrigacao de natureza processual e que
existe um link entre o escopo dessa previsao e o principio material do non-refoule-
ment (ibid., p. 109). Na opinido da juiza, o vinculo entre esses artigos ndo deveria
ser perdido, ou seja, nos casos em que nao ha violagao ao non-refoulement também
nao havera desrespeito a proibigdo da expulsao coletiva. Segundo a magistrada, a
Corte alargou o termo “expulsdo” para qualquer situacdo de afastamento forgado,
estendendo a aplicabilidade do art. 4 do Protocolo n. 4 para além do necessario e
razodvel, desvinculado da protecdo contra o non-refoulement (ibid., p. 111).

Além disso, criticou a possibilidade do Estado-membro de recusar a entrada
irregular em seu territério, inclusive a potenciais requerentes de asilo, quando esse
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oferecer de modo genuino e efetivo acesso aos meios legais de entrada. Por fim,
a magistrada discordou do entendimento da Corte de que os principios juridicos
nas fronteiras terrestres e maritimas devem ser diferentes e criticou a mudanca de
foco dos requisitos estabelecidos na jurisprudéncia do Tribunal por anos acerca da
obrigacdo do non-refoulement para a analise da conduta do migrante (ibid., pp. 118-
120). A decisdo da juiza é correta em ndo permitir a desvinculagéo da proibicdo das
expulsdes coletivas do non-refoulement e em ressaltar que nada na CEDH permite
concluir que a protegao aos direitos dos migrantes seria diferente em razao do
meio utilizado para a entrada, se por terra ou por mar.

No geral, as razdes decisérias do Tribunal Pleno sao dignas de duras criticas,
pois o Tribunal ignorou que o monitoramento das fronteiras da UE depende da ex-
ternalizagcao das atividades de controle migratério para paises de fora do bloco
europeu, como o Marrocos, em razdo dos acordos de readmissao e de financia-
mento das forgas policiais nesses paises. O Marrocos tem uma parceria de status
“avancado” (advanced status partnership) com a UE, o que Ihe confere vantagens
econdmicas e politicas. A UE é responsavel por mais de metade do comércio in-
ternacional do Marrocos, além de fornecer ao pais bilhdes de euros em auxilio a
seguranga e ao desenvolvimento. Em contrapartida, o governo marroquino, num
esforgo para manter boas relagdes com a UE, assume a responsabilidade de prote-
ger a fronteira espanhola na Africa (EUROPE, 2017).

Esse sistema leva a uma situagdo em que nao é possivel para os migran-
tes subsaarianos obterem acesso real aos postos de asilo ou embaixadas devido
ao perfilamento racial realizado pelas autoridades marroquinas. Ou seja, ndo era
realmente possivel para os autores (N.D e N.T) solicitarem a entrada regular no
territorio europeu, uma vez que o acesso aos postos de fronteira é praticamente
impossivel para individuos subsaarianos, como bem demonstrado pelo pequeno
numero de solicitantes de asilo subsaarianos de 2014 a 2017 (TEDH, 2020, paras.
213-217; EUROPE, 2017).

Todavia, a responsabilidade por essa falta de acesso nao deve recair somente
sobre os ombros do governo marroquino, haja vista que as autoridades realizam
esse controle em prol do governo espanhol. A responsabilizagao exclusiva do go-
verno marroquino como feita pelo TEDH isenta o governo espanhol (TEDH, 2020,
para. 218), retirando a protecdo ofertada pela CEDH aos migrantes e permitindo
gue governos europeus permanegam se valendo de paises externos a EU para reali-
zar seu controle fronteirico, mantendo os migrantes fora do territorio europeu ainda
que a custa de violagdes de direitos humanos que se cometidas por Estados-mem-
bros estariam em violagdo da CEDH.
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Ademais, os fundamentos utilizados pelo Tribunal proporcionam aos Estados-
-membros uma margem de discrigao incontrolavel, uma vez que a proibi¢cdo da ex-
pulsdo sem um exame razodvel e objetivo do caso de cada um dos individuos (ibid.,
para. 203) s6 seria aplicavel quando a entrada irregular fosse o Unico meio possivel
de adentrar em territério europeu. Ou seja, quando a entrada regular fosse possivel
a auséncia de uma andlise da situacao do migrante nao violaria o art. 4 do Proto-
colo n. 4. Contudo, na pratica, a inexisténcia de alternativa a entrada irregular nao
poderia ser verificada, ja que o individuo sujeito a expulsdo ndo tem, na auséncia
de procedimento individual, possibilidade de se explicar (PICHL; SCHMALZ, 2020).

Por fim, o Tribunal estabeleceu novos critérios relacionados a conduta dos
demandantes, em decisdes anteriores acerca do art. 4 do Protocolo n. 4 a ideia de
expulsdo em razao da “conduta culposa” dos migrantes significava, por exemplo,
a recusa de mostrar os documentos de identidade a policia. Todavia a partir do
julgamento do caso N.D. e N.T. v. Espanha pelo Tribunal Pleno, a nogao de “conduta
culposa” dos individuos passou a compreender também o cruzamento ilegal de
fronteiras terrestres, especialmente quando esses estdo em grande nimero como
no caso em questao.

Nesse sentido, ao destacar o comportamento violento dos autores ao cruzar
a fronteira, o Tribunal reforgou a narrativa problematica de que os migrantes sé@o
individuos violentos que planejam invadir a UE em grande nimero. Enquanto esses
sdo retratados como sujeitos agressivos, o Tribunal ignora o problema principal no
enclave de Melilla, isto é, que a Espanha ha mais de vinte anos vem construindo um
sistema de cercas para impedir que requerentes de asilo entrem em territério euro-
peu e reivindiquem direitos sob a CEDH e outras leis europeias (PICHL; SCHMALZ,
2020). Sendo assim, é necessario que o TEDH retorne aos parametros previamente
estabelecidos pela sua jurisprudéncia de modo a efetivamente garantir uma prote-
¢ao contra o refoulement e as expulsdes coletivas, de modo a assegurar o cumpri-

mento da CEDH.

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




REFERENCIAS

CONSELHO DA EUROPA (CE). Convengao Europeia dos Direitos Humanos. 4
nov. 1950.

CONSELHO DA EUROPA (CE). Protocolo n°® 4: em que se reconhecem certos
direitos e liberdades além dos que ja figuram na Convengéao e no Protocolo
adicional a Convencgao. Estrasburgo, 16 set. 1963.

EUROPE’S most fortified border is in Africa. Diregdo de Johnny Harris.
Producao de Christina Thornell. Roteiro: Ellen Rolfes. Washington: Vox Media,
2-17. (11 min.), P&B. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=LY_
Yiu2U2Ts. Acesso em: 20 jan. 2022.

PICHL, Maximilian; SCHMALZ, Dana. “Unlawful” may not mean rightless.: The
shocking TEDH Grand Chamber judgment in case N.D. and N.T. 2020. Disponivel
em: https://verfassungsblog.de/unlawful-may-not-mean-rightless/. Acesso em: 30
abr. 2021.

TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS (TEDH). N.D. and N.T v. Spain,
Application Nos. 8675/15 and 8697/15, Julgamento Tribunal Pleno, 13 fev. 2020.

TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS (TEDH). N.D. and N.T v. Spain,
Application Nos. 8675/15 and 8697/15, Julgamento Terceira Segao, 03 out. 2017.

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




¥

REVISTA AVANT

Revista Académica

da Graduacao em
Direito da UFSC

www.revistaavant.paginas.ufsc.br
revistaavant.ufsc@gmail.com



