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APRESENTACAO
A NATUREZA E O CONCEITO DO DIREITO — VOL. lll, coletédnea de vinte e sete

capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, discute tematicas que circundam
a grande area do Direito e dos dialogos possiveis de serem realizados com as demais
areas do saber e com situagbes sociais que exercem no sistema juridico a necessidade de
mudar, atualizar e assim se mostrar atualizado frente as demandas da comunidade.

Em cinco divisbes estdo debates que circundam direitos humanos, principios
constitucionais, direitos da personalidade e meios para resolugcéo de conflitos; direito e os
hipossuficientes; universo criminal, violéncias e o sujeito feminino; meio ambiente, direito e
a realidade agro; e direito e educacéo.

De inicio, direitos humanos, principios constitucionais, direitos da personalidade e
meios para resolucéo de conflitos nos traz analises interessantes como decis@o da corte
interamericana sobre realidade nacional, constitucionalismo brasileiro alicercado em licoes
de fraternidade e solidariedade, discussdes sobre a principiologia constitucional, resguardo
da imagem mesmo de pessoas reconhecidas socialmente, bem como restauro da ordem
social por meio de mecanismos de resolugéo de conflitos e mediagéo, praticas de um novo
direito para uma nova sociedade que urge em busca de decisdes rapidas e eficientes.

No direito e os hipossuficientes sdo verificadas contribuicbes que versam sobre
direito migratorio, regulacao juridica do trabalho migrante, direito a afetividade do menor,
seja crianga ou adolescente, PJe e 0 acesso, ou falta dele, para a pessoa idosa, além do
ex-apenado e mercado de trabalho.

Em universo criminal, violéncias e o sujeito feminino sdo encontradas questées como
politica criminal da transmissdo de doengas sexualmente transmissiveis, superlotacédo
carceraria e ineficacia das alternativas até entao apresentadas, discurso midiatico, violéncia
e feminicidio, opressao vivenciada pela mulher, perfil dos assassinatos e feminicidios no
Ceara, bem como a justica restaurativa como instrumento de resgate para mulheres que
sofrem violéncia.

No debate meio ambiente, direito e a realidade agro é contemplada reflexéo sobre
direitos ambientais, responsabilizacdo ambiental, agrobiodiversidade e preservacdo de
sementes, como também o contrato de integragéo vertical agroindustrial.

Por fim, direito e educagéo aborda direito & educacgéo, ensino juridico, perspectiva
waratiana, direito vivo e educacéo como elemento basilar para uma cultura de paz.

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

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente trabalho apresenta
um estudo acerca da atuagdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos na
protecdo internacional contra o trabalho
escravo. O Brasil reconheceu a competéncia
da Corte em 1998 e a partir de entdo ela
€ competente para julgar as violagbes
dos direitos humanos ocorridas em nosso
pais. O trabalho se inicia com uma breve
analise do processo histérico constitucional,
partindo do constitucionalismo, passando
pelo neoconstitucionalismo até atingir o
transconstitucionalismo. Especificamente o
trabalho analisara a sentencga proferida contra
o Brasil, em 20 de outubro de 2016 e as
medidas por ele adotadas para o cumprimento
da condenacdo contra ele proferida, no
processo que durou cerca de trés anos o
Brasil € responsabilizado internacionalmente
por nao prevenir a pratica de trabalho escravo
moderno.

PALAVRAS-CHAVE: Brasil. Corte. Fazenda.
Trabalhadores.
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THE SENTENCE OF THE INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN
RIGHTS IN THE CASE OF WORKERS
FAZENDA BRASIL VERDE VS. BRAZIL

ABSTRACT: This paper presents a study about
the performance of the Inter - American Court
of Human Rights in the international protection
against slave labor. Brazil recognized the
competence of the Court in 1998 and from
then on it is competent to judge the violations
of human rights occurred in our country.
The work begins with a brief analysis of the
constitutional historical process, starting from
constitutionalism, through neoconstitutionalism
until  reaching the transconstitutionalism.
Specifically, the work will analyze the sentence
handed down against Brazil on October
20, 2016 and the measures adopted by it to
comply with the sentence handed down in
Brazil, in the process that lasted about three
years, Brazil is held internationally responsible
for not preventing the practice of modern slave
labor.

KEYWORDS: Brazil. Court. Farm. Workers.

INTRODUCAO

Diante do desemprego em massa
que assola nosso pais, muitos de nossos
trabalhadores se submetem a situagdes
de exploragéo, trabalhando sob condigcbes
desumanas e degradantes, a maioria deles
pobres enganados por promessa de bons
salarios enveredam por caminhos muitas
vezes sem volta.
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A Fazenda Brasil Verde esta localizada no sul do Estado do Para, mais precisamente
no municipio de Sapucaia, possui area total de 8.544 hectares, dedica-se a criacdo de
gado, foi essa fazenda o palco de varios crimes, dentre os quais, o de trabalho analogo a
escravo. Em 2000, cerca de 85 (oitenta e cinco) trabalhadores foram resgados, gracas a
denuncia de dois trabalhadores que apds conseguirem fugir do local relataram os horrores
vividos e vivenciados nessa fazenda.

Desde 1988 varias denuncias chegaram ao conhecimento estatal, sem este, contudo,
adotar as medidas necessarias para a apuracgéo dos fatos e a efetiva puni¢do dos culpados.
O descaso estatal foi tanto, que em 20 de outubro de 2016, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos proferiu sentenca condenatéria ao Brasil no caso “Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde vs Brasil”.

MATERIAIS E METODOS

O artigo foi desenvolvido de forma exploratéria e bibliografica, valendo-se do método
dedutivo, com a utilizagé@o de técnicas concernentes a pesquisa bibliografica e documental,

com aporte de doutrinas especificas e legislag¢éo.

DO CONSTITUCIONALISMO AO TRANSCONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo é o movimento politico-juridico e ideolégico que deu origem a
estruturacao racional do Estado tragando uma limitagéo no exercicio do poder, materializa-
se em um documento escrito: a Constituicdo, que € superior aos proprios governantes e

tem a funcéo regular todo o ordenamento do Estado.

Pode-se identificar pelo menos quatro sentidos para o constitucionalismo.
Numa primeira acepgédo, emprega-se a referéncia ao movimento politico-
social com origens histéricas bastante remotas que pretende, em especial,
limitar o poder arbitrario. Numa segunda acepcéo, é identificado com a
imposicdo de que haja cartas constitucionais escritas. Tem-se utilizado,
numa terceira concepcéo possivel, para indicar os propésitos mais latentes e
atuais da funcéo e posicéo das constituicoes nas diversas sociedades. Numa
vertente mais restrita, o constitucionalismo é reduzido a evolucao histérico-
constitucional de um determinado Estado (TAVARES, 2012, p.24).

De acordo com Tavares (2016), o constitucionalismo em sua primeira acepc¢ao,
encontra suas notas iniciais na Antiguidade cléssica, para o autor as raizes mais remotas
desse fendbmeno aparecem no povo hebreu, o autor cita as Cidades-Estados gregas como o
primeiro caso real de democracia constitucional, depois desse periodo sobreveio um longo
tempo de concentragdo e abuso de poder em todo o mundo. Somente na Idade Média,

o constitucionalismo reaparece, foi na Inglaterra que surgiram as primeiras inquietacbes
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que culminaram no nascimento dos primeiros diplomas constitucionais escritos. A partir
da Revolucdo Francesa o constitucionalismo ganha forca e avanga por todo o continente
europeu e, dai, para os outros continentes.

Para Neves (2009) o constitucionalismo resultou das revolugdes liberais dos fins do
século XVIII na Franca e nos Estados Unidos e, de maneira atipica, da evolucéo politico-
juridica britanica, segundo o autor dois problemas foram fundamentais para o surgimento
da Constituicdo em sentido moderno: de um lado, a emergéncia, em uma sociedade com
crescente complexidade sistémica e heterogeneidade social, das exigéncias de direitos
fundamentais ou humanos; de outro, associada a isso, a questdo organizacional da
limitacéo e do controle interno e externo do poder (inclusive mediante a participagéo dos
governados nos procedimentos, sobretudo nos de determinacao da composicdo de 6rgéao
de governo), que também se relacionava com a questédo da crescente especializagéo das
funcbes, condicdo de maior eficiéncia do poder estatal.

Em seu nascedouro predominou o constitucionalismo liberal, ou seja, a preocupagéo
do movimento era a limitacdo do poder estatal, a lei deveria prevalecer. S6 o fato de
existir uma lei positivada ja conseguia acalmar os animos, havia uma adoracgéo a lei e ao
legislador, acreditava-se que bastava estar previsto em lei para ser legal. O problema é que
o Estado abusando do seu poder elaborou leis que resultaram nas maiores atrocidades que
a humanidade ja contemplou.

A ideologia do constitucionalismo moderno esta arraigada na limitacdo do poder
estatal, na busca por maior liberdade, demanda-se por direitos politicos e civis que s6
podem ser conquistados através da abstencdo do controle pelo Estado, visto que sua
atuacgéao interfere diretamente na liberdade individual e coletiva. O neoconstitucionalismo
por sua parte busca a manutencao dos direitos ja conquistados e a real efetivacdo dos
mesmos, ou seja, no neoconstitucionalismo o carater ideolégico consiste na concretizacao
dos direitos fundamentais.

Lenza (2012) lembra que a partir do inicio do século XXI, a doutrina passou
a desenvolver, um novo entendimento no tocante ao constitucionalismo, intitulado
neoconstitucionalismo por uns, constitucionalismo pés-moderno por alguns, ou, ainda, pos-
positivismo para outros. Independentemente da nomenclatura utilizada o que se busca
nessa nova realidade, € uma ampliacdo nos ideais, ou ainda uma mudanga de foco, que
ndo se preocupa apenas com a limitacdo do poder politico, mas, acima de tudo, busca a
eficacia da Constitui¢cdo, principalmente no que diz respeito a concretizagédo dos direitos
fundamentais.

No neoconstitucionalismo a constituicdo é o centro do sistema normativo de um
Estado, o qual necessita garantir condigcbes dignas minimas ao seu povo através da
concretizacao dos valores constitucionalizados, a ideia de que néo é suficiente apenas a
previsao legal de determinado direito, é necessario mais, o Estado tem o dever de efetivar
esses direitos. A constituicdo moderna ganha uma elevada carga valorativa especialmente
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no que se refere a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais € norma

juridica dotada de imperatividade e superioridade.

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza
o direito posto. Procura empreender uma leitura moral do Direito, mas
sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico h&do de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas nao
podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No
conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma
em construcdo incluem-se a atribuicao de normatividade aos principios e
a definicdo de suas relagbes com valores e regras; a reabilitagdo da razao
pratica e da argumentacéo juridica; a formagdo de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre o fundamento da dignidade humana (LENZA, 2012, p.66).

O neoconstitucionalismo se desenvolve apds a segunda Guerra Mundial, adotam-
se modelos de controle de constitucionalidade das normas, enraizados no principio da
supremacia da Constituicdo, visando a superacao dos horrores pds-guerra, exige-se uma
nova postura na aplicagdo e na interpretagdo do direito constitucional, para tanto foram
criados tribunais constitucionais. O grande desafio do neoconstitucionalismo passa a ser
encontrar mecanismos para efetiva concretizacao dos direitos constitucionais.

A humanidade estd em constante evolucdo e é dever do Direito acompanhar
tal movimento, é evidente que o direito ndo consegue acompanhar a velocidade das
transformacdes sociais. O processo de discussao e elabora¢do normativo € moroso, fazendo
com que mudangas sociais relevantes fiquem sem protecéo legal por longos periodos.
Um desses fendbmenos que ainda inquietam os estudiosos diz respeito a globalizagdo que
ocorreu no ambito econémico, social, cultural, politico e juridico.

O transconstitucionalismo modelo defendido por Marcelo Neves consiste na
necessidade de dialogo entre as constituicbes mundiais, o autor ndo prega uma hierarquia
constitucional mundial, mas defende que a globalizagé&o impulsionou uma releitura na ordem
mundial. Destarte, o transconstitucionalismo pode ser contemplado como o “entrelagamento
de ordens juridicas diversas, tanto estatais como transnacionais, internacionais e
supranacionais, em torno dos mesmos problemas de natureza constitucional” (NEVES,
2010, p. 1).

O fato é que, mais recentemente, com a maior integracdo da sociedade
mundial, esses problemas tornaram-se insuscetiveis de serem tratados por
uma Unica ordem juridica estatal no ambito do respectivo territério. Cada
vez mais, problemas de direitos humanos ou fundamentais e de controle e
limitacado do poder tornam-se concomitantemente relevantes para mais de
uma ordem juridica, muitas vezes n&o estatais, que sdo chamadas ou instadas
a oferecer respostas para a sua solucéo. Isso implica uma relagao transversal
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permanente entre ordens juridicas em torno de problemas constitucionais
comuns (NEVES, 2014, p.206).

A teoria de Neves surge com a observagdo de valores que sdo comuns a todos
os ordenamentos juridicos, a exemplo dos direitos humanos, a inquietacdo do autor
reside na possibilidade de uma mesma questdo constitucional poder ser enfrentada,
concomitantemente, por ordens diversas. O autor apresenta em seu livro varios casos
que ao serem enfrentados por tribunais diferentes resultaram em decisdes completamente
contraditérias. Diante dessas situagdes o autor prega a necessidade da existéncia de um
didlogo, no qual os tribunais envolvidos consigam repensar seus posicionamentos com
vista a alcangar o melhor resultado possivel.

O dialogo em nada afronta a soberania estatal que é um dos pilares da concepgéo
de Estado-Nacao e consiste na premissa de que nenhum Estado se submete a qualquer
outro poder, a ideia de transconstitucionalismo n&o busca reduzir a soberania estatal, visto
que o proprio Estado tem a opgao de aderir ou ndo a Tratados Internacionais, a questao é:
no momento em que o Estado opta por se submeter a tribunais internacionais nao acataria

este as sentencas por aqueles proferidas?

A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é o 6rgéo jurisdicional do sistema
americano de protecéo dos Direitos Humanos, a Corte foi criada pela Convengao Americana
de Direitos Humanos, também chamada de Pacto de San José da Costa Rica, que foi
assinado em 22 de novembro de 1969, na cidade de San José, na Costa Rica, e ratificado
pelo Brasil em setembro de 1992.

A Corte tem duas fungbes, uma consultiva significando que a mesma pode emitir
parecer, opinides consultivas e outra contenciosa com a finalidade de julgar casos de
violacdo aos Direitos Humanos ocorridos em paises que integram a Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA). A Corte € um 6rgéo judicial autbnomo, com sede na Costa
Rica, cujo proposito € aplicar e interpretar a Convencédo Americana de Direitos Humanos e
outros tratados de Direitos Humanos.

Para que um pais se submeta a jurisdicdo da Corte é necessario que 0 mesmo
reconhecga sua competéncia, ndo bastando somente que o pais ratifique o Pacto, no caso
do Brasil, o pais passou a reconhecer a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em 10 de dezembro de 1998, a partir dessa data se inicia a competéncia da Corte
para julgar violacdes aos Direitos Humanos previstas no Pacto.
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O CASO DOS TRABALHADORES DA FAZENDA BRASIL

Em 20 de outubro de 2016, a Corte presidida por Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
proferiu sentenca no caso “Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs Brasil”. O caso foi
submetido a Corte, em 4 de marco de 2015 e refere-se a suposta pratica de trabalho forcado
e serviddo por dividas na Fazenda Brasil Verde, localizada no Estado do Para. Conforme
se depreende dos fatos alegados, o caso se enquadra em um contexto no qual milhares de
trabalhadores eram submetidos anualmente a trabalho escravo. Adicionalmente, alega-se
a existéncia de ameacas de morte em caso de abandono da fazenda, o impedimento de
sairem livremente, a falta de salario ou a existéncia de um saléario infimo, o endividamento
com o fazendeiro, a falta de moradia, alimentagcéo e saude dignas.

Ademais, esta situacdo seria supostamente atribuivel ao Estado, pois teve
conhecimento da existéncia destas praticas em geral, e especificamente, na Fazenda Brasil
Verde, desde 1989,entretanto, apesar desse conhecimento, néo teria adotado as medidas
razoaveis de prevencao e resposta, nem fornecido as supostas vitimas um mecanismo
judicial efetivo a protecdo de seus direitos, tampouco, a punigdo dos responsaveis e ou
obtencao de uma reparagao.

DOS FATOS

A maioria das vitimas sdo homens pobres, “afrodescendentes ou mulatos”, entre 18
e 40 anos de idade, analfabetos provenientes das regides norte e nordeste do pais. Eram
recrutados em seus estados de origem por “gatos”, para trabalhar em estados distantes,
com a promessa de bons salarios. Ao chegarem as fazendas, os trabalhadores eram
informados de que estariam em divida com seus contratantes pelo transporte, alimentacao
e hospedagem. A referida divida s6 aumentava, pois eram obrigados a comprar tudo o
que necessitavam nos armazéns das fazendas a precos elevados, tornando impossivel o
pagamento e obrigando-os a continuarem trabalhando.

Os trabalhadores normalmente eram vigiados por guardas armados que impediam
sua saida das fazendas e em caso de tentativa de fuga eram agredidos. A localizagédo
geografica das fazendas ja é por si s6 limitadora de liberdade, muitas vezes o acesso a
centros urbanos € quase impossivel, devido a distancia e precariedade das vias de acesso.
Muitos trabalhadores sofriam abuso fisico, sexual e verbal, trabalhavam em condi¢des
perigosas, anti-higiénicas e degradantes, contudo, a sua condigcdo de extrema pobreza,
vulnerabilidade e seu desespero pelo trabalho, faziam com que estes trabalhadores se
submetessem a tais condicoes.

Em 1995, o Estado brasileiro reconheceu oficialmente a existéncia de trabalho
escravo no pais e a partir de entdo passou a tomar medidas voltadas a combaté-lo. A
primeira delas consiste na promulgagéo do Decreto 1.538, através do qual criou o Grupo
Interministerial para Erradicar o Trabalho Forgado (GERTRAF), integrado por diversos
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ministérios e, com a participacéo da prépria Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).
Nos anos seguintes varios diplomas legais foram elaborados.

A INEFICACIA DOS MEIOS LEGAIS FRENTE AO CASO DA FAZENDA BRASIL
VERDE

As primeiras denuncias de trabalho escravo na referida fazenda ocorreram em
1988, realizadas Comissédo Pastoral da Terra e a Diocese de Conceicao de Araguaia. Em
20 de fevereiro de 1989, a Policia Federal realizou uma visita a Fazenda Brasil, consta no
relatério da referida visita que ndo foram observados vestigios de trabalho escravo no local.

Apos entrevistar 51 (cinquenta e um) trabalhadores presentes na Fazenda no momento da
visita a PF comprovou a existéncia de baixos salarios e infragdes a legislagao trabalhista.
Em 2 de agosto de 1993, foi a vez da Delegacia Regional do Trabalho realizar uma

visita de fiscalizacdo a Fazenda Brasil Verde, a conclusdo, novamente: néo foi encontrado

configuracédo da pratica de escravidao. Nessa ocasido os fiscais encontraram 49 (quarenta

e nove) trabalhadores sem registros trabalhistas em suas carteiras de trabalho. Na referida
diligéncia possibilitou-se o retorno, ao lugar de origem, de varios trabalhadores que haviam
sido contratados irregularmente e que manifestaram o desejo de deixar a Fazenda.

Em 25 de abril de 1994, o Subprocurador Geral da Republica enviou uma carta a
Comissao Pastoral da Terra relatando que a atuacao da Policia Federal, na visita em 1989,
havia sido insuficiente. Nao obstante o reconhecimento da insuficiéncia, o Subprocurador
destacou que a maioria dos crimes ja estariam prescritos. Quanto ao crime de submisséo
a condicdes analogas a escravo que ainda ndo prescrevera, afirmou ser inviavel sua
comprovagao apds mais de cinco anos da ocorréncia dos fatos. Destacou ainda que, a
respeito da fiscalizagdo de 1993, ndo havia sido comprovada a existéncia de trabalho
escravo e sim a prética de recrutamento ilegal ou de frustragdo de direitos trabalhistas.

Em dezembro de 1996, foram constatadas por outra fiscalizagdo as mesmas
irregularidades de 1989, em relatorio o Ministério Publico, afirmou que a néo apuragéo dos
fatos na época proépria resultou na prescricéo dos crimes, tornando impossivel a proposicéo
da acao penal contra Raimundo Alves da Rocha (gato- recrutador), pelos delitos previstos
nos artigos 149, 197.1 e 207 do Codigo Penal (trabalho escravo, atentado contra a liberdade
do trabalho e aliciamento de trabalhadores); e Antdnio Alves Vieira, (gerente), pelos delitos
previstos nos artigos 149 e 197.1 do CP quanto & Jo&o Luiz Quagliato Neto (proprietario),
era lhe imputado o delito previsto no artigo 203 (frustrar direitos trabalhistas) do Cédigo
Penal.

Entre muitas idas e vindas do processo, finalmente em 10 de julho de 2008, o
Ministério Publico Federal apresentou suas alegacoes finais, nas quais pediu a extingdo da
acao penal contra Raimundo Alves da Rocha e Antonio Alves Vieira, confirmando o pedido
do MP do Pard em 2003, que solicitou a improcedéncia da agédo e absolvicdo dos dois

acusados alegando a falta de indicios suficientes da autoria.
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Assim, mediante sentenca judicial, o Juiz Federal da Secdo do Para declarou
extinta a acdo penal contra Raimundo Alves da Rocha e Anténio Alves Vieira, tendo em
consideracdo que havia passado mais de 10 anos desde a apresentacdo da denuncia,
afirmando ser “bastante improvavel” a condenacgéo deles a pena maxima de 08 anos, de
modo que a prescri¢cao seria “inevitavel”. Considerou também o nobre magistrado que os
elementos probatérios para a instru¢do criminal eram “inGteis”.

Quanto ao terceiro acusado Jodo Luiz Quagliato Neto, a pena prevista para seu
delito era menor que um ano, o Ministério Publico prop6s a suspensao do processo e o
cumprimento de determinadas condicbes. Em 13 de setembro de 1999, foi realizada a
audiéncia preliminar na qual o acusado manifestou que aceitava as condi¢cdes impostas
pelo juiz federal para a suspensdo de seu processo, a saber: a entrega de seis cestas
béasicas a uma entidade beneficente na cidade de Ourinhos, no Estado de Sao Paulo.

No que se refere as investigagdes dos fatos, a propria Organizacdo Internacional
do Trabalho, atribui a impunidade ao grande poder de articulagéo dos fazendeiros com os
setores dos poderes federais, estaduais e municipais. E inegavel o dominio e a influéncia
direta ou indiretamente dos grandes fazendeiros nas diferentes instédncias de poder
nacional.

O ESTOPIM

Diante da ineficacia das leis nacionais e da omissao estatal, os crimes continuaram
ocorrendo s6 mudaram os personagens. Em 2000, dois jovens fugiram da Fazenda, eles
relataram os horrores vividos e vivenciados na Fazenda Brasil Verde, segundo eles:

a) a viagem era realizada em Onibus, trem e caminhdo o que causava muito
sofrimento. No trem eles eram alocados em vagdes sem cadeiras, inaptos para o
transporte de pessoas, no caminh&o compartilhavam espago com os animais;

b) ao chegarem a Fazenda, as carteiras de trabalho eram entregues sem serem
devolvidas posteriormente. Eles eram obrigados a assinar documentos em branco;

c) as condigcbes do alojamento eram precarias, os trabalhadores dormiam em galpdes
de madeira com teto de lona sem energia elétrica, sem camas, nem armarios;

d) o banheiro e a ducha encontravam-se em péssimo estado, localizada fora do
galpdo, no meio da vegetagao, sem parede, sem teto e em péssimas condicdes de
higiene;

e) a alimentacéo recebida era insuficiente, repetitiva e de ma qualidade, anotada em
cadernos para serem descontadas de seus salarios;

f) a &gua que consumiam era imprépria, distribuida em garrafas coletivas;

g) os trabalhadores eram despertados as 3:00 da madrugada de forma violenta;
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h) deviam deslocar-se por varios quildbmetros a pé ou em caminhéo até a plantagéo
na qual trabalhariam;

i) a jornada de trabalho era de 12 horas ou mais, de aproximadamente seis da
manha até seis da tarde;

j) o descanso de meia hora para almogar e aos domingos;

k) ndo haviam médicos, os trabalhadores doentes que necessitassem de
medicamentos, deveriam pedi-los aos encarregados da Fazenda e estes compravam
na cidade, descontando o custo de seus salérios;

I) o pagamento era por producao, o que obrigava os trabalhadores a realizarem seu
trabalho mesmo doentes;

m) para ter direito a receber seus salarios, precisavam cumprir meta de producao
designada pelos encarregados da Fazenda, metas muito dificeis de serem
alcancadas;

n) eram obrigados a realizarem seus trabalhos sob as ordens e ameacas dos
encarregados da Fazenda;

0) os encarregados portavam armas de fogo e 0s vigiavam permanentemente.

Em 15 de marco de 2000, apés a denuncia dos jovens fugitivos, foi realizada uma
fiscalizagdo a Fazenda pelos fiscais do Ministério do Trabalho e agentes da Policia Federal.
Ao chegarem ao local, encontraram aproximadamente 45 (quarenta e cinco) trabalhadores,
0s quais manifestaram “decis@o unanime de sair”, contudo, o resgate ndo ocorreu no mesmo
dia, os trabalhadores tiveram enfrentar mais uma noite de muito medo na fazenda. No dia
seguinte, um encarregado foi obrigado a pagar os montantes indenizatérios trabalhistas e
a devolver as carteiras de trabalho aos trabalhadores. O relatério da fiscalizagéo afirmou
que havia 82 (oitenta e dois) pessoas trabalhando na Fazenda no momento da fiscalizagéo.

Em 30 de maio de 2000, com base no relatério da fiscalizagdo de 15 de marco, o
Ministério Publico do Trabalho apresentou uma Acao Civil Publica perante a Justica do
Trabalho, contra o proprietario da Fazenda Brasil Verde, Jodo Luiz Quagliato. A concluséao
do relatério: a Fazenda Brasil Verde mantinha os trabalhadores “em um sistema de
cércere privado”, pelo que, restou caracterizado o trabalho em regime de escraviddo. Essa
situacdo se agravava por se tratarem de trabalhadores rurais, analfabetos, sem nenhum
esclarecimento sendo submetidos a condigbes de vida degradantes.

Em 20 de julho de 2000, foi realizada uma audiéncia na Junta de Conciliagdo e
Julgamento de Concei¢do do Araguaia, na qual, Jodo Luiz Quagliato se comprometeu a:
“n&o admitir e nem permitir o trabalho de empregados em regime de escravidéo, sob pena
de multa de 10.000 UFIR por trabalhador encontrado nessa situagédo, branco ou negro;
fornecimento de moradia, instalacdo sanitaria, agua potavel, alojamentos condignos ao
ser humano [...] sob pena de multa de 500 UFIR pelo descumprimento [...] ndo colher
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assinaturas em branco dos empregados, em qualquer tipo de documento, sob pena de
multa de 100 UFIR por documento encontrado nessas condigdes”.

De 12 a 18 de maio de 2002, o Ministério do Trabalho realizou uma nova fiscalizacao,
com a finalidade de verificar 0 cumprimento dos compromissos acordados, concluindo
que os empregadores vinham cumprindo seus compromissos e que, como resultado dos
compromissos acordados, a administracéo direta dos empregados pelo empregador havia
eliminado a dependéncia econémica e fisica dos trabalhadores aos gatos, que era, segundo
estes, a causa de exploragdo de méo de obra for¢cada e analoga a de escravo.

Sobre o processo criminal referente aos crimes acima, o Ministério Publico Federal
apresentou a denuncia penal n°® 0472001 perante a Vara Federal de Maraba, no Para.
Quando questionado acerca do processo o Estado brasileiro informou a Corte que “nédo
existia informacéo sobre o que teria ocorrido com este processo e que nao havia podido
localizar copias dos autos da investigacao”.

Para proferir sentenga condenatéria ao Brasil, a Corte lembrou que o Direito
Internacional proibe a escraviddo, a serviddo, o trabalho forcado e outras praticas
anélogas a escravidao. Afirmou, ainda, que tal proibicdo é parte do Direito Internacional
consuetudinario e do jus cogens, ou seja, sdo as normas que impoem aos Estados
obrigagdes objetivas e que prevalecem sobre quaisquer outras, isto é, sdo normas aceitas
e reconhecidas pela comunidade internacional, que ndo podem ser objeto de derrogacao
pela vontade individual dos Estados. Ademais, tal prote¢céo € uma obrigacdo erga omnes e
de cumprimento obrigatério que esta estabelecida na Convencdo Americana e em outros
instrumentos internacionais dos quais o Brasil é parte.

Diante dos fatos, é evidente para a Corte “que os trabalhadores resgatados da
Fazenda Brasil Verde se encontravam em uma situagdo de servidao por divida e de
submisséo a trabalhos forcados. Sem prejuizo do anterior, o Tribunal considera que as
caracteristicas especificas a que foram submetidos os 85 (oitenta e cinco) trabalhadores
resgatados em 15 de marco de 2000, ultrapassavam os elementos da servidado por divida
e de trabalho forcado, para atingir e cumprir 0os elementos mais estritos da definicao de
escravidao estabelecida pela Corte, em particular o exercicio de controle como manifestagéo
do direito de propriedade”.

RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO BRASIL

Uma vez caracterizada a situacdo de escraviddo, a Corte passou a analise da
responsabilidade estatal pelos fatos ocorridos na Fazenda, com base na Convencao
Americana, para tanto, analisou-se se o Estado cumpriu o dever de garantia do artigo 6 da
Convencao Americana, em conformidade com o artigo 1.1 da mesma. Para estabelecer a
responsabilidade do Estado, é preciso estabelecer se, “no momento dos fatos, as autoridades

estatais sabiam ou deveriam ter sabido da existéncia de uma situagéo envolvendo um risco
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real e imediato para a vida de um individuo ou grupo de individuos, e que ndo tenham sido
adotadas as medidas necessarias, dentro do ambito de sua autoridade, para prevenir ou
evitar esse risco” concluindo que existe sim responsabilidade estatal. E proferiu a seguinte
sentenca:

3. O Estado é responsavel pela violacdo do direito a ndo ser submetido a
escravidao e ao trafico de pessoas, [...].

4. O Estado é responsavel pela violacéo, [...], produzida no marco de uma
situacao de discriminac¢ao estrutural histérica, em razao da posicdo econémica
dos 85 trabalhadores identificados [...].

5. O Estado é responsével por.violar as garantias judiciais de devida diligéncia
e de prazo razoavel, [...].

6. O Estado é responséavel por_violar o direito a protecao judicial, [...].

7. O Estado nédo é responsavel pelas violagdes aos direitos a personalidade
juridica, a vida, a integridade e & liberdade pessoal, as garantias e a protecao
judiciais, [...].

8. Esta Sentenca constitui, per se, uma forma de reparacéo.

9. O Estado deve reiniciar, com a devida diligéncia, as investigacées [...]
em um prazo razoavel, identificar, processar e, se for o caso, punir os
responsaveis, [...].

11. O Estado deve, [...], adotar as medidas necessdrias para garantir que a
prescricdo ndo seja aplicada ao delito de Direito Internacional de escraviddo
e suas formas anélogas,[...].

12. O Estado deve pagar os montantes fixados no paragrafo 487 da presente
Sentenca, a titulo de indenizacdes por dano imaterial e de reembolso de
custas e gastos, [...].

13. O Estado deve, [...], apresentar ao Tribunal um relatério sobre as medidas
adotadas para dar cumprimento a mesmea, [...].

14. A Corte supervisionaré o cumprimento integral desta Sentenca,|[...]. (grifos
Nnosso).
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De acordo, com a sentenca o Brasil € Internacional responsavel por tolerar o trabalho
escravo no pais, é responsavel pela violagdo do direito de nao ser submetido a escravidao
e ao trafico de pessoas, bem como, por violar as garantias judiciais da devida diligéncia e
da razoavel duragéo de processo e do direito a protecéo judicial.

Assim, a Corte resolve que o Estado deve reiniciar e com a devida diligéncia, as
investigacdes e ou processos penais relacionados aos fatos, bem como adotar as medidas
em um prazo razoavel para garantir que a prescricao nao seja aplicada ao delito de Direito
Internacional de escravidéo e suas formas anéalogas. Ademais é dever estatal pagar as
indenizacdes por dano imaterial (moral) e o reembolso das custas e gastos.

Apés a determinagéo internacional, a Procuradoria da Republica do Municipio de
Redencgéao (PA) instaurou, em marco de 2017, um procedimento investigatério criminal para
retomar a apuracao dos crimes.

No dia 24 de janeiro de 2018, em palestra no King’s College, em Londres (Reino
Unido), a procuradora-geral da Republica, Raquel Dodge, anunciou a criagdo de uma
forga-tarefa com quatro procuradores para coletar provas e ouvir testemunhas. Para ela,
a escravidao também ocorre quando ha humilhacao continua, como tratamento inferior ao
garantido aos animais, restricdo ao uso de agua potavel, entrega de alimentos deteriorados
ou em quantidades insuficientes.

Quanto a imprescritibilidade do crime de submisséo de pessoa a condi¢cdo analoga
a escravo, em reportagem a Radio Senado no dia 18 de janeiro de 2018, que ja esta pronta
para ser votada pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) a Proposta
de Emenda a Constituicdo 14/2017, de autoria do senador licenciado Anténio Carlos
Valadares (PSB-SE). Para ele, “a prescricdo ndo pode ser obstaculo para a investigagéo
e responsabilizagdo do crime gravissimo de imposi¢cao de um ser ao trabalho anélogo ao
de escravo”.

Infelizmente a votacao ndo ocorreu e areferida Emenda encontra-se com a tramitagéo
encerrada, tendo sido arquivada em 21/12/2018, final da Legislatura do parlamentar,
seguindo os ditames do artigo 332 do Regimento Interno do Senado Federal que disciplina:
“Ao final da legislatura serdo arquivadas todas as proposi¢cdes em tramitagdo no Senado
[...]

Em 20 de agosto de 2019 foi realizada uma reunido ordinaria da Comissao Nacional
para a Erradicacdo do Trabalho Escravo (CONATRAE) em Brasilia, constam na ata da
referida reunido o nome de 39 (trinta e nove) participantes. Xavier Jean Marie Plassat,
da Comissao Pastoral da Terra, ao tratar do caso da Fazenda Brasil Verde, afirmou que “
segundo o ultimo levantamento, foram pagas 74 vitimas, quase todas da fiscalizacdo do
ano 2000, e 10 vitimas ja foram localizadas para futuro pagamento. Restam, desta forma,
44 vitimas a serem localizadas, o que tem sido um trabalho arduo.”
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CONSIDERACOES FINAIS

Devido a indiscutivel importancia da dignidade humana, evolutivamente tem se
buscado sua protecédo. A soberania de um Estado ndo pode sobressair-se a dignidade do
seu povo. O Estado é responsavel por garantir o cumprimento dos Pactos Internacionais
por ele assumidos, a quebra do seu dever legal pode e gera san¢des, que em nada ofendem
sua soberania.

No caso analisado, o Brasil foi omisso, ndo tomou as medidas necessarias para
evitar, tampouco, para combater o trabalho escravo, mormente se mostrou ineficaz na
apuracao e punic¢ao dos fatos ocorridos, embora impulsionado a fazé-lo. No que se refere
a reparacao das vitimas ndo adotou qualquer providéncia. Desse modo, nao obstante, o
orgulho frente ao posicionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, reconhece-
se com tristeza a realidade brasileira.
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RESUMO: A Fraternidade, comumente, é
confundida nos seus aspectos teoricos e
conceituais com a Solidariedade. O objetivo
deste trabalho é separar e aclarar os
resquicios da confusdo teorica entre essas
duas categorias. Verifica-se a Fraternidade
como um importante fundamento da cultura
ocidental, bem como a forga e legitimidade
da sua estrutura conceitual, identificando
os diferentes papéis que a Fraternidade e a
Solidariedade ocupam na estrutura normativa
constitucional brasileira. As técnicas de
investigacao utilizadas para este estudo foram
as da pesquisa bibliogréafica e, para alcancgar a
resposta do problema da pesquisa, optou-se
em aproximar e relacionar ideias necessarias
a compreensao de que ndo € mais possivel
insistir na concepc¢ao reducionista de atribuir
a Fraternidade limites conceituais e teoricos,
a fim de substitui-la pela Solidariedade (ou de
combina-las).

PALAVRAS-CHAVE: Fraternidade;
Solidariedade; Humanidade; Humanismo.
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FRATERNITY AND SOLIDARITY: A
CONTRIBUTION OF THE BRAZILIAN
CONSTITUTION TO HUMANISM

ABSTRACT: The Fraternity is commonly
confused in its theoretical and conceptual
aspects with Solidarity. The purpose of this
article is to separate and clarify the remnants
of the theoretical confusion between these
two categories. The Fraternity is seen as
an important foundation of Western culture,
the strength and legitimacy of its conceptual
structure and the different roles that the
Fraternity and Solidarity occupy in the
Brazilian constitutional normative structure.
The research techniques used for this study
were those of the bibliographical research and,
in order to reach the answer of the research
problem, it was decided to approximate and
relate necessary ideas to the understanding
that it is no longer possible to insist on the
reductionist conception of attributing to the
brotherhood limits conceptual and theoretical,
in order to replace it with Solidarity (or to
combine them).

KEYWORDS: Fraternity; Solidarity; Humanity.
Humanism.

11 INTRODUCAO

A Fraternidade, a liberdade e a
igualdade constituiram uma sintese cultural
do universalismo politico. Nao obstante, a
primeira, ndo raramente, é confundida nos
seus aspectos tebricos e conceituais com a
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Solidariedade, sendo o objetivo deste artigo separar e aclarar os resquicios da confuséo
teorica entre ambas.

Para atingir o objetivo deste artigo, inicia-se tecendo consideracdes sobre a tentativa
de substituir a Fraternidade pela Solidariedade, em razdo da aparente vantagem da
estrutura conceitual da Solidariedade em comparacao com a Fraternidade. Essa pretensa
primazia da Solidariedade decorre do expressivo volume de estudos que a ela se dedicam
em relacéo ao que ocorre com a Fraternidade.

Em razdo disso, neste capitulo busca-se evitar atribuir a Fraternidade limites
conceituais e tedricos que possam, eventualmente, de forma intencional ou néo, dar azo
a que possa ser substituida pela Solidariedade (ou de combina-las). Portanto, trata-se a
Fraternidade como principio do universalismo politico e como um importante fundamento
da cultura ocidental.

O estudo recai sobre a forga e a legitimidade da estrutura conceitual da Fraternidade,
esclarecendo as duas acepgdes fundamentais do termo, para projetar culturalmente a
melhor interpretacdo do Humanismo: a acepc¢ao relacional e a acep¢ao de Humanidade.

A apresentacdo dos diferentes papéis da Fraternidade e da Solidariedade na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, da a conhecer os diferentes papéis
que as duas categorias ocupam na estrutura normativa constitucional brasileira. Esta é
uma compreensao que se faz necessaria para inspirar a melhor interpretacdo possivel do
Humanismo e para instruir um novo paradigma cultural, colocando o Brasil no rumo da “via
para o futuro” (MORIN, 2013).

Nas consideracgOes finais s@o apresentados os pontos conclusivos destacados,
visando elidir qualquer davida que ainda possa pairar sobre a diferenca que as separa.

As técnicas de investigacdo utilizadas para este estudo foram as da pesquisa
bibliogréafica e, para alcangar a resposta do problema da pesquisa, optou-se por aproximar
e relacionar ideias necessarias a compreensao de que nao é mais possivel insistir na
concepgao reducionista que atribui a Fraternidade limites conceituais e teéricos, a fim de
substitui-la pela Solidariedade (ou de combina-las).

21 CONSIDERAGOES INICIAIS

Observa-se que, comumente, no decorrer do tempo, ap6s a Revolugdo Francesa
- evento histérico que consagrou a triade na qual a Liberdade, Igualdade e Fraternidade
constituiram uma sintese cultural do universalismo politico - as categorias Fraternidade e
Solidariedade sao confundidas nos seus aspectos teoricos e conceituais.

Contudo, néo é sem razao a confusao feita entre as duas categorias, uma vez que
ha registros historicos da tentativa de substituir a Fraternidade pela Solidariedade, por
razdes ligadas & aparente fragilidade do conceito da Fraternidade e a crescente fama do
conceito de Solidariedade:
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Tantas reservas que, acrescentadas as incapacidades que afetam o conceito
de fraternidade no plano politico, permitem melhor aproveitar ndo somente a
fama crescente que conhecia, no fim do século, o conceito de solidariedade,
mas ainda a vontade de alguns de integrar esse Ultimo a divisa republicana’.
(BORGETTO, 1993, p.83, traducao Heloisa Hoffmann)

No plano politico, no final do Século XIX, segundo Borgetto (1993, p.83), o conceito
de Solidariedade ganhou mais popularidade e tornou sempre crescente a ideia de substituir
a Fraternidade pela Solidariedade, integrando esta na divisa republicana, em razéo da
forte influéncia do Estado Moderno e o desenvolvimento deste. E, mais tarde, o "papel
do Estado Social e a compreenséo da atuacdo desse como sustentaculo fundamental na
formagédo da Sociedade” (VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015, p.105) contribuiu de forma
significativa para o fortalecimento da Solidariedade, cuja for¢a e legitimidade girava em
torno das hipéteses do homem ser solidario ndo por natureza, mas como efeito de acéo
politica e de reflexdo cultural2(RODATA, 2010, p.55, traducdo nossa).

Nesse contexto, as reservas e deficiéncias atribuidas a estrutura conceitual ideal da
Fraternidade como principio do universalismo politico e a aparente vantagem da estrutura
conceitual da Solidariedade em comparacéo a Fraternidade facilitava a assimilagéo da
ideia de substituicao desta por aquela:

Com relacédo a fraternidade, a solidariedade como ideia tem certamente
muitas vantagens, que, em primeiro lugar, aparece como cientifica como
modelo a grande lei que rege a interdependéncia da vida humana e social;
que, mais uma vez, para ser livre, ndo compreendia o sentimento de amor,
as emogdes e toda subjetividade, (que fragilizou politicamente os insultos
daqueles que se admiraram que nés pudéssemos falar da fraternidade em
uma sociedade dominada por um forte egoismo); que, também, por fornecer
todo o melhor para sua legalizagdo e portanto sua promocé&o para inspirar
o principio de direito que a palavra que se quisesse dizer seja derivada da
linguagem juridica®. (BORGETTO, 1993, p.84, traducéo Heloisa Hoffmann).

1 "Autant de reserves qui, ajoutées aux handicaps qui affectent le concept de fraternité sur le plan politique,
permettent dés lors de mieux saisir non seulement la vogue grandissante que connait, a la fin du siécle, le concept de
solidarité mais encore la volonté de certains d'intégrer ce dernier a la divise républicaine”.

2 “Nel gran cantiere della solidarieta oggi I'attenzione non si concentra sullo Stato "protettore”, ma mette
laccento sui diritto sociali, come precondizione dela stessa democrazia; si sposta, anzi, fuori del perimetro dello Stato,
e dello Stato nazionale, per operare una redistribuzione sociale del potere e per rendere possibili forme di controllo dei
poteri economici globale che evocano un nuovo internazionalismo; indica forme di gestione di beni della vita sottratti
alle logiche proprietarie. Una solidarieta, allora, non costruita tutta all'esterno delle persone, ma che recupera forza e
legittimita intorno all'ipotesi dell'uomo solidale", non per natura, ma come effetto dell'azione politica e della riflessione
culturale”.

3 “Par rapport a la fraternité, la solidarité idée a certainement beaucoup d’avantages, qui, d’abord, apparaitre
comme scientifique comme modéle la grande loi qui régit I'interdépendance de la vie humaine et sociale; qui, encore
une fois, d’étre libre, non impliqué dans le sentiment de 'amour, les émotions et tout subbjectivité, (qui a fragilisé politi-
quement les insultes de ceux qui ont été étonnés que nous pouvons parler de la fraternité dans une société dominée par
I’égoisme fort ); que, aussi, pour apporter tout le meilleur pour sa légalisation et donc sa promotion a inspirer le principe
de droit que le mot qui voulait dire est dérivé du langage juridique”.
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Acreditava-se entdo que, no plano juridico, a palavra Solidariedade servia para
melhor explicar a interdependéncia entre individuos, assim, como na biologia servia
para explicar a interdependéncia das células. E, no decorrer do tempo, com o avanco do
positivismo, a estrutura conceitual da palavra Solidariedade foi reunindo e readequando
ideias morais de ideais presentes naquele tempo:

Todas vantagens que nédo se escaparam, entdo, a certos observadores
perspicazes: <<a vantagem da palavra solidariedade se explica [...]
facilmente [...] que as células da sociedade, a palavra pela qual os biélogos
exprimem a interdependéncia das células € a mesma que deve exprimir,
doravante, a interdependéncia dos individuos. Os termos da justica, da
caridade, da fraternidade, parecem insuficientes. A propria fraternidade,
tdo prezada a democracia sentimental de 1848, passou a ser somente um
sentimento, e nossas geracfes modernas, avidas de ciéncia objetiva e
positiva, necessitavam de uma palavra que expressasse o carater cientifico
da lei moral. A palavra solidariedade, emprestada da biologia, respondia
maravilhosamente a essa necessidade obscura e profunda [...]. Junta-se
assim pouco a pouco, sob titulo de solidariedade, quase todas as ideias
morais que se achavam de acordo ao ideal presente.* (BORGETTO, 1993,
p.84, Traducéao Heloisa Hoffmann)

N&o obstante, as aparentes vantagens da Solidariedade como efeito de acao politica
e de reflex&o cultural, surgiram as dificuldades para integra-la na triade do universalismo
moderno nas publicagbes em francés e, a Fraternidade foi, entdo, "mantida como parte
integrante da triade republicana” (BAGGIO, 2012)5.

Logo, a Fraternidade, em relagéo de interdependéncia com a Liberdade e a Igualdade
constitui uma sintese cultural com um referencial teérico ainda inédito & Humanidade, razéo

pela qual é importante resgatar a forca que ha na estrutura conceitual da Fraternidade.

4 "Tous avantages qui n'echappérent pas, alors, a certains observateurs perspicaces: <<le fortune du mot
solidarité s'explique [...] sans peine.[...] que les cellules de la societé, le mot par lequel les biologistes expriment l'inter-
dépendance des cellules est celui méme qui doit exprimer dorénavant l'interdependance des individus. Les termes
de justice, de charité, de fraternité ont semblé insuffisants. La fraternité méme, si chére a la démocratie sentimentale
de 1848, a le tort justement de n'étre qu'un sentiment, et nos générations modernes, avides de science objective et
positive, avaient besoin d’'un mot qui exprimat le caractere scientifique de la loi morale. Le mot de solidarité, emprunté a

la biologie, répondait merveilleusement a ce besoin obscur et profond [...]. On recueillit ainsi peu a peu, sous le titre de
solidarité, a peu pres toutes |és idées morales qu’on trouvait conformes a l'idéal présent>>."
5 BAGGIO, Antonio Maria. Fala no coléquio de orientagcdo sobre o tema da Fraternidade, em 28.06.2012, no

Istituto Universitario Sophia, com fundamento na obra: BORGETTO, Michel. La Notion de Fraternité en Droit Public
Francais. Le passe, Le présent et I'avenir de la solidarité VALE DA SILVA, lidete Regina, BRANDAO, Paulo de Tarso.
CONSTITUIQAO E FRATERNIDADE. O Valor Normativo do Predmbulo da Constitui¢cdo. p.107.
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31 FRATERNIDADE: UM IMPORTANTE FUNDAMENTO DA CULTURA
OCIDENTAL

Na Franca, faz-se uma nitida separagcédo entre a dimenséao religiosa e a civil e
institucional da Fraternidade (BAGGIO, 2012)¢. Nao obstante, no pensamento politico
e juridico contemporaneo, os resquicios da tentativa de substituicdo pela Solidariedade
criam, ainda, dificuldades para reconhecer a for¢a e legitimidade da Fraternidade.

Para retomar o rumo e seguir na via para o futuro da Humanidade (MORIN, 2013,
p.144), deve-se avancar no pensamento e ultrapassar a tentativa que, historicamente ja
resultou frustrada. E tempo de ndo mais insistir na concepgéao reducionista de atribuir &
Fraternidade limites conceituais e teoricos, a fim de substitui-la pela Solidariedade (ou de
combina-las), ainda que possa existir uma estreita ligacdo entre ambas.

E fato histérico e ndo retérico que a Fraternidade compée a sintese cultural do
universalismo politico e, portanto, o referencial teérico e pratico que advém dessa
compreensdo vai além de ser uma simples opgdo conceitual sobre o que melhor
representaria essa condicdo, inclusive e, principalmente, porque os significados dos
elementos conceituais que compbem a ideia de Fraternidade, tanto serviram para ser causa
do seu esquecimento, quanto serviram para tornar frustradas as tentativas de substitui-la
pela Solidariedade.

Os reflexos dessa tentativa de substituicdo resultaram em confuséo teorica nos
vocabuléarios politicos e juridicos da civilizagdo ocidental que, em virtude da histérica
disputa entre o liberalismo, o socialismo e a democracia, em muitas ocasides, as palavras
Fraternidade e Solidariedade sdo combinadas e utilizadas como se fossem intercambiaveis.”
(RODATA, 2010, p.54-55, tradugdo nossa).

Contudo, néo foi, apenas, a confuséo tedrica entre a Fraternidade e a Solidariedade
que atrapalharam a busca pela estrutura ideal conceitual do universalismo politico que
esteve, também, basicamente, concentrada nos polos da Liberdade e da Igualdade,
colocando-se o problema ora na distincdo entre as duas dimensdes, ora na combinagao
dela em uma sintese superior ou simplesmente aceitavel. A doutrina politica, social e
econdémica por muito tempo foi amplamente exercitada na tenséo bipolar entre a Liberdade
e a Igualdade e as tentativas em busca da composicéao ideal se davam pela referéncia de
pelo menos um dos dois ideais ou da jun¢éo dos dois, em combinagdes exemplificadas por
Marramao (2009, p.186): liberal democracia, social democracia, socialismo liberal.

A lacuna aberta pela crenca na aparente contradicdo da Fraternidade com o
universalismo politicamente influente e constitutivo da politica e da liberdade dos modernos
abriu espaco para substituicdes e outras combinagdes destituidas da compreensédo que

6 BAGGIO, Antonio Maria. Fala no coléquio de orientacdo sobre o tema da Fraternidade, em 28.06.2012, no
Istituto Universitario Sophia, com fundamento na obra: BORGETTO, Michel. La Notion de Fraternité en Droit Public
Francais. Le passe, Le présent et I'avenir de la solidarité.

7 “Il destino contrastato di um valore fondamentale per la democrazia. Quella virtu dimenticata. Perche in
tempi difficili va ritrovata la solidarieta”. Tradug&o livre..
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ha na densidade historica e conceitual da Fraternidade como principio da sintese do
universalismo politico.

A tentativa de substituicdo da Fraternidade pela Solidariedade so6 fez - e continua
a fazer - gerar ambiguidades. Essa é uma questdo que ndo pode mais ser negligenciada.
Segundo Morin (2013, p.144): o "triplo imperativo politico liberdade-igualdade-fraternidade
deve ser articulado".

A articulacéo do triplo imperativo, tendo a Fraternidade como elo que estabelece a
relacdo de interdependéncia entre a Liberdade e a Igualdade (VALE DA SILVA e BRANDAO,
2015, p.107) tem um potencial tedrico pratico ainda ndo atingido e essa composi¢cao nao
admite mais a substituicdo da Fraternidade pela Solidariedade, porque a triade sintetiza
todo o amadurecimento do programa da modernidade em uma férmula excepcionalmente
eficaz, contudo prejudicada pela coincidéncia com a experiéncia do desapego do
pressuposto cultural do universalismo e, portanto, ainda, ndo devidamente explorada. (
BAGGIO, 2009, p.12)

A Humanidade se encontra em um momento crucial: “A gigantesca crise planetaria
€ a crise da humanidade que ndo consegue atingir o estado de humanidade” (MORIN,
2013, p.33). Na triade Liberdade, Igualdade, Fraternidade encontra-se um referencial
principiolégico para melhor interpretar o Humanismo, sendo este entendido como qualquer
"movimento filoséfico que tome como fundamento a natureza humana ou os limites e
interesses do homem" (HOUAISS e VILLAR, 2009, p.602).

A tradicdo humanista esté entre o que ha de melhor na civilizagéo ocidental e deve
ser propagada:

A civilizacdo ocidental pode e deve propagar o que tem de melhor: a tradicdo
humanista, o pensamento critico e o pensamento autocritico, os principios
democraticos, os direitos da mulher, da crianca e do homem. As sociedades
tradicionais mantém uma relagcao com a Natureza, um sentido de inclusdo no
Cosmo, lagos sociais comunitarios que devem conservar, mesmo introduzindo
nelas o que existe de melhor do Ocidente. (MORIN,2013, p.61)

E, para propagar o que a civilizagcao ocidental tem de melhor, deve-se recuperar a
forca e legitimidade da Fraternidade.

41 FORCA E LEGITIMIDADE DA ESTRUTURA CONCEITUAL DA
FRATERNIDADE

Nos dicionérios de lingua portuguesa a palavra Fraternidade - fraternitas, fraternitatis
e fraternitate - € o substantivo feminino que denota a ideia de: "(a) lago de parentesco
de irmaos; irmandade; (b) unido, afeto de irmao para irmao; (c) o amor ao préximo;

fraternizacdo; (d) a harmonia e unido entre aqueles que vivem em proximidade ou que

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 2 m



lutam pela mesma causa etc. (HOUAISS e VILLAR,2009, p.927)". O verbo fraternizar, por
outro lado, vem da unido entre fraterno + izar, e apresenta quatro significados quais sejam:
(a) unir(-se) como irmaos; confraternizar(-se); (b) travar amizade intima; confraternizar; (c)
associar-se (a outrem); irmanar-se; e, (d) comungar as mesmas ideias ou convic¢oes de;
harmonizar-se, confraternizar-se (HOUAISS;VILLAR,2009, p.927). Fraterno € um adjetivo
relativo ou pertencente a irméo; fraternal, do vocabulo fraternu em uma declinagéo de
fraternus (HOUAISS e VILLAR, 2009, p.602).

Identificam-se no sentido da palavra Fraternidade duas acep¢bes fundamentais
para projetar culturalmente a melhor interpretacdo do Humanismo: a acepcéo relacional e
a acepg¢ao de Humanidade.

No adjetivo fraterno, encontra-se acepg¢éao relacional da Fraternidade, inspirando as

seguintes reflexdes:

1. ninguém, nenhuma Pessoa Humana € irmao de si proprio; se irmao, é
sempre irmao de outra(o), isso se constitui um fato, uma realidade social
reconhecida e uma relagéo estabelecida;

2. naturalmente, os irmédos nédo podem ser escolhidos, mas podem ser
reconhecidos: isso se constitui um fato, uma realidade social que pode ser
reconhecida (BAGGIO, 2008, p.15) e uma relagao de reciprocamente que
pode ser estabelecida;

3. outro(s) irmao(s) existe(m), independentemente de ser(em) meu(s) irmao(s),
ou seja, independentemente de que eu o(s) reconhega como irmao(s): isso
também é um fato, uma realidade social que deve ser reconhecida e uma
relagcdo de sociabilidade que deve ser estabelecida. (VALE DA SILVA e
BRANDAO, 2015, p.130)

A acepcéo relacional da Fraternidade se da na condi¢do natural da existéncia da
Pessoa Humana e uma referéncia estabelecida no fato de que para ser irmao é preciso
existir a outra Pessoa Humana. Logo, a existéncia da outra Pessoa Humana é condi¢céo do
sentido da palavra irmao e, nessa perspectiva - em uma derivagdo extensiva - é condicéo
de existéncia da outra Pessoa Humana.” (VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015, p.130).

A condicéo da existéncia e de existéncia da outra Pessoa Humana da a Fraternidade
a acepcdo de Humanidade. A etimologia da palavra Humanidade é da classica nocao do
latim de humanitas e significa "condi¢éo e natureza do ser humano, civilidade.” (HOUAISS e
VILLAR, 2009, p.1037). No contexto cultural do Ocidente, a palavra Humanidade, também,
entrelaca um duplo estatuto, descritivo e normativo: por um lado, indica “a natureza
humana, a esséncia do homem entendida como segmento constitutivo e peculiar; por outro,

a totalidade do género humano como entidade néo estatica, mas dindmica, ndo meramente
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natural, mas histérico-evolutiva” (MARRAMAO,2008, p.157, traducdo nossa)®.

A ideia de primeiro vinculo e a dupla acepc¢ao - relacional e de Humanidade -, faz
da Fraternidade um conceito com uma estrutura conceitual diferente da Solidariedade e,
em comparacdo, ndo menos vantajosa para compor um modelo cientifico para reger a
interdependéncia da vida humana e social.

A Fraternidade necessariamente pressupde a ideia de pertencimento, de unidade,

de vinculo, de reconhecimento de ser Pessoa Humana:

Por mais que o termo solidariedade seja mais usual, especialmente porque
mais conhecido e utilizado com mais intensidade apds os estudos da Bioética
e seguidamente usado como sindnimo de Fraternidade, é preciso estar
atento que entre ambos ha uma diferenca tedrica e pratica extremamente
relevante e expressiva. Uma acdo solidaria ndo traduz, necessariamente, um
comportamento fraterno por parte de quem a pratica. Uma coisa é ser solidario
com um outro, associado a sua causa; outra, € ser irmao: ser irmao de alguém
por nascimento - que implica uma relagdo pessoal e ndo com a causa do
outro - e, outra coisa, maior ainda, é reconhecer a pessoa, enquanto outro
de si mesmo e membro da mesma e Unica familia humana.(VALE DASILVA e
BRANDAO, 2014)

E, se posta a questdo sobre o tipo de Sociedade que deve construir, a logica de
classes na representacao das linhas horizontais e verticais ajudam a explicar a importancia
de ndo mais confundir ou substituir Fraternidade e Solidariedade:

Mais uma vez, as linhas horizontal e vertical (PIZZOLATO, 2008, p.113) - assim,
como foram esquematizadas por Marramao as duas formas da légica da
classe - ajudam na representacao da distingao conceitual entre a Fraternidade
e a solidariedade. A solidariedade como principio pode ser representada pela
linha vertical e essa posicdo de verticalidade pressupée uma Sociedade de
classes em que as agdes individuais e/ou coletivas, politicas e/ou sociais
resultam de uma condicédo de sujeicao entre Pessoas Humanas. Enquanto a
Fraternidade implicaria na horizontalidade das relacdes, nas quais, qualguer
que sejam, a condicdo n&do implicaria em sujeicdo, mas em consideracéo a
Pessoa Humana. (VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015, p.110).

A representacdo das linhas vertical e horizontal ajudam a compreender como na
organizac@o da Sociedade, a Fraternidade e a Solidariedade constituem ideias distintas.
Porém, ndo se pode imaginar uma Sociedade construida pela excluséo de uma pela outra.
E na representacéo do entrelagamento das linhas horizontais e verticais que se estrutura a
trama do tecido social no qual cada Sociedade deve ser tecida, no aguardo do seu tempo

8 “[...] la natura umana, 'essenza dell’'uomo intesa como suo tratto costitutivo e peculiare; per 'altro la totalita
del genere umano come entita non statica ma dinamica, non meramente naturale ma storico-evolutiva.
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e do seu lugar. Porém, sempre é preciso ter em consideragdo a Pessoa Humana e aquilo
que dara o melhor sentido a existéncia da Humanidade.

Verifica-se na dupla acepc¢éo da Fraternidade - relacional e de Humanidade - que
ndo ha limites conceituais e tedricos na estrutura conceitual da palavra, porque ultrapassa
a concepgao reducionista que alimentou a tentativa de substitui-la pela Solidariedade.

A acepcdo relacional e de Humanidade contida na estrutura conceitual da
Fraternidade € propria de um principio do universalismo politico e, assim como a Liberdade
e a lgualdade séo principios de referéncia para a maior parte dos Estados Democraticos, a
Fraternidade constitui um solido fundamento  melhor interpretar o Humanismo e instruir

novo paradigma cultural e, portanto, com a Solidariedade nao deve mais ser confundida.

51 OS DIFEREN'[ES PAPEIS DA FRATERNIDADE E DA SOLIDARIEDADE
NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 ENTENDIDA COMO PROJETO
CULTURAL

Utilizando-se um conceito de Peter Haberle (2001), de que a Constituicdo é um
projeto cultural, pode-se afirmar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
também o é. Nesse contexto & importante diferenciar qual o papel que Fraternidade e
Solidariedade desempenham nesse projeto.

O Estado Constitucional brasileiro esta inserido na tipologia de Estados
Constitucionais, os quais, segundo Haberle (2001, p.32) devem ser entendidos como
"resultado e prestacéo dos processos culturais, que vao passando de geracao para geragcao
e séo sempre retomados como patriménio cultural".(VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015,
p.44)

Nessa perspectiva, o Estado Constitucional brasileiro deve ser entendido como
progresso cultural e, portanto, uma aquisi¢éo cultural, no qual a Constituicdo Brasileira
de 1988, entendida como um plano de desenvolvimento do projeto da modernidade é,
também, um projeto cultural (VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015, p.176).

A Constituicdo Brasileira de 1988 € um marco na historia do Brasil que projetou um
“Estado brasileiro desenvolvido e forte” (GRAU, 2010, p.130), planejando uma situagéo
normativa ideal e uma situagédo de fato possivel a instituicdo de uma Constituicao propria
do que ha de melhor na modernidade ocidental. Entender a Constituicao Brasileira de 1988
como projeto cultural & compreendé-la como a principal instancia normativa do Estado
Constitucional brasileiro.

O objeto da Constituicdo Brasileira de 1988 tem um carater dinamico que nunca
deve ser esquecido pelos construtores do Estado e do Direito. Segundo Hermann Heller
(1968, p.296): "A constituicdo do Estado néo é, por isso, em primeiro lugar, processo, mas
produto, ndo atividade, mas forma de atividade; € uma forma aberta através da qual passa
a vida, vida em forma e forma nascida da vida”. Uma forma que permite seguir mais além
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dos horizontes conceituais e simbolicos da cognigéo ocidental:

Entender a Constituicdo Brasileira de 1988 como Projeto Cultural é entendé-
la como produto de um processo de transformacgdo cultural do Estado
Constitucional Brasileiro e, simultaneamente, de construgdo de uma Sociedade
com vistas ao futuro, [...]. (VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015, p.87)

Para compreender o sentido da Constituicdo Brasileira de 1988, deve-se cultivar
o texto constitucional para que esse faga emergir, de forma dindmica e responsavel, o
consenso constitucional em conformidade com a cultura politica, sem perder a sua forca
normativa.(VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015, p.65-73)

Na perspectiva de entender a Constituicdo Brasileira de 1988 como projeto cultural
e, em razao da unidade constitucional, o predmbulo deve ser entendido como “vetor
interpretativo” (STRECK e MORAIS, 2013, p.107), conferindo ao texto constitucional
“validade e capacidade vinculativa a interpretacdo constitucional’(VALE DA SILVA e
BRANDAO, 2015,p.65-73).

O texto do Preambulo da Constituicéo Brasileira de 1988 anuncia o tipo de Sociedade
que deve ser construida pelo Estado Democrético instituido e, em uma leitura mais atenta
do texto, observa-se que o seu conteudo vai mais além do que anunciar:

N&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL,
CRFB/88)

O texto revela um verdadeiro manifesto de compromisso e realidade que o Estado
(Constitucional) Democratico instituido assume perante a Sociedade brasileira e que,
portanto, a Sociedade que deve ser construida.

No texto do preambulo, a Sociedade brasileira a ser construida é identificada e
qualificada como fraterna, pluralista e sem preconceitos. A identificacdo e qualificacéo
da Sociedade brasileira, transmite a ideia de declaragdo da identidade social do povo®

9 A proposta fica mais interessante se a compreensao da categoria povo expressar uma ideia mais abrangen-
te: "povo como destinatario das prestagées civilizatérias do Estado", com a qualidade de ser Pessoa Humana, com a
dignidade humana (Friedrich Muller); “uma espécie de plus em relagéo ao povo enquanto instancia global de atribuigéo
de legitimidade porque néo estaria restrito aos "cidaddos", mas se expandiria aos "habitantes do Estado", valendo tanto
para titulares de outras nacionalidadeS como para apatridas”. MORAIS, Jose Luiz Bolsan de. BRUM, Guilherme Valle.
Politicas Publicas e Jurisdicao Constitucional. Entre Direitos, Deveres e Desejos. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2016. p.31. MUELLER, Friedrich. Quem é o povo? A questao fundamental da democracia. Trad. Peter Naumann.
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brasileira(o) que, tanto serve para o presente como para projeta-la culturalmente para o
futuro. Nesse sentido, o texto do Predmbulo da Constituicao brasileira ndo sé tem a funcéo
de puente del tempo (HABERLE, 2013, p.276), mas, a essa funcédo esta agregada, também
e principalmente, a de servir como um vetor interpretativo para projetar e identificar os
sentidos para que a Constitui¢cao brasileira promulgada em 1988 possa se manter no tempo
e no espaco, ndo sb para instruir a interpretacdo e a aplicagcdo dos direitos garantidos
pelo Estado em favor da Sociedade, mas, precipuamente, para projetar culturalmente uma
Sociedade que pretende se perpetuar no tempo.

Nesse "cenario de crise planetaria”, no qual a "globalizacéo produziu a infraestrutura
de uma Sociedade-mundo" (MORIN, 2013, p.21-23), a Sociedade brasileira esta inserida e,
nesse contexto, a adjetivacao fraterna que lhe é atribuida, torna-se referéncia que

[...] indica, nao s6 a qualificacdo da Sociedade brasileira, mas também,
a criacdo de uma ldentidade Social que deve ser comunicada ao povo
brasileiro, estimulando a percep¢ao do compromisso e responsabilidade que
advém do Projeto Cultural que é a Constituicdo Brasileira de 1988.(VALE DA
SILVA e BRANDAO, 2015,p.154)

A referéncia a Sociedade Fraterna no texto do Predmbulo de 1988 estabelece a
Fraternidade como condicdo de possibilidade para constituir fundamento para melhor
compreensao da Constituicdo Brasileira de 1988, apresentando um

um referencial tedrico e pratico capaz de recuperar a ideia-forca contida
na trfade francesa revelada como uma das mais fortes formulas de ideais
programaticos, inclusive entre aqueles apresentados nas culturas politicas
contemporéaneas.(VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015, p.125)

A Fraternidade €, na ordem constitucional brasileira, "um principio presente e que
deve balizar a aplicagéo da Constituicdo para que possa atingir a Sociedade fraterna, que
o Estado Democratico brasileiro estd compelido a fundar.” (VALE DA SILVA e BRANDAO,
2015, p.8). Estado esse que tem "um conteddo transformador de realidade, ndo se
restringindo, como Estado Social de Direito, a uma adaptagdo melhorada das condi¢des
sociais de existéncia." (STRECK e MORAIS, 2013, p.113).

A Fraternidade surge na ordem constitucional brasileira como um fundamento
para entender a Constituicdo Brasileira de 1988 como projeto cultural (VALE DA SILVA e
BRANDAO, 2015, p.175-177), atraindo para o sistema normativo elementos que “podem
fornecer o ambiente cultural capaz de tornar mais efetiva a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil" (VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015, p.8) rumo & construgéo de

32. Ed. Séo Paulo: Max Limonad, 2003.75-77.
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Sociedade Fraterna, devendo esta ser entendida como

uma Sociedade feita por Pessoas Humanas estimuladas a perceber o sentido
da propria existéncia e porque percebem o sentido da propria existéncia,
adotam modos de vida que d&o sentido a existéncia do Humano e a sua
continuidade no tempo e espaco da biosfera. (VALE DA SILVA e BRANDAO,
2015, p.172)

O Estado Democrético instituido pela Constituicao Brasileira "deve caminhar no
sentido de fundar uma Sociedade Fraterna" (VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015, p.7),
uma ideia que consiste em ir mais além do modelo projetado para regular o bem-estar
e o desenvolvimento social, apresentado pela adjetivacdo social dada ao Estado com a
pretensao de "corre¢do do individualismo liberal por intermédio de garantias coletivas"
(STRECK, 2012, p.96) e que fez prevalecer a preferéncia pela Solidariedade.

Enquanto a Fraternidade adquiriu status como categoria estratégica e relevante na
formacéo da cultura constitucional brasileira pela qualidade que confere a Sociedade no
texto do Predmbulo, a Solidariedade constitui um dos objetivos fundamentais previstos
no artigo 3°: "Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]". A Solidariedade é - assim como séo os
outros objetivos constitucionais fundamentais definidos no artigo 3° da CRFB/88'° -,

[...] a expressdo das opc¢oes ideoldgicas essenciais sobre as finalidades
sociais e econémicas do Estado, cuja realizacéo 6 obrigatéria para os 6rgaos
estatais e para a sociedade ou, a0 menos, 0s detentores de poder econémico
ou social fora da esfera estatal. (STRECK e MORAIS, 2013, p.149)

Os objetivos fundamentais artigo 3° estdo conectados com a nog¢do de Estado
Democratico instituido pela Constituicdo Brasileira de 1988, sendo que este "representa
a vontade constitucional de realizagdo do Estado Social. Trata-se de um plus normativo
e qualitativo em relagédo ao direito promovedor-intervencionista proprio do Estado Social
de Direito" (STRECK e MORAIS, 2013, p.150). Uma das condi¢cbes de possibilidade da
insercdo do Estado nacional brasileiro na seara da globalizacdo é o atendimento aos
fins sociais e, nesse sentido, a Solidariedade é uma dessas condi¢des de realizacdo do
Estado Democratico de Direito que "tem um conteldo transformador de realidade, ndo se

10 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Consti-
tuicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 23 jul. 2017.

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 2 m



restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptagdo melhorada das condi¢es
sociais de existéncia.”(STRECK e MORAIS, 2013, p.113).

O Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Brasileira de 1988 esta
destinado a assegurar o exercicio de direitos sociais e, também, direitos individuais, os
quais devem assegurar ao povo brasileiro uma existéncia digna e, por esta razdo, tem um
compromisso "indissoluvel com a Fraternidade”(VALE DA SILVA e BRANDAO, 2015, p.7)
e, também, com a Solidariedade, porém cada uma com sua especificidade e finalidade.

Conhecer e compreender os diferentes papéis que a Fraternidade e a Solidariedade
ocupam na Constituicao Brasileira de 1988 € condic¢ao para inspirar a melhor interpretacéo
possivel ao Humanismo e instruir um novo paradigma cultural, colocando o Brasil no rumo
da "via para o futuro" (MORIN, 2013).

61 CONSIDERAGOES FINAIS

A tentativa de substituir a Fraternidade pela Solidariedade é equivocada. A aparente
vantagem da estrutura conceitual da Solidariedade em comparagéo a Fraternidade que tanto
influenciou - e ainda influencia - a formacao do conhecimento humano, ndo se confirmou.
Afinada a percepcéo da realidade, facilmente compreende-se que, independentemente
da organizagao da convivéncia estar ou nao dominada pelo egoismo, a aptidao de sentir
€ necessaria nas relacdes sociais, porque essas sdo as referéncias que as Pessoas
Humanas tém umas com as outras, mediadas pelos contextos e situa¢des determinadas
da(s) Sociedade(s) em que estédo inseridas.

Portanto, é fato histérico e néo retorico que na concepgcdo moderna a Fraternidade
ja detinha um referencial te6rico com elementos conceituais que melhor representava a
interdependéncia entre homens. E, embora a expressao de sentimento tenha sido entendida
como limite, esse entendimento ndo tende mais a subsistir, porque é justamente a auséncia
do sentimento que tem sido tdo cara a Humanidade.

Na esséncia principiolégica da Fraternidade encontra-se o sentimento de singular
Humanidade. Esse sentimento, representa a recuperagdo de um importante fundamento
da cultura ocidental, a sintese do universalismo politico da modernidade, e visa instituir um
novo paradigma cultural da modernidade capaz de enfrentar o desafio contemporaneo, que
Morin chama de "gigantesca crise planetaria” (MORIN, 2013, p.33).

Portanto, a Fraternidade é a categoria que melhor representa a convivéncia entre
Pessoas Humanas nas diferentes projecoes de organizagdo da vida em Sociedade e,
justamente por isso, cria a condic&o de possibilidade para desenvolver uma teoria capaz de
superar “a crise da humanidade que ndo consegue atingir o estado de humanidade”(MORIN,
2013, p.33).

A experiéncia politica j& demonstrou que a liberdade, sozinha, destr6i a igualdade,

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 2



e a igualdade imposta destréi a liberdade, [...]" (MORIN, 2013). Uma nova politica se
faz necesséria para recuperar o sentido do humano na organizagcdo da convivéncia em
Sociedade frente as possibilidades e necessidades que se apresentam localmente, mas
que requerem respostas pensadas e compreendidas em um contexto cultural projetado
constitucionalmente.

Na ordem constitucional brasileira a Fraternidade tem status de categoria estratégica
e relevante na formacéo da cultura constitucional pela qualidade que confere a Sociedade
no texto do predmbulo e a Solidariedade constitui um dos seus objetivos fundamentais.
Conhecer os diferentes papéis que ambas ocupam na Constituicdo Brasileira de 1988,
além aclarar os resquicios das tentativas de substituicdo de uma pela outra, contribui
para inspirar a melhor interpretacao possivel do Humanismo e instruir um novo paradigma
cultural, colocando o Brasil no rumo da “via para o futuro”(MORIN, 2013), ou seja, no
caminho que da o melhor sentido a existéncia da Humanidade.
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RESUMO: O Direito Processual Civil deve
se moldar as necessidades da prestacéo
jurisdicional de uma tutela que atenda as
peculiaridades do direito material, sem descurar
de se nortear pelos principios constitucionais,
que sdo a base do Ordenamento Juridico.
Nesse desiderato, o novo Codigo de Processo
Civil prevé a estabilizagdo dos efeitos da
tutela antecipada antecedente, quando nao
haja a interposicéo do respectivo recurso: o
agravo de instrumento. Visa a limitacdo do
processo, mediante somente a aplicagéo
da tutela provisoria. A tutela estabilizada s6
ndo fara coisa julgada se houver pedido de
desarquivamento, fundado no aparecimento
de novas circunstancias, por uma das
partes, para rever a decisdo, apés o tramite
processual da demanda, baseado em cognicao
exauriente e a concessdo ou ndo da tutela
definitiva. Contudo, ndo fara coisa julgada
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CONSTITUCIONAIS

durante sua estabilizacdo, pois tal decisdo
pode ser modificada pelo juiz a requerimento
das partes, principalmente por se tratar de
cognicdo suméria. Diante desse fendmeno,
faz-se necesséaria a discussdao acerca de
sua compatibilizaggdo com as garantias
constitucionais, observando se ocorrera
violacdo de alguns dos principios norteadores:
devido processo legal, contraditério, razoavel
duracdo do processo e segurancga juridica,
ou seja, as consequéncias da estabilizagdo
para o direito constitucional, tendo em
vista a importancia desses principios e que
nenhuma norma pode violar a Constituicéo.
O objetivo é analisar a estabilizagdo da tutela
antecipada, verificando sua compatibilizacdo
com as garantias constitucionais do nosso
ordenamento.  Utilizar-se-4& o  método
hipotético-dedutivo, a partir da analise do
instituto da estabilizacdo da tutela como
medida eficiente para as garantias previstas
na Lei Maior. O Direito Processual Civil &
intrinseco aos principios constitucionais, a
fim de criar condi¢gbes para que a tutela seja
prestada de forma justa e efetiva, respeitando
a celeridade da prestacao jurisdicional, por
meio da estabilizacéo.

PALAVRAS-CHAVE: tutelas
estabilizacdo;  principios
violagdo; compatibilizagéo.

provisorias;
constitucionais;
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STABILIZATION OF THE EFFECTS OF THE EARLY WARRANTY, REQUESTED
IN ADVANCE, IN FRONT OF CONSTITUTIONAL PRINCIPLES

ABSTRACT: Civil Procedural Law must conform to the needs of the jurisdictional provision
of protection that meets the peculiarities of material law, without neglecting to be guided by
constitutional principles, which are the basis of the Legal Order. In this regard, the new Code
of Civil Procedure provides for the stabilization of the effects of the previous preliminary
injunction, when there is no interposition of the respective appeal: the interlocutory appeal. It
aims at limiting the process, by applying only provisional protection. Stabilized guardianship
will not be considered unless there is a request for disqualification, based on the appearance
of new circumstances, by one of the parties, to review the decision, after the procedural
process of the demand, based on exhaustive cognition and the granting or not of definitive
guardianship. . However, it will not take res judicata during its stabilization, as this decision can
be modified by the judge at the request of the parties, mainly because it is summary cognition.
In view of this phenomenon, it is necessary to discuss its compatibility with constitutional
guarantees, observing whether there will be a violation of some of the guiding principles:
due to legal, contradictory process, reasonable duration of the process and legal security,
that is, the consequences of stabilization for constitutional law, in view of the importance
of these principles and that no rule can violate the Constitution. The objective is to analyze
the stabilization of the anticipated protection, verifying its compatibility with the constitutional
guarantees of our order. The hypothetical-deductive method will be used, based on the analysis
of the tutelage stabilization institute as an efficient measure for the guarantees provided for in
the Major Law. Civil Procedural Law is intrinsic to constitutional principles, in order to create
conditions for the protection to be provided in a fair and effective way, respecting the speed of
the judicial provision, through stabilization.

KEYWORDS: provisional tutelage; stabilization; constitutional principles; violation;
compatibilization.

11 INTRODUGAO

O direito de acao surge com o monopdlio da jurisdi¢@o, ou seja, com a formagéo do
Estado moderno. Através desse direito pode-se exigir o exercicio da atividade jurisdicional,
isto é, pede-se ao Estado que exerc¢a sua fungéo pelo Poder Judiciario no caso concreto, no
intuito de intermediar o conflito a partir da aplicacéo da lei. Contudo, o exercicio do direito
de acao implica na relagéo triangular processual (juiz, autor e réu), fator este que interfere
na eficacia imediata da deciséo, devido a quantidade de recursos interpostos, morosidade
do Judiciario e aspectos formais do processo.

E notéria a necessidade do Estado em priorizar a celeridade processual, bem como a
efetivacdo justa da tutela jurisdicional como método de solucao de conflitos. Partindo desse
pressuposto, percebeu-se a necessidade da criagdo de medidas cabiveis que visassem
a eficacia imediata dos direitos pleiteados com preméncia, surgindo, entdo, as tutelas de
urgéncia, consideradas até hoje um avancgo para o direito processual civil.
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O Codigo de Processo Civil vigente prevé a estabilizacdo dos efeitos da tutela
antecipada requerida em carater antecedente. Tal medida foi baseada no direito italiano
e no direito francés, objetivando a limitagdo do processo, mediante a aplicacdo da tutela
provisoria, fundada em cogni¢éo sumaria.

E cedico que ha muito o Poder Judiciario vem utilizando técnicas com o intuito de dar
celeridade aos processos e viabilizar decisées justas e efetivas, combatendo a morosidade
e equilibrando rapidez e eficiéncia, sendo ambos instrumentos necessarios para garantia
de entrega da prestacao da tutela jurisdicional, mediante o Estado Democratico de Direito.

O presente trabalho tem por escopo estudar a técnica de estabilizacdo da tutela
antecipada requerida em carater antecedente e analisar suas implicacdes quanto aos
principios constitucionais.

A escolha do tema abordado justifica-se em virtude da impossibilidade de violagédo
as garantias constitucionais. Ademais, atentando-se para amplas discussodes sobre o tema
e suas implicag¢des para o direito processual civil.

21 DO CONCEITO DE ESTABILIZACAO DA TUTELA JURISDICIONAL

Atécnica de estabilizagédo da tutela antecipada requerida em carater antecedente foi
baseada no direito italiano, nos “provvedimenti d’'urgenza” com “strumentalita attenuata”,
bem como no direito francés, pelo instituto do “référé provision”, o qual objetiva a limitacdo
do processo, mediante somente a aplicagdo da tutela provisoria. Este Gltimo possui como
principais caracteristicas: autonomia do procedimento de urgéncia, provisoriedade da
decisdo e auséncia de coisa julgada.

Estabilizar é fazer com que uma decisao proferida em cogni¢cdo sumaria, em juizo
de probabilidade, gere efeitos de forma permanente, ainda que nédo tenha transitado em
julgado, visto que o transito em julgado ocorre em cognicao exauriente, gerando, portanto,
coisa julgada e, consequentemente, a imutabilidade da deciséo.

A estabilizacdo diferencia-se do julgamento antecipado da lide, porque nesta o
procedimento é abreviado, tendo em vista a inércia do réu em se defender; ja aquela ocorre
porque o réu manteve-se inerte em recorrer da decisdo antecipada. Nada obsta que o réu
apresente defesa, mas permaneca inerte quanto ao pedido de estabilizacéo.

Ademais, o julgamento antecipado da lide diferencia-se da referida técnica, pois
ocorre com base em cognigao exauriente, quando ndo ha matéria de fato a ser provada,
tratando de questdes de mérito somente de direito.

A estabilizagdo “outra coisa néo significa senéo irrevogabilidade e imodificabilidade
desse elemento [elemento sentencial mandamental ou executivo antecipado]. Estabilizar &
imunizar contra revogagao ou modificagéo. Enfim, estabilizar & imutabilizar” (COSTA, 2016,
p. 428).
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Uma tutela antecipada, em principio, ndo deveria durar por tempo indefinido, pois
decorre de uma decisao proferida em carater liminar, porém deve-se lembrar o conceito de
provisoriedade, isto €, substituir uma decisao pela outra, troca-se a decisdo provisoria, que
tera eficacia e efeitos, por uma decisado definitiva que a substitua.

A estabilizacao foge a essa regra, porque nédo havera a troca de decisdes, quando
estabilizada, a decisao torna-se permanente.

Essa técnica somente podera ser aplicada em tutela de urgéncia, antecipada e
antecedente. Nao € aplicada na tutela de evidéncia, posto que esta ndo possui carater
emergencial, podendo o autor aguardar os tramites processuais. Nao se aplica a tutela
cautelar devido a sua incompatibilidade com a técnica. Por fim, ndo sera utilizada em
carater incidental, haja vista inicia-se mediante peca vestibular, em momento anterior ao
pedido principal.

31 DO PROCEDIMENTO

O procedimento inicia-se mediante peticado inicial com requerimento limitado a tutela
antecipada antecedente e pedido expresso de estabilizacdo, bem como devera o autor
informar os demais requisitos necessarios a estabilizacéo, tais como: exposicéo dos fatos e
da lide, probabilidade do direito, perigo da demora, causa de pedir, pedido e valor da causa.

Se a medida liminar for negada por falta de elementos, o autor seré intimado para
emendar a inicial, acostando novos documentos, argumentacéo e confirmagédo do que se
requer em tutela definitiva, no prazo de cinco dias, sob pena de extingdo do processo sem
resolugdo do mérito.

Sendo ela concedida, intimar-se-a o réu para efetuar seu cumprimento ou interpor o
respectivo recurso, caso ndo deseje a técnica de estabilizacao.

O recurso cabivel serd o agravo de instrumento, vez que impugna decisdo
interlocutéria proferida pelo magistrado. Entretanto, ha divergéncias na doutrina e
jurisprudéncia quanto ao meio de impugnacao utilizado.

Assim, se o réu apresentar o meio de impugnacao, ja ndo se permitira o uso da
técnica. Deve-se, portanto, dar continuidade ao procedimento em cogni¢cao exauriente para
apreciaca@o da tutela definitiva. Também nédo havera estabilizagdo quando o litisconsorte
passivo simples ou assistente simples apresentar meio de impugnagédo, com argumentos
capazes de beneficiar o réu que permaneceu inerte (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 622). Isto
€, havendo impugnacéo, por quaisquer destes, da decisédo que deferiu a tutela antecipada
antecedente, esta néo ficard estavel, devendo o autor aditar a peti¢éo inicial, no prazo
de quinze dias, contados apés o término do prazo da impugnacéo, a fim de converter o
procedimento provisorio em definitivo. Caso o demandante néo realize o aditamento ou

este seja feito de modo intempestivo, o processo sera extinto sem analise de mérito.
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Realizando o aditamento, o réu sera intimado, junto do autor, para comparecer
a audiéncia de conciliagdo ou mediacdo. Celebrado o acordo pelas partes, havera
sua homologacé@o e o processo sera extinto com julgamento de mérito. Caso nédo haja
autocomposicéo do litigio, o réu tera o prazo de quinze dias para oferecer contestacéo e os
demais atos processuais seguirdo pelo rito comum, até que haja sentenca com resolucéo
de mérito.

Por outro lado, se, apds a concessao da tutela antecipada e citagcdo do réu para seu
cumprimento, este néo interpuser meio de impugnacéo, a tutela antecipada requerida em
carater antecedente ficara estavel. Esta estabilidade implica em extingdo do processo sem
resolugéo de mérito.

Com a extingéo do processo, a medida permanece estavel durante o periodo de dois
anos, entretanto sem fazer coisa julgada. Dentro desse prazo, qualquer das partes podera
propor agdo autébnoma, ndao sendo possivel o requerimento no mesmo procedimento,
objetivando revisar, reformar ou invalidar a decisdo que concedeu a tutela antecipada. A
competéncia funcional/absoluta para analisar a agdo proposta sera do mesmo juizo que
concedeu a liminar (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 625).

Na estabilizagdo ndo ha cognicéo exauriente, ndo ha juizo de certeza, a deciséo
serd permanente até que uma das partes venha questiona-la em ac¢éo autbnoma. Esta
acao nao possui nome especifico e possui natureza juridica constitutiva, visto que modifica
ou desconstitui a estabilizagéo da tutela.

Com o término do prazo de estabilizagao, as partes perdem o direito de reanalisar a
decisdo que concedeu a tutela, ficando entdao imutavel.

41 DA SUPREMACIA DA CONSTITUIGAO FEDERAL

A Constituicdo Federal é o pilar do Ordenamento Juridico brasileiro, ela é a fonte
principal e encontra-se no apice da piramide de hierarquia das normas, diante da qual
as demais normas estruturam-se e tornam-se vélidas. A fun¢do primordial da Lei Maior
€ coordenar e amoldar o Estado, de modo a estabelecer as obrigagdes e garantias dos
individuos.

De acordo com Hans Kelsen:

Entre uma norma de escalao superior e uma norma de escaléo inferior, quer
dizer, entre uma norma que determina a criacdo de uma outra e essa outra,
ndo pode existir qualquer conflito, pois a norma do escal&o inferior tem o
seu fundamento de validade na norma do escaldo superior. Se uma norma
do escaldo inferior & considerada como valida, tem de considerar-se como
estando de harmonia com a norma do escaldo superior. (KELSEN, 1998, p.
233)
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A norma de escaldo superior sempre vai prevalecer diante da norma de escalao
inferior, haja vista sua hierarquia. Isso decorre do principio da supremacia da Constituicéo,
o qual dispde que todas as normas devem estar de acordo com a Carta Magna.

Esse principio decorre da rigidez da Constituicéo, a qual disponibiliza um maior nivel
de dificuldade para modificar seu contetdo.

A dicotomia entre Constituicao rigida e Constituicdo flexivel, por sua vez,
ndo se confunde, mas se superpde em larga medida, com a distingdo
entre Constituicdo escrita e ndo escrita. Diz-se flexivel a Constituicdo cujo
processo de reforma coincide com o modo de produgédo da legislagao
ordinéria, inexistindo diferenga formal entre norma constitucional e norma
infraconstitucional (...). Ja a rigidez constitucional traduz a necessidade de um
processo especial para a reforma da Constituicdo, distinto e mais complexo
do que o necessario para a edicdo das leis infraconstitucionais, € que no
caso brasileiro incluem quérum e procedimento diversos, além de limitagdes
materiais e circunstanciais. (BARROSO, 1998, p. 152.)

Uma Constituicéo flexivel pode ser alterada por outras normas, de modo simples,
razdo pela qual recebe esta denominacdo. Ja uma Constituicdo rigida passa por um
processo complexo até ter seu texto alterado, diferente do processo de modificacéo de leis
ordinarias. Essa discrepancia acarreta em uma hierarquia formal, presente somente nas
Constituicdes rigidas.

E cedico que a Constituicio Federal brasileira é rigida, sendo assim, todas as
demais normas devem obedecer aos parametros da Lei Maxima. Nao ha que se falar em
hierarquia das normas nas Constitui¢cdes flexiveis, em virtude de todas encontrarem-se no
mesmo padrao de alteragéo e criacdo. “Nossa Constituicdo é rigida. Em consequéncia, € a
lei fundamental e suprema do Estado brasileiro” (SILVA, 2011, p. 46).

O Direito Constitucional ndo € uma espécie, mas alicerce de ramos do direito, tanto
publico quanto privado. Assim explica André Ramos Tavares:

Na realidade, portanto, o Direito Constitucional é a base que oferece
sustentacao a todos demais “direitos” disciplinados, no Brasil, por leis
(leis complementares, ordinarias, delegadas), medidas provisérias e decretos.
Portanto, tem-se o Direito Constitucional como a base, o fundamento dos
demais “ramos” (melhor seria falar em “Direitos”), seja qual for a reparticéo
que se queira (ou ndo) realizar esses “Direitos”.

O Direito Constitucional nao poderia estar contido, portanto, em um dos
classicos “ramos” do Direito, pois lhes é superior, englobante e serve de
fundamento de validade a todos. Alocando-o no Direito privado, ter-se-ia
a equivocadissima impressdo de que ndo guarda relacdo ou contato com o
Direito privado, a ndo ser secundaria e episodicamente, quando é justamente
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o oposto do que deve ocorrer. (TAVARES, 2010, p. 46). (Grifou-se)

Por ser considerada o cerne do Ordenamento Juridico, a Constituicdo € dispar com
relacdo aos demais ramos do direito. Todas as outras ramificagbes devem ser elaboradas
e interpretadas a luz do Direito Constitucional. O Direito Processual Civil, ndo foge a regra
e deve obedecer as suas normas, inclusive seus principios.

Apesar de nem sempre estarem expressos na Lei Maxima, os principios e garantias
constitucionais sao de extrema relevancia para as relagdes juridicas e desenvolvimento da
sociedade, influenciando e norteando a interpretacao das normas.

51 COISA JULGA,DA, TECNICA DE ESTABILIZA(;i\O E O PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA

Atine-se, entéo, que o principio da seguranca juridica esta inteiramente concatenado
com a formagéo da coisa julgada.

A coisa julgada formal ocorre quando a sentenca néo pode ser alterada no interior
do mesmo processo, contudo pode ser discutida em outra acdo a ser ajuizada depois.
E o caso, por exemplo, da desisténcia ou renlincia da parte para interpor recurso, ou da
prolacéo de sentenca terminativa, tais atos geram coisa julgada formal.

Jé a coisa julgada material ocorre quando a sentenga ndo pode mais ser alterada em
nenhum outro processo, € 0 mais alto grau de imutabilidade da decisdo. Assim, entende-
se que coisa julgada material engloba a coisa julgada formal, uma vez que se o objeto da
acao nao podera mais ser discutido em nenhum outro processo, obviamente nao podera
ser discutido especificamente naquele em que foi originado.

Este instituto serve para dar seguranca juridica as decisdes judiciais, evitando que
os conflitos se perpetuem no tempo.

A doutrina converge ao entender que durante a estabilizacdo ndo ha coisa julgada.
Contudo, diverge quando se trata do periodo estabelecido ap6s o decurso do prazo de dois
anos para reanalisar a deciséo, dividindo-se em duas correntes. A primeira delas, conforme
Luiz Eduardo Ribeiro Mourao:

Assim, esgotado o prazo para rediscussao da tutela antecipada antecedente,
nos termos do paragrafo 2° do artigo 304 do novo CPC, concretiza-se
a proibicdo de repeticdo/reproducdo do exercicio da mesma atividade
jurisdicional, sobre o mesmo objeto, pelas mesmas partes (artigo 337,
paragrafo 1° e 4° do novo CPC), tornando-a indiscutivel e imutavel (artigo 502
do novo CPC). Essa nova situagéo juridica chama-se, indiscutivelmente, coisa
julgada (MOURAO, 2015).
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No mesmo sentido leciona Bruno Garcia Redondo:

Se, dentro de 02 anos, ndo héa coisa julgada, mas, apds o esgotamento in
albis do biénio, a estabilidade se torna imutavel (e, por consequéncia, se
torna vedado o debate sobre o direito material), € forcoso concluir que ha
formacao de coisa julgada material. Afinal, a Teoria Geral do Direito Processual
denomina coisa julgada material o fenébmeno que impede a (re)propositura de
demandas que busquem modificar anterior julgamento do mérito.(REDONDO,
2016, p. 297)

Tais autores, baseados no conceito do art. 502, do CPC/15', entendem que apés os
dois anos a decisdo sera acobertada pela coisa julgada material, vez que ficara imutavel
e indiscutivel, ndo sendo possivel sua reanalise. Assim, ao criar o dispositivo previsto no
art. 304, §6°, do CPC/15, expressando que “a decisdo que concede a tutela ndo fara coisa
julgada”, o legislador referiu-se ao periodo de estabilizagdo, durante o prazo de dois anos,
ndo apds esse tempo. Do mesmo entendimento compartilham Leonardo Greco e Daniel
Mitidiero.

Dicotdémica ¢ a interpretacdo da segunda corrente de Fredie Didier Jr.:

Além disso, apés os dois anos para a propositura da acéo para reformar, rever
ou invalidar a decisdo que concedeu a tutela provisodria, os efeitos se tornam
estaveis. Esses efeitos sdo estabilizados, mas apenas eles — a coisa julgada,
por sua vez, recai sobre o contetudo da decisdo, ndo sobre seus efeitos; € o
contetdo, nédo a eficacia, que se torna indiscutivel com a coisa julgada. Nao
houve reconhecimento judicial do direito do autor. O autor ndo podera, por
exemplo, com base nessa decisédo, pretender extrair dela uma espécie de
efeito positivo da coisa julgada. (...) Exatamente por isso, ndo cabera acao
rescisoria da decisdo que concede a tutela provisoéria, mesmo apdés os dois
anos para ajuizamento da agéo a que se refere o §5° do art. 304 (DIDIER
JUNIOR, 2016, pp. 625 — 626).

Na mesma linha, Eduardo José da Fonseca Costa leciona:

Afinal, o entendimento mais adequado parece ser o de que, mesmo apds 0s
dois anos, ndo havera a formacéo da coisa julgada material. Alem da dic¢ao
expressa do art. 304, §6°, é preciso perceber que o préprio procedimento
néo foi construido para a producéo da coisa julgada. O seu objetivo nédo é
este, mas tdo somente o de satisfagao fatica da parte. Afinal, se o objetivo da
parte é o de obter a coisa julgada material, tem-se o procedimento comum
para tanto. Impor a formagdo da coisa julgada material no procedimento

1 Art. 502, CPC/15: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.”
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de antecipacao de tutela antecedente é tentar encaixar antigos conceitos a
férceps no fendmeno da estabilizacéo. Trata-se de uma forma de simplificar a
forca a estabilizacao, criada pelo CPC/2015 (COSTA, 2015).

Esta segunda corrente entende que a técnica de estabilizacdo ndo produzira
coisa julgada material, continuando apenas estabilizada, mesmo ap6s os dois anos, 0s
efeitos da decis@o tornam-se estaveis, mas ndo o seu contetdo. Diferentemente de como
acontece na coisa julgada, na estabilizacdo ndo tem o reconhecimento judicial do direito do
demandante. Por ndo haver coisa julgada, ndo se admite a utilizacdo da acéao rescisoria.
A estabilizagéo traz uma nova técnica, com pressupostos e caracteristicas inerentes a ela.

E imprescindivel fazer uma distincdo entre estabilizacdo da tutela e a coisa julgada.
A primeira ocorre com base em uma tutela proviséria, fundada em cogni¢cao sumaria, recai
sobre os efeitos da deciséo, ndo gera efeitos positivos, durante o periodo de estabilizagdo
sera reavaliada por decisao autébnoma de revisado, reforma ou invalidagcéo, sendo esta de
competéncia do juizo que concedeu a estabilizacdo. Ja a segunda ocorre mediante tutela
definitiva, fundada em cognicao exauriente, recai sobre o contetdo da decisao, gera efeitos
positivos para o autor, € combatida pela agéo rescisoria, esta de competéncia originaria do
tribunal.

A acéo rescisoria, com rol taxativo, prevista no art. 966, do CPC/2015, serve
exatamente para impugnar a sentenca transitada em julgado, possui carater desconstitutivo,
tendo em vista o desfazimento dessa deciséo.

Percebe-se, finalmente, que a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente tera
efeitos praticos de coisa julgada material. Todavia, ndo sera acobertada por esta em virtude
de suas distin¢gbes, primordialmente, por ndo ocorrer com base em cognicao exauriente.

Pelos motivos acima elencados, ha grande discussdo na doutrina acerca da
possibilidade de inseguranca juridica na decisdo que concede a estabilizacdo. No que
tange a seguranca juridica, versa sobre requisito fundamental para o processo, por tratar-
se do caminho processual percorrido com riscos minimos.

concretiza-se a seguranc¢a juridica no processo com o desenvolvimento
do contraditério, possibilitando ampla participacdo dos demandantes na
demonstragéo de suas pretensdes e num contexto de informagéo e reacéo,
em que as partes e o juiz promoverao um constante didlogo, com o fim de
preparar o provimento final, possibilitando o controle da atividade jurisdicional
por parte dos interessados. (HERNANDES, 2016, p. 121)

Verifica-se, entdo, que a seguranca juridica se consolida conforme o processo vai se
formando por cognicéo exauriente, se distanciando, portanto, das decisdes proferidas em
carater liminar, fundadas em cogni¢@o sumaria.
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Ocorre que em uma tutela de urgéncia deve prevalecer o direito do demandante,
ndo podendo este ser prejudicado pelo decurso do tempo, pois “é inevitavel para a garantia
plena a seguranca juridica, mas €, muitas vezes, incompativel com a efetividade da
jurisdicéo, notadamente quando o risco de perecimento do direito reclama tutela urgente”
(ZAVASCKI, 2007, p. 66).

Ainda que ocorra a estabilizacdo e finde o decurso do prazo de dois anos para
reanalisar a deciséo, a referida técnica néo € capaz de gerar inseguranca, apesar de nao
formar coisa julgada material, haja vista possuir efeitos idénticos a esta imutabilidade, ndo
sendo possivel, portanto, desconstituir a decisdo que concedeu a tutela apds o seu prazo
legal.

A inseguranca juridica que ocorre é quanto as decisdes dos Tribunais Superiores
acerca do ato cabivel para impugnar a estabilizacdo, ou seja, se somente ensejaria o
agravo de instrumento ou se seria possivel outro meio de impugnacéo.

No Informativo de Jurisprudéncia n° 639, publicado em 1° de fevereiro de 2019,
no julgamento do Recurso Especial n° 1.760.966-SP, de relatoria do ministro Marco
Aurélio Bellizze, o Superior Tribunal de Justica entendeu, por unanimidade que: “A tutela
antecipada, concedida nos termos do art. 303 do CPC/2015, torna-se estavel somente se
ndo houver qualquer tipo de impugnacao pela parte contraria.”

Sob outro ponto de vista, a mesma Corte Especial, no Informativo de Jurisprudéncia
n°® 658, publicado em 08 de novembro de 2019, no julgamento do Recurso Especial n°
1.797.365-RS, de relatoria do ministro Sérgio Kukina, a primeira turma consolidou o
seguinte entendimento: “Apenas a interposi¢cao de agravo de instrumento contra a deciséo
antecipatoria dos efeitos da tutela requerida em carater antecedente é que se revela capaz
de impedir a estabilizagéo, nos termos do disposto no art. 304 do Cédigo de Processo Civil.”

E notéria aqui a presenca da inseguranca juridica, ndo quanto aos efeitos da
decisdo ja estabilizada, mas sim no cerne do entendimento da Corte Superior acerca do
meio de impugnacao cabivel para impedir a estabilizagédo, a qual reflete na parte ré, uma
vez que vai depender do entendimento do magistrado ao julgar a peca processual da
parte demandada, podendo ser prejudicada a depender da data em que protocolou o seu
pedido. Por exemplo, se impugnou a deciséo a época do informativo n° 639 e seu pedido
so6 foi analisado quando ja havia o informativo 658, o réu sera prejudicado, o que pode ser
bastante comum diante da morosidade do Poder Judiciério.

61 COMPATIBILIZACAO OU VIOLAGAO DA ESTABILIZACAO COM OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS?

Muitos acreditam que a tutela diferenciada realizada em cogni¢cdo sumaria € uma
excecao ao rito comum do processo, vez que nao garante efetivamente o principio da
seguranca juridica, para dar lugar a razoavel duracao do processo. Contudo o que ocorre
€ um equilibrio entre os principios processuais constitucionais para que a parte tenha seu
direito garantido de forma mais célere.
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Argumenta-se que para que a sumarizagdo ocorra sem ferir 0s principios processuais
constitucionais devera vir expressa em lei, porém isso implicaria na solugdo do conflito
de maneira abstrata, sendo fundamental a flexibilizagédo de decisdo do juiz, ante o caso
concreto.

O principio basilar para o Estado Democratico de Direito é o principio da isonomia,
vez que estabelece a igualdade entre as partes no ambito processual. Este principio
encontra-se inteiramente associado ao principio da proporcionalidade, assim clarificado:
“o critério da proporcionalidade esta relacionado ao aspecto material do conceito de
isonomia, como critério de justa medida de distribuicdo dos direitos e deveres sociais”
(TAVARES, 2010, p. 769). Ambos os principios buscam a efetivacédo e protecéo dos direitos
fundamentais, asseguram igualdade entre as partes durante a relagdo processual, ndao
admitindo privilégios de um em detrimento de outro.

Por ser realizado sem a manifestacdo do réu, o processo de cogni¢cdo sumaria
provoca a sensacado de que o principio da isonomia foi desrespeitado, visto que ndo ha
uma analise profunda da matéria pelo juiz e o autor pode ter seu direito concedido antes
da manifestagéo da parte requerida em uma tutela proviséria. Todavia, a mesma técnica de
antecipacéo pode favorecer o réu, quando o juiz negar liminarmente a pretenséo do autor,
julgando seu pedido improcedente. Neste Ultimo caso, o réu nem sabera da existéncia do
processo, posto que ainda ndo houve citagéo, sendo, portanto, favorecido liminarmente.

Na primeira situagéo o réu podera se manifestar posteriormente, podendo o juiz,
se for o caso, revogar ou modificar a tutela concedida em carater liminar. Na segunda
suposi¢ao, o autor economizara tempo e recursos financeiros, néo precisando levar adiante
uma acéo fadada ao insucesso.

O principio do devido processo legal assegura condigbes essenciais para o
desenvolvimento regular do processo, consequéncia do principio da isonomia. E
fundamental permitir as partes a produgéo de provas, alegacéo de fatos e fundamentacéo,
a fim de buscar respostas e solugdes para o conflito.

“O principio do devido processo legal tem como um de seus fundamentos a
consagragdo de um processo “justo”, assim considerado aquele adequado as necessidades
de definicdo e realizacdo dos direitos lesados submetidos a apreciacao judicial” (FUX, 2000,
pp. 23; 43). As partes podem se utilizar dos meios juridicos para provarem suas alegacoes.
O processo transcorre de acordo com a previsao legal, ou seja, o magistrado deve seguir o
procedimento, conforme previsto em lei.

Ainda sobre o devido processo legal: “no dmbito processual, significa a garantia
concedida a parte processual para utilizar-se da plenitude dos meios juridicos existentes”
(TAVARES, 2010, p. 734). Quaisquer das partes envolvidas no processo poderdo usufruir
dos intermédios do direito, a fim de comprovar suas argumentacgoes.

Devido processo legal ndo implica dizer, necessariamente, demora processual, mas

que o processo deve seguir todas as suas fases.
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normalmente, a postura do juiz que exige um grau muito elevado de certeza
para julgar esconde uma tendéncia burocratica e comodista que deve ser
evitada a todo custo. Devem prevalecer, no espirito do juiz, a relativizagédo
do 6nus da prova e a reducdo de seu peso, ou seja, que O juiz aja como a
pessoa comum ao formar sua convicgéo, concluindo pela existéncia do fato
quando a sua consciéncia tiver por bem mais provavel a existéncia do que
a inexisténcia, sem chegar a extremos de exigéncia. (BONICIO, 2008, p. 83)

O magistrado deve atuar de modo a formar seu convencimento durante o processo,
porém formulando e requerendo somente as exigéncias necessarias até o momento
de proferir sua decisdo, sempre com a cooperacdo das partes. Dessa forma, havera a
sumarizac¢do do procedimento sem haver violagéo ao principio do devido processo legal.

As técnicas de cognicdo sumaria ndo violam o supracitado principio, visto que seu
objeto sera aprofundado em momento subsecutivo, no curso do processo.

O principio do contraditério consiste na forma igualitéria das partes se manifestarem
nos autos. Ambas as partes interagem no processo, produzindo provas e tentando
influenciar o juiz em suas alegagbes. J& a ampla defesa trata-se da permissdo que as
partes possuem para utilizar todos os meios de prova e recursos autorizados por lei.

Contudo, no que tange a antecipacgéao da tutela, o contraditério € postecipado, devido
a urgéncia que a agao requer, s6 ocorrendo apos a analise do magistrado que ira conceder

ou negar a medida liminar.

E bom que ressalte que ndo ha violacdo da garantia do contraditério na
concesséo, justificada pelo perigo ou pela evidéncia de providéncias
jurisdicionais antes da ouvida da outra parte (inaudita altera parte). O
contraditério, neste caso, € deslocado para o momento posterior a concessao
da providéncia de urgéncia ou de evidéncia, em nome de outros bens juridicos
(como a efetividade). (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 594)

A alteragcdo do momento do contraditério visa a celeridade processual e eficacia
imediata do direito, baseando-se na cognigdo sumaria, limitada, satisfazendo-se o juiz com
a probabilidade de éxito do requerente, ndo sendo necessaria uma cogni¢cdo exauriente.
Nao é possivel falar em violagdo do contraditério, pois ocorre somente sua postergacao
por se tratar de técnica processual de cognicdo sumaria. Irrazoavel seria prejudicar um
direito com alto grau de probabilidade em face de formalismos exacerbados. Também
nao ocorre violagao do contraditério na técnica de estabiliza¢do, vez que é dada ao réu a
oportunidade de impugnar a concessao da medida, s6 podendo ela ocorrer com a inércia
da parte demandada.

O principio da razoavel duragdo do processo busca evitar que o processo se
prolongue ao ponto da garantia jurisdicional ndo ter mais efetividade. Nao é razoavel
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quando, por exemplo, aquele que reivindicou o direito ndo pode mais obté-lo devido ao
longo tempo de duragdo do processo, isto €, qualquer prejuizo o torna irrazoavel.

As técnicas processuais de urgéncia, somadas as demais garantias
constitucionais, integram a garantia do devido processo legal constitucional
e, portanto, devem ser sopesadas a fim de que possa prevalecer aquela
que protege o maior valor no caso concreto. O tempo necessario ao
desenvolvimento completo do devido processo constitucional ndo pode ser
empecilho para a tutela jurisdicional urgente, que visa garantir a utilidade da
sentenca justamente frente aquele. (HERNANDES, 2016, p. 115)

O principio da razoavel duracao do processo esta interligado com o principio do
devido processo legal, vez que este Ultimo s6 ocorre de forma justa se realizado em
tempo habil. Dele também decorre a eficiéncia, principio previsto no art. 37, “caput™, da
Constituicao Federal, aplicado no direito administrativo, bem como implantado no Poder
Judiciario para obtencéo de um melhor desempenho em suas atividades.

O principio da celeridade, também derivado do principio da razoavel duracdo do
processo, reconhece que o processo requer um tempo minimo para que seja julgado de
forma justa e tenha todos os principios respeitados. Todavia, ndo admite a morosidade do
judiciario em questdes prescindiveis.

Ocorre que, apesar da ampla relacdo entre todos os principios aqui abordados,
constata-se a necessidade de aplicagdo do critério da proporcionalidade. Dessa forma,
€ mister perceber que o Direito Processual Civil esta inteiramente ligado aos principios
constitucionais, no intuito de criar condicées para que a tutela jurisdicional seja prestada
de forma justa e efetiva.

71 DA’IRREVERSIBILIDADE DA TUTELA DE URGENCIA ANTECIPADA E O
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A tutela de urgéncia antecipada, em regra, s6 podera ser concedida quando houver
a possibilidade de reversibilidade da decisdo, conforme art. 300, §3°, do CPC/15, devido
a preservacgao dos principios do contraditorio e da ampla defesa, como meio de proteger a
seguranca juridica do demandado. Trata-se da possibilidade de reversibilidade fatica, isto
€, de permitir que a decisao volte ao seu status quo ante mediante revogacéo da tutela
anteriormente deferida. Entretanto, nem sempre sera possivel retornar a circunstancia
inicial.

2 Art. 37, “caput’, CF: "A administragé@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”. (Grifou-se).

3 Art. 300, §3°, CPC/15: “A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.”
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A natureza reversivel da tutela de urgéncia antecipada esta consagrada no
§3° do art. 300, segundo o qual esta ndo sera concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decis&o. No entanto, situacdes que
requerem a concessao da tutela de urgéncia, em que pese a irreversibilidade
dos efeitos praticos do provimento, v.g., na hipétese de emanacgéo de tutela
especifica urgente, determinando que seja realizado um transplante de 6rgéo,
operacéao esta que o plano de saude se recusava a custear. (HERNANDES,
2016, p. 133)

No exemplo acima, se observa o conflito entre os principios da seguranca juridica
e da efetividade da jurisdicdo. Diante disso, cabera ao juiz valorar cada um, averiguando
suas implicagdes no processo. Nao € justo para o requerente que pleiteia o transplante
de 6rgéo esperar todo o tramite processual, para somente em sentenca, obter a tutela
definitiva. Constata-se que os prejuizos para a seguranca juridica sdo menores, ante os
danos causados ao autor no caso de indeferimento da tutela.

Nesse mesmo sentido:

Temos dois bens juridicos a preservar: de um lado, o bem juridico vida, que se
sobrepde a qualquer outro; do lado oposto, interesse meramente patrimonial,
dizendo respeito a possibilidade de o réu sofrer perda material se a medida
for posteriormente revogada (...).

Argumentos néo faltam para subsidiar a tese de que a eventual irreversibilidade
da tutela antecipada pode ser eliminada ou minimizada através da imposicao
de prestacéo da caucgéo, em valor igual ao resultado econémico da medida
judicial, providenciando-se a intimacé&o do autor para que ofereca caucéo
real ou fidejussoria, como condicéo para o deferimento ou a manutencéo dos
efeitos da tutela antecipada ja deferida.

Além disso, havendo alteracdo no panorama posteriormente, embora nédo
seja mais possivel a reversdo da medida (desfazer a cirurgia, no exemplo
apresentado), a questédo é resolvida na conversédo da obrigagcdo em perdas
e danos, devendo o autor pagar ao réu o valor correspondente ao beneficio
que usufruiu em face da decisdo que lhe foi anteriormente favoravel.
(MONTENEGRO FILHO, 2015, pp. 32 — 33)

O principal bem juridico protegido pelo Estado Democratico de Direito é a vida.
Diante disso, ndo seria cabivel negar a tutela antecipada, posto que o bem juridico vida
prevalece sobre o bem patrimonial, ainda que a medida seja irreversivel.

Diante da impossibilidade de reversibilidade da decisdo no exemplo anteriormente
mencionado, 0 magistrado devera exigir caucdo e conceder a tutela. Faz-se razoavel,
portanto, um equilibrio entre os principios diante do caso concreto, pois, as vezes,
a decisao que concede a tutela podera ser irreversivel. Caso o juiz ndo tenha exigido
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caucgdo real ou fidejusséria antes de sua concessao, devera o autor pagar ao réu a quantia
correspondente pelos servigos prestados, em forma de indenizacgéo, e pelos prejuizos que
a parte demandada tenha sofrido com a execuc¢do da medida.

Ademais, percebe-se aqui a aplicagéo do principio da proporcionalidade, visto que
apesar de tratar-se de medida irreversivel, pode haver a concesséo da tutela de urgéncia
antecipada, em virtude do carater emergencial presente no caso concreto. Nao conceder
a tutela com a justificativa de que esta é fundada em cogni¢céo sumaria e pode acarretar
um dano para a outra parte, bem como por ser analisado apenas o grau de probabilidade
do direito seria incoerente, tendo em vista o direito a tutela jurisdicional que o autor possui
e que “o juiz ciente da sua responsabilidade sabe que pouca coisa pode ser mais injusta
do que uma vitéria processual que signifique uma derrota no plano da realidade social’
(MARINONI, 2008, p. 166).

Sobre a questao, Marcus Vinicius Rios Gongalves esclarece que:

Quando o juiz concede a medida, ele o faz em carater provisorio, ciente de
que a decisdo podera ser alterada ao final. Por isso, ao fazé-lo, deve medir as
consequéncias negativas que resultardo do deferimento da antecipagéo, e as
que decorrerdo do indeferimento. Ou seja, deve sopesar as consequéncias
que advirdo de uma coisa ou outra. Se verificar que as consequéncias da
concess&o serdo muito mais gravosas que as decorrentes do indeferimento,
0 juiz negara a medida. Do contrario, ele a concedera. (GONCALVES, 2015,
p. 355)

Unissono é o entendimento de Daniel Assumpg¢ao Amorim Neves:

Situac&o mais delicada para o juiz ocorre quando a ndo concessao de tutela
antecipada pode gerar um sacrificio irreversivel ao pretenso direito daquele
que requer a tutela de urgéncia e sua concessao gera um sacrificio irreversivel
ao réu. Claro, tudo conversivel em perdas e danos, mas ainda assim o direito
de alguma das partes tera de ser sacrificado. (...)

E uma situacgdo-limite, que podemos chamar de “irreversibilidade de mao
dupla”, ou como prefere a doutrina, “reciproca irreversibilidade”, na qual
caberd ao juiz a ponderacgao do direito mais provavel no momento de andlise
do pedido da tutela antecipada, aplicando-se o principio da razoabilidade.
Em licdo de autorizado processualista, devem-se valorar comparativamente
0s riscos, balanceando os dois males para escolher o menor. Tipica hipotese
é a tutela antecipada para atendimento médico quando o autor demonstra
que sem ele sofrerd uma lesdo irreparavel. Nesse caso, ainda com mais
raz&o, sera interessante na hipétese de concessao da tutela antecipada a
determinagéo de caucéo ao autor. (NEVES, 2016, pp. 856 — 857)
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E crucial fazer um balizamento analisando as medidas e as consequéncias da
concess@o ou da negagdo da tutela. O magistrado examina os aspectos positivos e
negativos de cada ponto para, s6 entdo, decidir liminarmente. Aqui consiste o principio da
proporcionalidade, haja vista o equilibrio das medidas e anélise de ambas para empregar
a melhor delas.

As técnicas processuais devem ser empregadas de forma util aqueles que
demandam o direito, pois de nada adiantaria um processo em que fossem respeitados
rigorosamente todos os tradmites processuais, mas ndo garantisse uma decisédo justa em

tempo necessario.

81 CONSIDERAGOES FINAIS

O direito a tutela jurisdicional é o direito a um subsidio do Estado, um amparo
estatal, serve para que este empregue as normas dos procedimentos judiciais mediante
orgéos jurisdicionais, a fim de efetivar o direito material afetado e reconhecido mediante as
demais tutelas juridicas.

Um dos cernes do Codigo de Processo Civil de 2015 foi o principio da celeridade
processual, vez que é visivel a grande quantidade de demandas do Poder Judiciario, cujo
numero reflete o acesso a justica adquirido pela populagdo. Acesso este que interfere, por
vezes, na entrega da prestacdo da tutela jurisdicional de maneira eficiente, porém que
ndo pode ser negado a comunidade, devendo haver um equilibrio deste com a celeridade
processual.

A partir disso, o legislador pensou na técnica de estabilizacdo, explorada no
decorrer do presente trabalho, como uma forma de compatibilizagcdo dos dois principios
supramencionados.

E funcdo do Estado solucionar os conflitos sociais em prazo razoavel, a fim de
garantir sua eficacia, primordialmente, nessas situagdes, ndo podendo este ignorar a
situacdo fatica pleiteada em juizo ou ser o responsavel pela nédo efetivacdo do direito
reivindicado, em virtude de seu formalismo processual.

O Direito Processual Civil deve se moldar de acordo com o que se faz necessario
a prestacéo jurisdicional da tutela e pelo que € demonstrado diante das peculiaridades do
direito material pleiteado em juizo, ou seja, deve haver a necessidade de adequacédo da
tutela jurisdicional ao processo e direito postulados.

Demais disso, € imprescindivel a valorizagcdo dos preceitos constitucionais na
solugéo de conflitos. Assim, restou demonstrado ao longo deste estudo que a técnica de
estabilizagcdo dos efeitos da tutela ndo acarreta na violagdo aos principios constitucionais,
0s quais sédo a base do Ordenamento Juridico brasileiro. O que pode ocorrer, por vezes, é
o equilibrio entre esses principios, tendo em vista tratar-se de uma técnica que sintetiza os
atos processuais sem violar direitos de autor e réu, tampouco o que se encontra previsto
na Carta Magna.
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Por fim, cumpre destacar que, no que tange ao principio da segurancga juridica,
cabe a doutrina e a jurisprudéncia se posicionarem, de modo a evitar qualquer violagao ao

supramencionado principio, suprindo qualquer lacuna legislativa.
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CAPITULO 4
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RESUMO: As estratégias de inteligéncia
artificial, machine learning, big data, dentre
tantas outras estdo cada vez mais difundidas
no cenario atual, o momento é disruptivo
e irrefreavel, essa tendéncia também é
percebida no direito. Entretanto, todo esse
contexto deverd ser analisado de maneira
critica em razdo de sua natureza dual de
beneficios e riscos. O Judiciario brasileiro
se utiliza das novas tecnologias, como o
projeto Victor implementado pelo STF ou até
mesmo 0 novo sistema bacenjud, varios sao
os exemplos de automatizacéo de atividades
que antes eram exercidas exclusivamente
por seres humanos. Se de um lado tem-se
esse momento disruptivo, de outro, o devido
processo legal se apresenta e exige clareza,
explicabilidade e participagdo das partes
nas decisbes juridicas, nesse ponto entra o
principio da transparéncia algoritmica como
forma de garantir o entendimento e ética no
processo decisorio da maquina. A Lei Geral
de protecéo de dados, por sua vez, prevé o
direito a explicacdo, dessa forma esse direito
sera garantido pelo dialogo entre o devido
processo legal e o principio da transparéncia
algoritmica.

PALAVRAS-CHAVE: Tecnologia. Decisoes
jurisdicionais. Lei Geral de protecédo de dados.
Devido processo legal.
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EXPLICACAO

PRINCIPLE OF ALGORITHMIC
TRANSPARENCY AND DUE LEGAL
PROCESS: A NECESSARY DIALOGUE
TO GUARANTEE THE RIGHT TO
EXPLANATION

ABSTRACT: Artificial intelligence strategies,
machine learning, big data, among others,
are also increasingly widespread in the
current scenario, the moment is disturbing
and irrecoverable, this trend is also perceived
in law. However, this whole context can be
critically analyzed because of its dual nature of
benefits and risks. The Brazilian Judiciary uses
new technologies, such as the Victor project
implemented by the STF or even the new
bacenjud system, there are several examples
of automation of activities that were previously
carried out exclusively by human beings. If one
side is this disturbing moment, the other may
be due to a legal process that requires clarity,
explicability and participation of the parties in
the judicial decisions, at this point it enters into
the principle of algorithmic criticism as a way
of guaranteeing the method and ethics in the
decision process of the machine. The General
Data Protection Law, in turn, guarantees
the right to explanation, so that right will be
guaranteed by the dialogue between the
due process and the principle of algorithmic
transparency.

KEYWORDS: Technology. Jurisdictional
decisions. General Data Protection Act. Legal
process.
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11 INTRODUGAO

A automatizacdo da atividade juridica ja € uma tendéncia irrefreavel, entretanto, os
institutos do devido processo legal, legislacbes especificas, como a Lei Geral de Protecao
de dados, ainda carecem de maior interpretacdo no dmbito dessa revolugao tecnoldgica
e os papéis dos Tribunais necessitam ser reexaminados. Em diversas areas do Direito a
tecnologia ganha entorno: na area do direito contratual, por exemplo, ja sao utilizadas as
tecnologias computacionais para revisdo de contratos. O STF, por sua vez, implementou o
projeto Victor , dentre outras ferramentas presentes no universo juridico brasileiro.

Greco e Martins (2018) afirmam que se a revolugdo econdmica e tecnolégica é
inegavel e é funcao do jurista acompanha-la e rever, inclusive suas premissas dogméticas.
A condigcao que deve guiar as decisdes € um novo critério de racionalidade, afinado com as
caracteristicas de um padréao normativo.

Nesse ponto, a automatizagao das atividades ndo podera apresentar caracteristicas
como opacidade, sob pena de infringir o devido processo Constitucional e o direito a
explicacdo. E preciso atentar-se ao modo de como as decisbes foram tomadas quando se
trata de sistemas automatizados. O individuo ndo pode ser submetido irrestritamente as
deliberagdes probabilisticas das maquinas sem qualquer analise humana.

O capitulo a seguir fara uma breve analise de como as questdes postas anteriormente
influenciam o cenério juridico atual: sera demonstrada de maneira suscita as estratégias
de machine learning, as questdes relativas a opacidade e transparéncias algoritmicas face
aos principios processuais constitucionais e como podem conversar com finalidade de
garantir o direito a informacéao.

Por fim, quanto aos procedimentos para coleta de dados, o método utilizado sera
o bibliografico, visto que livros, revistas e artigos estardo presentes no embasamento do
trabalho, bem como o documental, considerando-se a utilizagdo da Constituicdo Federal,
do Cadigo Civil e a Lei de Protecéo de dados como fontes para o estudo.

21 VIRADA TECNOLOGICA

A palavra revolugéo esté intrinsicamente associada a grandes mudangas e a ruptura
com uma realidade anterior. Karl Marx afirmou que as revolugcbées séo a locomotiva da
historia. Nos contextos histéricos, inUmeras revolugbes, ocorridas principalmente por
desenvolvimento de novas tecnologias e por novas formas de perceber o mundo, provocaram
mudancas nos sistemas econdmicos e nas estruturas sociais (SCHWAB, 2016).

A 12 Revolucao Industrial, iniciada na Europa no final do século XVIII, introduziu as
facilidades da produ¢ao mecéanica, sobretudo com a criagdo da maquina a vapor, tornando
obsoleta a manufatura artesanal que vigorava até entdo. A partir dos anos de 1870, a
eletricidade, o surgimento das linhas de montagem e a divisdo do trabalho derivada do
Taylorismo levaram a 2% Revolugdo. Ja a 3%, também conhecida como Revolugéo Digital,
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teve inicio na década de 1970 e foi impulsionada pelo emprego das primeiras tecnologias
de informacdo que desenvolveram, ainda mais, a automacdo dos meios de produgédo
(KAGERMANN; WAHLSTER; HELBIG, 2013; HERMANN; PENTEK; OTTO, 2015;
SCHWAB, 2016).

A revolucé@o que se presencia agora, Revolugéo 4.0, teve inicio em 2011 quando
0 governo aleméao apresentou na Feira de Hannover uma série de estratégias voltadas a
tecnologia capazes de transformar a organizacéo das cadeias de valor globais por meio
do surgimento de “fabricas inteligentes” (BUHR, 2017; DRATH; HORCH, 2014; SCHWAB,
2016). Desde entéo, o interesse académico, cientifico, empresarial e politico sobre o tema
tem se expandido rapidamente, muito em fungcéo do fato de que pela primeira vez uma
revolugé@o industrial estd sendo observada antes de se tornar, concretamente, realidade
(HERMANN; PENTEK; OTTO, 2015).

Pensar a sociedade contemporanea remete a um cenario de avancos tecnologicos.
A Revolugédo 4.0, € marcada pela promessa de estabelecer ligagcdes entre maquinas,
dispositivos, sistemas e pessoas, todos unidos a uma inteligéncia artificial que faz tudo
acontecer (TSURU, 2018). A perspectiva de mundo esta sendo significativamente alterada,
afetando areas téo diversas quanto crimes (digitais), as profissdes, bem como os litigios.

A vista desse breve panorama, novas tecnologias se integram ao cenario juridico

de forma disruptiva. Para exemplificar melhor é possivel citar o entendimento de Medeiros:

Assim, vivenciamos um momento no qual o uso de tecnologias disruptivas
como a Inteligéncia Atrtificial, vem revolucionando diversas esferas do
conhecimento, j& estando presente em nosso cotidiano, modificando
radicalmente o modelo atual da sociedade, nossa rotina, nossa forma de
interagir uns com os outros e, principalmente, a forma como trabalhamos.
No atual estagio de desenvolvimento dessas tecnologias, as capacidades
da inteligéncia artificial se tornam cada vez mais poderosas e difundidas,
com potencial de automacgdo de tarefas que antes somente poderiam ser
executadas por seres humanos, se mostrando como um movimento irrefreavel
para diversos setores, inclusive para o Direito. (MEDEIROS, 2019, P. 26)

A Revolugao Industrial 4.0 remete a um cenario inimaginavel: a possibilidade de
ruptura com os padrdes tradicionais e adocdo de tecnologias. Contudo, o uso dessas
tecnologias também constitui um risco para os Institutos presentes no Estado Democratico
de Direito:

[...] todo esse movimento irrefreavel aludido, ao qual se nomina de virada
tecnolégica no direito, vem se impondo sem que 0s juristas se preocupem
adequadamente com 0 mesmo ou com geracdo apenas de um encantamento
com os ganhos de eficiéncia e produtividade nas atividades a serem
realizadas, em especial por suas virtudes serem apresentadas (“vendidas”)
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por fornecedores de produtos e servicos (Legal Techs) que evitam divulgar
0s riscos no uso dessas tecnologias para a correcéo e legitimidade. (NUNES,
P, 08, 2018)

Faz-se necessaria a adaptagao a esta virada tecnologica, bem como questionar como
os Institutos do Estado democrético de direito podem dialogar com as novas tecnologias.

31 ESTRATEGIAS DE APRENDIZADO DE MAQUINA

Antes de adentrar o tema, é mister definir os conceitos de algoritmos e inteligéncia
artificial e, dessa forma, conferir melhor entendimento das questdes ao leitor.

Algoritmos: E um passo a passo para execugcdo de uma tarefa ou de algum
problema, é finito. Os algoritmos tém uma entrada (input) e uma saida (output), entre
ambas estdo as instrugdes:

Conjunto de regras que, aplicadas sistematicamente a alguns dados de
entrada apropriados, resolvem um problema em um numero finito de passos
elementares, E importante notar que o algoritmo tem de ser finito e executa
instrucbes de forma sistematica, ou seja, ele é cego diante do que esta
fazendo, e 0s passos com os que operam sao elementares. (PENA, 2018)

Em suma, Um algoritmo é um conjunto de etapas ou passos que possibilita a
concluséao de uma tarefa especifica.

Inteligéncia artificial: Em definicdo simpléria, é a capacidade das maquinas
pensarem como seres humanos - aprender, perceber e decidir quais caminhos seguir, de
forma racional, diante de determinadas situacbes. Machine Learning, Deep Learning e
Processamento de Linguagem Natural, todos esses termos compdem o que é a inteligéncia
artificial.

Machine Learning: Nao sao programadas regras para maquina com intuito de se
esperar um resultado, deixa-se que a maquina aprenda essas regras por conta prépria a
partir dos dados, chega-se ao resultado de forma auténoma.

Deep Learning: Parte do aprendizado de maquina que utiliza algoritmos complexos
para “imitar a rede neural do cérebro humano” e aprender uma area do conhecimento
com pouco ou sem supervisdo. O sistema pode aprender como se defender de ataques,
sozinho.

Processamento de Linguagem Natural: utiliza as técnicas de machine learning
para encontrar padrées em grandes conjuntos de dados puros e reconhecer a linguagem
natural. Assim, um dos exemplos de aplicacdo do PLN é a analise de sentimentos, onde
os algoritmos podem procurar padrbes em postagens de redes sociais para compreender

como os clientes se sentem em relacéo a marcas e produtos especificos.
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Dada essas definicdes preliminares é possivel dissertar acerca do funcionamento
dos algoritmos, para tanto é possivel classificar em duas espécies: 0s programados e 0s ndo
programados. Algoritmos programados seguem os caminhos definidos pelo programador.
Dessa forma, a informacgéo “entra” no sistema, o algoritmo atua sobre ela, e o resultado
(output) “sai” do sistema. O programador domina, portanto, todas as etapas operativas do
algoritmo. A transparéncia algoritmica é alcang¢ada, ou seja, é possivel explicar a decisao.

Em contrapartida, os algoritmos n&o programados os dados que alimentam o sistema,
deixando o algoritmo de aprendizagem encontrar estrutura nas entradas fornecidas por
conta prépria. Dessa forma, esses algoritmos tém a capacidade de organizar amostras sem
que exista uma classe. Esse ultimo modelo n&o possui transparéncia de como se chega a
determinada deciséo, deep learning e redes neurais sdo exemplos

A partir dos pontos tragados acima se cria a hipétese a ser investigada de como
o devido processo legal e o principio da transparéncia algoritmica devem dialogar com
finalidade de viabilizarem o direito a explicagéo.

41 OI?ACIDADE X TRANSPARENCIA DAS ESTRATEGIAS DE APRENZIDADO
DE MAQUINA

Ainsercao de novas tecnologias no &mbito do Direito € irrefredvel, cabe aos juristas,
advogados e servidores do poder judiciario se adequarem a essa nova tendéncia, inclusive
revendo sua dogmatica. Nesse ponto cabe a discussé@o acerca de como a opacidade das
estratégias de aprendizado de maquina séo (in) compativeis com um modelo constitucional
de processo e até que ponto o direito a informagéo podera ser renunciado (ou nao).

Ser transparente é ver a verdade e os motivos por trds das a¢des das pessoas,
além de garantir a responsabilidade social e confianga'. Em um nivel muito basico, a
transparéncia permite acesso a mais informagbes que podem influenciar as relagdes de
poder entre governos e cidadaos, empresas e clientes e entre noticias pontos de venda e
publicos-alvo?.

As analises de transparéncia incentivam a adoc&o de novas ou reformatadas
processos de producgao informacional que produzir informacdes destinadas a se adequar aos
auspicios da revisdo. Dessa maneira, os aspectos das organiza¢des ndo sao disponiveis,
mas sao reorientados para a producdo de formas especificas de saida informativa que
externalizara (ou disponibilizar) uma verséo especifica do dindmica interna da organizagao?®

E importante ressaltar que a inspegéo do cédigo-fonte ndo é o suficiente para a
compreensao da tomada de decisdo automatizada. O c6digo, neste caso explicita apenas
0 método de machine learning utilizado e ndo a metodologia de tomada de decisdo usada.

1 Neyland, D. Achieving Transparency: The Visible, Invisible and Divisible in Academic Accountability Ne-
tworks (2007).

2 Diakopoulos, N; Koliska, M. Algorithmic Transparency in the News Media (2016). Digital Journalism.

3 Neyland, D. Achieving Transparency: The Visible, Invisible and Divisible in Academic Accountability Ne-

tworks (2007)

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 4 “



Debates acerca das transparéncias dos algoritmos e ética da IA tomaram proporgdes
internacionais, High-Level Expert Group em IA* inclusive, expds o Guia de Melhores
Praticas. Requer-se maiores entendimentos acerca da metodologia e estratégias que
envolvam decisdes automatizadas, a utilizagdo de machine learning é crescente no cenério
global e o direito a explicagdo acompanha essa tendéncia com a finalidade de garantir
transparéncia e ética aos processos decisoérios advindos de IA.

A automacéo introduziu um aspecto surpreendente: limita o papel do ser humano
a confiar de maneira quase cega em decisdes conduzidas por computador®. Diante desse
cenario, o direito € posto em um campo perigoso no qual o uso de algoritmos podera
acarretar em decisdes inexplicaveis. A transparéncia, auditabilidade e explicagbes das
decisbes automatizadas s&o essenciais para garantia do devido processo legal.

Os modelos considerados opacos ou “black box” nao permitem o entendimento
completo sobre como se chegou a determinada decis@o ndao séo compativeis com o cenario
democratico A opacidade das estratégias de aprendizado de méaquina podera tornar os
resultados inexplicaveis para todos, inclusive programadores e cientistas computacionais.

Um exemplo bastante conhecido e que coloca em xeque a possibilidade de opacidade
em estratégias de aprendizado de maquina é o COMPAS — caso State v.s Loomis. Tragado
um score o Réu foi classificado como pessoa perigosa. Em Recurso para o Tribunal, o
uso do software foi legitimado e afastada a possibilidade de ofensa ao direito de defesa.
Apesar da decisao proferida, as partes e o Tribunal sequer conheciam o funcionamento do
programa. Defender de um algoritmo que pouco se conhece do seu automatismo € uma
tarefa extremamente dificil.

No cenario processual brasileiro, tendo em vista o modelo constitucional de
processo, a utilizacdo de estratégias opacas de machine learning na tomada de decisdes
esta na contramao das garantias processuais constitucionais como a ampla defesa e a
comparticipacéo, as quais podem ser efetivadas mediante conhecimento dos pressupostos
utilizados no julgamento.

Os riscos de para o cenério democrético é visivel, bem como o réapido avango da
tecnologia no campo juridico. As estratégias de machine learning deverao ser transparentes
e auditaveis com objetivo de mitigar esses riscos, nesse sentido € importante destacar:

Ao se constatar a virada tecnolégica no direito torna-se imperativa a
rediscussdo do proprio conteldo dos seus principios fundamentais, a
comegcar pelo devido processo constitucional, para que 0s mesmos possam
agir contrafaticamente (de modo corretivo) de modo a controlar os poderes
decisodrios, agora tecnologicos, com reducao de sua opacidade e gerando
sua necessaria transparéncia (accountability). (NUNES, 2018)

4 Ethics guidelines for trustworthy Al. Disponivel em < https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/ethi-
cs-guidelines-trustworthy-ai> acesso 21/07/2020 as 23 hora14min.
5 Zarsky, Tal. Automated Prediction: Perception, Law, and Policy (2012). Communications of the ACM (Volume

55, Number 9), Sept. 2012, p. 33-35.
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A transparéncia algoritmica ndo deve caminhar sozinha faz-se necessaria a criagéo
de politica de accountability com o objetivo de tracar as respectivas responsabilidades pela

tomada de decisdes por algoritmos, bem como a supervisédo das suas atividades.

51 DIREITO A EXPLICACAO

A transparéncia algoritmica precisa manter um dialogo com o Estado democrético
de Direito e Institutos do devido processo legal, esse cenario é extremamente relevante
quando analisado sob a ética do direito a explicacdo previsto na Lei Geral de Protecdo de
Dados brasileira.

Neste ponto, o direito a explicacéo esta previsto artigo 20 da LGPD brasileira:

Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisdo de decisdes tomadas
unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que
afetem seus interesses, incluidas as decisbes destinadas a definir o seu
perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou 0s aspectos de sua
personalidade. (BRASIL, 2019)

O artigo em tela objetiva atribuir mais transparéncia ao titular dos dados e, dessa
forma, garantir que o individuo ndo fique sujeito, de forma irrestrita, aos julgamentos
decorrentes de decisdes totalmente automatizadas®. E concedida a possibilidade de
revisdo do processo de tomada de decisao pela maquina e, especialmente, o entendimento
de como a maquina chegou a determinada decisao.

Outro ponto de destaque é como o direito a explicacéo devera ser interpretado.
A LGPD nédo define de forma clara pressupostos necessarios para o entendimento e
aplicagcéo: (i) o que vem a ser uma decisdo totalmente automatizada, (ii) que tipos de
decisdo automatizada afetam a esfera juridica dos titulares de dados e (iii) qual € o grau de
transparéncia e explicagdo que sera exigivel em situacées assim. Logo, &€ compreensivel
que existam muitas dificuldades interpretativas em torno desses direitos’.

O direito a informacgé&o podera ser garantido a partir do momento e que as estratégias
de machine learning forem transparentes e auditaveis. Modelos como deep learning e redes
neurais parecem, num primeiro momento, incompativeis com o cenario € ndo conversam
com o Estado Democratico de Direito e os Institutos do Devido processo legal.

6 FRAZAO, Ana. Controvérsias sobre direito & explicacéo e & oposicao diante de decisdes automatizadas.
Revista JOTA, 12 de dezembro de 2018c.
7 Disponivel em: < https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/cons-

tituicao-empresa-e-mercado/controversias-sobre-direito-a-explicacao-e-a-oposicao-diante-de-decisoes-automatiza-
das-12122018>
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61 CONSIDERAGOES FINAIS

ARevolugéo 4.0 introduziu novos elementos computacionais, na forma de algoritmos,
big data e inteligéncia artificial. Observa-se a relevancia do fenémeno na seguinte tendéncia:
“com o desenvolvimento tecnoldgico, o emprego de inteligéncia artificial vem expandindo-
se velozmente, e essa técnica tem sido cada vez mais utilizada para substituir e auxiliar na
tomada de decisdes privadas e publicas” (FERRARI; BECKER; WOLKART, 2018).

O uso de ferramentas computacionais ainda é desafiador para o cenario juridico.
Destarte, € possivel observar que todos os direitos ganham ou ganharé@o novos contornos:
o debate no quanto a Revolugéo Industrial 4.0 ira influenciar os Institutos do processo
constitucional e por consequéncia o direito a informacdo possui extrema relevancia.
Diuturnamente a sociedade se depara com novos desafios trazidos pelas inovacdes e
paralelamente as celeumas em torno das garantias individuais e transparéncia algoritmica.
(LONGHI, 2017).

Nesse ponto, garantir o direito a explicacdo é extremamente importante no cenario
disruptivo que o sistema juridico brasileiro se insere. O emprego das referidas estratégias
tendem a ser aperfeicoadas nos proximos anos e muitas fungdes serdo assistidas por
maquinas. Entretanto, é necessario garantir que o individuo seja incluido no looping de
tomada de decisdes, os principios do devido processo constitucional e a transparéncia
algoritmica precisam manter um dialogo para estabilidade do aparato juridico.

Por fim, € de extrema importancia garantir o direito a informacdo, bem como
estabelecer parametros minimos sobre como essa explicagédo se dara. Quando se fala em
explicacdo néo € o fato de entregar ao titular codigos e explicagcdes sobre estratégias de
machine learning, & preciso uma explicacao clara e precisa de como se deu o processo de
tomada de decisdo, quais foram os dados utilizados e atributos. Compreender o processo
de tomada de decisGes remete-se as possibilidades de contestacéo das decisdes injustas.
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RESUMO: O presente artigo teve como intuito
a andlise especifica do tratamento juridico
conferido as “pessoas publicas” quando
violado o seu direito a imagem. Ademais,
desenvolveu-se teoricamente qual seria
o tratamento adequado que o magistrado
poderia promover quando se depara com
casos desta seara. Foi realizado um estudo
doutrinério e jurisprudencial sobre o tema,
com a exposicdo das particularidades que
estes casos possuem. Por fim, foram expostas
sugestdes ao magistrado, como alternativas a
tradicional reparagcé@o pecuniaria.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos de
Personalidade; Direito a Imagem; “Pessoas
Publicas”; Tutela Juridica.

LEGAL PROTECTION OF THE RIGHT
TO IMAGE OF “PUBLIC FIGURES”

ABSTRACT: The presente article had the
purpose of a specific analysis of the legal
treatment for “public figures” when the right
to image is infringed. Furthermore, developed
theoretically which would be the ideal treatment
that the judge could promote when is faced
with this kind of issue. It was performed a
doctrinal and case-law study about the topic,
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“PESSOAS PUBLICAS”

with the emphasis to the peculiarities in each
case. To sum up, it was exposed suggestions
to the judge, as alternatives to the traditional
pecuniary repair.

KEYWORDS: Personal Rights; Right to
Image; “Public Figures”, Legal Protection.

11 INTRODUGCAO
O Brasil

modificacdo no meio juridico, merecendo

sofreu  uma intensa
destaque as relagbes civis. Houve uma
verdadeira mudanca de paradigmas, posto
que a visao essencialmente patrimonialista
que imperava no Cédigo Civil de 1916 néo se
mostra mais adequada para os dias de hoje.

Com o advento do Cédigo Civil de
2002, apesar das inconsisténcias mantidas
da codificacdo anterior, mister € que uma
evolugdo significativa ocorreu, como a
protecdo do sujeito por meio dos direitos de
personalidade.

Partindo desta evolugcéo, o presente
estudo tem como objetivo a analise especifica
da violagdo do direito a imagem das
“pessoas publicas”, utilizando-se o método
dedutivo. Ademais, pretende-se desenvolver
teoricamente qual seria o tratamento juridico
adequado que o magistrado poderia promover
quando se depara com casos desta seara.

Ou seja, o trabalho foi muito além de
tratar os casos envolvendo pessoas “publicas”
como sendo idénticos aos que envolvem
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pessoas “privadas”. Pelo contrario, buscou-se deixar claro a diferenga entre estes casos, e
ao mesmo tempo reconhecer a necessidade de uma tutela juridica adequada para ambos
de acordo com as particularidades inerentes a cada um.

Diante do exposto, verifica-se que uma atuacdo adequada do Poder Judiciario
€ indispensavel para que a problemética trazida possa ser resolvida da maneira mais
adequada possivel.

21 CONSTITUCIONALIZAQAO DO DIREITO CIVIL E DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Com o Cébdigo Civil de Napoledo (1804), o direito civil se caracterizou pela
possibilidade de abranger a plenitude das relagbes privadas. As codificacdes eram
supervalorizadas no meio juridico da época, posto que se acreditava que para cada
problema que surgisse nas relagdes intersubjetivas privadas, haveria uma previséo legal
em prontiddo para a sua solugao.

O Direito Civil brasileiro sofreu influéncia significativa da codificacao napolednica,
logrando destaque o Cdédigo Civil de 1916. Imperava-se uma visdo essencialmente
patrimonialista do direito, com infima valorizagdo do ser humano. Em outros termos,
protegia-se notadamente o patriménio, restando o sujeito em uma posicéo periférica,
sobretudo se nédo fosse detentor de patriménio.

Cristalino é que quem escorou o pensamento juridico individualista e patrimonialista
do CC/16 foi a sociedade da época, conhecida por ser majoritariamente agraria,
individualista e conservadora. Melhor dizendo, o Direito € uma ciéncia social aplicada, e
portanto € inerente ao sistema juridico o amalgama entre Direito Civil e 0 meio social.

Alias, o direito positivado é desenvolvido com base em uma sociedade especifica
e em um dado momento histérico, sendo necessario uma constante atualizagéo, com a
inclusdo e exclusdo de valores juridicos. (FACHIN, 2012, p. 206).

Em suma, s6 existe o Direito onde ha relagdes entre os sujeitos, como ja previsto
no brocardo juridico: ubi societas, ibi jus (Onde existe 0 homem, ha sociedade; onde existe
sociedade, ha Direito).

Nesta acepcao, Miguel Reale ja previu a socialidade como uma caracteristica da
realidade juridica: “O Direito &, por conseguinte, fato ou fenémeno social; ndo existe sendo
na sociedade e nao pode ser concebido fora dela”. (2002, p.2).

Todavia, 0 modelo que se preocupava com 0 “ter” e ndo com o “ser” se mostrou
insustentavel, principalmente apds eventos que marcaram negativamente a humanidade,
merecendo destaque a Segunda Guerra Mundial, a qual ficou marcada pelo tratamento
deploravel auferido ao ser humano. (GAGLIANO, 2016, p.98).

Assim sendo, pelo fato de o corpo social ndo ser estatico, o direito também teve de

evoluir. Nas palavras de Paulo Lébo: “O direito civil, com a denominada constitucionalizagéo
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do direito civil, ndo comporta mais uma visao estatica, atemporal e desideologizada”. (2012,
p.48).

No atinente a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional, trata-se da
Constituicdo figurando no centro do sistema juridico, ndo apenas como parédmetro
de validade para as demais normas, mas como um vetor de interpretacdo de todo o
ordenamento juridico. (BARROSO, 2011, p.387).

No Direito Civil com bases constitucionais, ha uma preocupagcéo maior com a pessoa
humana, ou seja, aspectos extrapatrimoniais. Neste sistema, o principio da dignidade
humana é explorado cada vez com mais afinco.

No atinente a dignidade da pessoa humana, essencial a ideia de imperativo
categorico de Immanuel Kant, o qual é basicamente guiado pela dignidade humana, a
saber: “(...) Compd&e o imperativo categérico a exigéncia de que o ser humano seja visto,
ou usado, jamais como um meio para atingir outras finalidades, mas sempre como um fim
em si mesmo.(...)". (MORAES,2009, p.80).

Nesta seara, a reflexdo juridica sobre a dignidade da pessoa humana é
umbilicalmente atrelada ao imperativo categérico kantiano, uma vez que o respeito a
dignidade humana- fundamento do referido imperativo- tornou-se um comando juridico no
Brasil com a Carta Magna. (MORAES, 2009, p. 82)

Portanto, especificamente a respeito do sujeito e sua evolugao juridica, merece
destaque que o Direito Civil, no final do século XX, passou a considerar o ser humano
como sendo concreto, portador de direitos constitucionalmente garantidos, dotado de um
patrim6nio minimo e com a prote¢céo de seus direitos de personalidade.( FACHIN, 2012, p.
206-207).

31 ASPECTOS GERAIS DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

No Brasil, h4 um significativo desenvolvimento teodrico a respeito dos direitos
de personalidade. Para a grande maioria dos estudiosos brasileiros, os direitos de
personalidade sédo considerados direitos subjetivos. Neste sentido, conforme Francisco
Amaral, os direitos de personalidade séo: “os direitos subjetivos que tém por objeto os bens
e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”. (2008, p. 283).

Nesta mesma linha de raciocinio, Maria Helena Diniz conceitua os direitos da
personalidade como: “direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é préprio, ou
seja, a identidade, a liberdade, a sociabilidade, a reputacéo, a honra, a autoria, etc”. (2009,
p.120).

Ja a respeito das classificagdes dos direitos de personalidade pelos estudiosos
brasileiros, destaca-se que a maioria dos juristas fragmentam e adotam tipificagcdes para os
referidos direitos, como € o caso de Pontes de Miranda, Limongi Franca, Orlando Gomes,
entre outros. (SZANIAWSKI, 1993, p. 73-74).

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 5 m



Assim sendo, valida a proposicao de Elimar Szaniawski que destaca a necessidade
de um “direito geral de personalidade”, conforme defendido por José Lamartine Corréa de
Oliveira e Francisco Ferreira Muniz, os quais indicam a ado¢ao de uma teoria do direito
geral de personalidade, uma vez que as tipificacdes tém se mostrado insatisfatérias. Para
0s mencionados autores, a auténtica tutela dos direitos de personalidade somente sera
possivel quando o Direito apresentar uma clausula geral, a fim de se alcangar uma base
coerente para a jurisprudéncia, mas com a sensibilidade necessaria para a solugcéo das
inUmeras hipbteses de violacéo aos direitos de personalidade.( 1993, p. 75).

Ou seja, é cristalino que nos litigios que envolvam lesdo aos direitos de
personalidade o magistrado néo é capaz de simplesmente aplicar o fato a norma para a
solucdo da integralidade dos casos. Em outras palavras, para a matéria em questdo, a
tipificacdo sequer é dotada de utilidade, uma vez que cada caso é composto por variaveis

que precisam ser analisadas individualmente.

41 DO DIREITO A IMAGEM E SUA AUTONOMIA

“Se uma imagem vale mais que mil palavras, entdo diga isto com uma imagem.” (O
TEMPO, COM FRASES MARCANTES, MILLOR FERNANDES MARCOU EPOCA, 2012).
A frase do humorista Millér Fernandes transmite de forma simples a importancia que uma
imagem tem, podendo até mesmo valer mais do que palavras.

Dada a sua relevancia, a doutrina conceitua e analisa o direito & imagem, merecendo
destaque Paulo Lébo: “O direito a imagem diz respeito a toda forma de reprodugéo da
figura humana, em sua totalidade ou em parte”. (2012, p.146).

Frisa-se que o direito a imagem esta inserido em diversas classificagdes doutrinarias
dos Direitos de Personalidade. Na definicao de Rubens Limongi Franca (ZANINI,2011
apud FRANCA,1979), o direito a imagem se encaixaria nos direitos relativos a integridade
moral. Na mesma seara, Carlos Alberto Bittar (ZANINI, 2011 apud BITTAR, 2004) insere
o direito a imagem como sendo um direito fisico. Orlando Gomes (ZANINI, 2011 apud
GOMES, 2008), com sua classificagao bipartida, apresenta o direito a imagem relacionado
com a integridade moral.

Independente das classificagbes desenvolvidas, valida a critica tecida por Elimar
Szaniawski (ZANINI,2011 apud SZANIAWSKI,2005) o qual ndo vé aspectos positivos na
classificacao e tipificacdo dos direitos de personalidade, uma vez que sdo meramente
exemplificativos, 0 que leva a diversas categorias e subcategorias que ensejam uma
significativa confusao.

Ja Maria Celina Bodin desenvolveu a ideia de clausula geral de tutela da
personalidade, posto que ndo ha que se falar em enumeracgao taxativa ou exemplificativa
dos direitos da personalidade, visto que estes estédo em presenca do principio constitucional
da dignidade, uma clausula geral de tutela da pessoa humana. (2009, p.117-118).
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A par das discussbes doutrinarias classificatorias, mister € que a imagem tem
relevancia significativa no meio social, e em decorréncia o sistema juridico dispendeu
tratamento especifico a imagem, tutelando-o como um direito préprio, autbnomo.

Insta ressaltar que a imagem vista como um direito da personalidade autbnomo é
muitas vezes questionada, uma vez que é vista meramente como integrante e manifestacao
de outros direitos de personalidade. (ZANINI, 2018, p.118). Nao obstante, este pensamento
ndo se mostra o mais adequado, posto que com base no ordenamento juridico patrio,
doutrina e jurisprudéncia, é possivel extrair que a protecao do direito a imagem independe
da ocorréncia a qualquer outro bem juridico. (ZANINI, 2018, p.119).

Como prova do reconhecimento desta autonomia, valido expor a titulo exemplificativo
o Enunciado 587 da VIl Jornada de Direito Civil, sendo vejamos:

O dano a imagem restara configurado quando presente a utilizagdo indevida
desse bem juridico, independentemente da concomitante lesdo a outro
direito da personalidade, sendo dispensavel a prova do prejuizo do lesado
ou do lucro do ofensor para a caracterizacédo do referido dano, por se tratar
de modalidade de dano in re ipsa. — grifo nosso. (CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL, 2015)

Ante o exposto, no ordenamento juridico patrio, o direito a imagem esta previsto
especificamente no Codigo Civil 2002, e na Constituicdo da Republica. Nao suficiente, a
doutrina, jurisprudéncia sao ricas na andlise especifica deste direito e de suas corriqueiras
violagdes.

51 DO DIREITO A IMAGEM DAS PESSOAS PUBLICAS E SUA VIOLAGAO

Primeiramente, frisa-se que a doutrina ndo € unanime em relacao ao termo “pessoa
publica”. Consoante Anderson Schreiber, ndo ha que se falar em pessoa publica, posto que
as pessoas sao privadas por definicdo. (2011, p. 107).

Ja na obra “A Pessoa Publica e o seu direito de imagem” de Alcides Leopoldo e Silva
Junior, conceitua-se “pessoa publica”, a saber:

Pessoa publica é aquela que se dedica a vida publica ou que a ela esta
ligada, ou que exerca cargos politicos, ou cuja atuagao dependa do sufragio
popular ou do reconhecimento das pessoas ou a ela é voltado, ainda que para
entretenimento e lazer (...) (2002, p.89)

Independente da questao conceitual, mister € que todas as pessoas sdo portadoras
de direitos fundamentais, e portanto devem ter o seu direito a imagem tutelado.
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O Cdbdigo Civil de 2002 se mostra deficiente em relag@o ao direito aimagem, sobretudo
em relagdo as pessoas publicas. Neste sentido, merece destaque o desenvolvimento
doutrinario da obra “Direito Civil e Constituicdo”, de Anderson Schreiber, o qual expbde que
o referido diploma legal apresentou uma regulacédo “isolada, tipica e abstrata de cada um
dos direitos de personalidade”. (2013, p.28).

N&o obstante o tratamento simplista sobre o tema, a quantidade de violagdes a
imagem de pessoas publicas é imensa. A seguir, pode-se auferir alguns casos desta seara:

Em primeiro lugar, o caso no qual a atriz Maité Proenca teve o dissabor de ter
uma foto nua publicada pela Revista Playboy em um jornal carioca sem a sua autorizagao
em julho de 1996. Diante da situacado, a atriz recorreu ao Poder Judiciario, visando a
condenacéao dos réus em danos materiais (uma vez que nao recebeu nada pela utilizagéo
da foto) e danos morais (posto que o publico do jornal carioca ndo é o mesmo da Revista
Playboy, o que gerou um constrangimento consideravel para a atriz).

Em sede de sentenca, a atriz teve os seus pedidos julgados procedentes. Todavia
em segunda instancia, os desembargadores reformaram a decisé@o, reconhecendo como
improcedente o pedido de danos morais, posto que para os relatores: “tratando-se de
uma das mulheres mais lindas do Brasil, nada justifica o pedido de indeniza¢do por danos
morais.” Nao suficiente, mais um trecho do referido acordao: “s6 mulher feia pode se sentir
humilhada, constrangida, vexada em ver seu corpo desnudo estampado em jornais ou em
revistas. As bonitas, ndo”. (CONJUR, TRIBUNA DA IMPRENSA TERA DE PAGAR R$ 50
MIL A MAITE PROENCA, 2000).

Ja no Recurso Especial 270.730/RJ, o acoérdao foi reformado. A Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica garantiu que além do recebimento de danos patrimoniais, a
atriz faz jus a indenizagéo de R$ 50 mil reais em sede de danos morais, uma vez que apesar
de ela ser uma pessoa publica, nem por isso tem que ter a sua imagem publicada em meios
e locais que nao autorizou. (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2001).

No mesmo sentido, a atriz Isis Valverde ajuizou agédo de indenizag¢ao por uso indevido
de imagem em face de Editora Abril S/A, pleiteando danos morais e materiais, posto que
houve uma indevida publicacdo de sua imagem e intimidade no enderego eletrénico da
“Playboy” .A fotografia foi retirada durante as gravacdes do folhetim “ Paraiso Tropical”, na
qual a atriz estava despencando dos Arcos da Lapa e neste momento involuntariamente
seus seios ficaram a mostra.

Ap6s longo caminho recursal, no REsp 1.594.865/RJ, a 4* Turma do Superior
Tribunal de Justica decidiu por condenar a Editora a indenizar a atriz Isis Valverde em R$
40 mil por danos morais. Senéo vejamos um trecho do voto do Ministro Relator Luis Felipe
Salomao:
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“No caso concreto, apesar de se tratar de pessoa famosa e da fotografia
ter sido retirada em local publico, penso que a forma em que a recorrida
foi retratada, tendo-se ainda em conta o veiculo de publicagdo, o contexto
utilizado na matéria e o viés econdémico, demonstrado esta o abuso do direito
da recorrente, pois excedido manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (CC, art. 187)"] .
(BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017).

Em caso semelhante, a atriz Daniele Winits ajuizou a¢do de reparac¢do por danos
morais e materiais em face do Grupo de Comunicagao Trés Ltda, uma vez que o réu na sua
revista “Isto &” (edicdo de 23.01.2002) veiculou duas fotografias da atriz, nua, capturadas
de cenas advindas da minissérie “ Quinto dos Infernos” , ilustrando matéria jornalistica que
polemizou ao abusar do erotismo e ridicularizar figuras historicas.

No atinente ao dano material, teve como base a verba geralmente paga em
contratos celebrados no mercado para a divulgag¢do de fotos de imagem desnuda. J& os
danos morais, a captura de cena revelou a atriz indiscriminadamente ao publico e portanto
merecedora de indenizacao.

No REsp 1.200.482/RJ, a 4® Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca decidiu por
condenar a empresa ré ao pagamento de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) a atriz a titulo de
indenizacdo. Merece destaque um trecho do voto do Ministro Relator Luis Felipe Saloméao

neste caso:

Isso porque, a veiculacdo de imagens desse jaez, em ambientes diversos
dos reconditos em que normalmente transitam publicacdes de cunho sensual,
possui a virtualidade de causar, na pessoa retratada, ofensa a sua honra
subjetiva, em razao da circulagcdo de sua imagem - até entdo destinada a
certo trabalho artistico - em local diverso daquele contratado e autorizado. .
(BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010).

Insta ressaltar, outrossim, o caso em que o humorista Danilo Gentili veiculou um
video “humoristico” nas redes sociais contra a parlamentar Maria do Roséario, a qual ajuizou
acao com pedido de retirada dos videos das redes, bem como uma indenizacao por danos
morais.

Pelo juizo de piso, foi indeferido o pedido liminar. Ato continuo, a deputada federal
interpds recurso de Agravo de Instrumento ao Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul (TJ-
RS). No acérdao, o desembargador relator Tulio Martins da 10* Camara Civel determinou
a retirada do contetdo publicado no prazo de 24 horas, sob pena de astreintes no valor
de R$ 500,00 (quinhentos reais), sem limitagdo maxima de dias .A fim de melhor elucidar,
pertinente o destaque de um trecho do voto do ja mencionado relator:
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Defiro o pedido de efeito suspensivo ativo, ja que evidenciado o grave dano a
imagem da agravante por conta do conteudo do material postado, quer pelo
audio, quer pelas imagens.

O video veiculado pela parte agravada nas redes sociais (com grande
repercussao) é de naturezamisogina, representando agresséo despropositada
a uma parlamentar e as instituicdes, materializando-se virtualmente em crime
que, se for o caso, deveré ser apurado em instancia propria.

Constata-se que, a principio, o conteudo apresentado naquilo que seria um
video humoristico em verdade n&o € noticia, nem informagdo, nem opiniéo,
nem critica, nem humor, mas apenas agressao absolutamente grosseira
marcada por prepoténcia e comportamento chulo e inconsequente. ( BRASIL,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Com base no caso retro, é possivel constatar que além das pessoas “publicas”
que estdo inseridas no meio artistico, & necessaria uma analise também pormenorizada
dos envolvidos no meio politico, uma vez que nem tudo o que é publicado possui um viés
informativo ou critico. Em outros termos, alguns materiais expostos tém como finalidade
Unica e exclusiva de deteriorar a imagem do individuo, como exposto acima.

Diante disso, é possivel constatar que a jurisprudéncia é vasta sobre o tema, o
que so reforca a sua relevancia e pertinéncia. O STJ, inclusive, ja desenvolveu a Sumula
403 sobre a questao da violagdo do direito a imagem, sendo perfeitamente aplicavel para
0s casos envolvendo “pessoas publicas”. (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2009).

6[ DA TUTELA JURIDICA DO DIREITO A IMAGEM DAS “PESSOAS
PUBLICAS”

Primeiramente, salienta-se que a tutela do direito a imagem deve ser sempre
adequada, independentemente do seu titular ser uma pessoa publica ou privada.

Todavia, é necessario considerar que a imagem das pessoas “publicas” tem
importancia ndo s6 em relagdo aos aspectos sociais e pessoais, mas sobretudo
profissionais. Em outros termos, a relevancia profissional da imagem é um fator que deve
ser levado em consideragdo nestes casos, posto que a imagem € o instrumento de trabalho
daquele individuo.

Nesta seara, merece destaque o contrato de patrocinio (sponsoring). Este tipo
contratual abrange -na grande maioria das vezes- um esportista ou artista, o qual tem um
papel de suporte para a publicidade do patrocinador. (ZANINI, 2018, p.260).
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Em outras palavras, remete-se um produto ou marca a determinada pessoa
socialmente reconhecida, a fim de incrementa-lo. Um exemplo emblematico desta
exploragdo econ6mica aconteceu em relagdo ao perfume Chanel n. 5, o qual remetia a
atriz Marilyn Monroe.

Nesta espécie contratual € evidente que o patrocinador retira um proveito econémico
da imagem de uma “pessoa publica”, uma vez que se fosse uma pessoa “privada”’ na
mesma posi¢do, possivelmente ndo atrairia tantas pessoas a consumirem determinado
produto ou utilizarem um servico.

Esclarece-se que nos contratos de patrocinio, caso a imagem do patrocinado seja de
alguma forma desvalorizada, a relagdo contratual poderia ser desfeita, conforme previsédo
de Alcides Leopoldo e Silva Junior: “Em regra, os contratos de patrocinio preveem a ruptura
caso a imagem do idolo venha a sofrer abalo(...)” (2002, p.30). Neste mesmo sentido:
“(...) se o patrocinado tiver sua imagem manchada em virtude de doping, também havera
prejuizo para o patrocinador, podendo ser prevista cldusula de resolu¢cdo do contrato.”
(ZANINI, 2018, apud SPINDLER, 2011).

Ou seja, o interesse do patrocinador esta vinculado a situagdo da imagem do
patrocinado. Se esta estiver mal vista pelo publico, ndo haveria mais interesse na imagem
e portanto poderia o patrocinador efetuar a resilicdo unilateral do contrato e possivelmente
0 “posto” seria ocupado por uma “pessoa publica” com boa repercussdo no meio social
naquele determinado momento.

Diante da anadlise feita, € possivel verificar que, especificamente, os casos
envolvendo violagdo do direito a imagem de “pessoas publicas” sdo merecedores de um
tratamento especifico pelo magistrado.

Em primeiro lugar, o julgador ndo pode se restringir a aspectos subjetivos, como lugar
publico e local publico. Consoante Anderson Schreiber, lugares publicos seriam lugares,
espacos de livre acesso, como pragas, praias e ruas (2011, p.107). Porém, ndo se mostra
suficiente a analise de fatores subjetivos, uma vez que néo justifica a livre veiculagédo de
uma imagem o simples fato de o local ser publico e a pessoa retratada idem.

Assim sendo, aspectos objetivos poderiam ser levados a sério pelo magistrado, os
quais podem ser extraidos da previsao doutrinaria de Schreiber (2011, p.110): a) grau de
utilidade para o publico do fato informado por meio da imagem; b) grau de atualidade da
imagem; ¢) o grau de preservacao do contexto originario onde a imagem foi colhida; d) o
grau de consciencia do retratado em relag¢do a possibilidade de captagéo de sua imagem no
contexto de onde foi extraida; e) o grau de identificacdo do retratado na imagem veiculada;
f) a amplitude da exposicéo do retratado; g)a natureza e o grau de repercussao do meio
pelo qual se da a divulgacao da imagem.

Contudo, mister &€ que o magistrado pode ir além, pois na grande maioria dos casos,
ha o natural embate entre o direito a imagem e a outros valores relevantes como a liberdade
de expressao, privacidade, honra, entre outros.
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A vista disso, é essencial o exercicio de sopesamento pelo magistrado, com vistas a
encontrar o equilibrio no caso concreto, uma vez que um mesmo principio pode ter pesos
diferentes a depender da situagéo.

Sobre o tema, pertinente a analise de Robert Alexy, por meio da qual é possivel
extrair que na colisdo entre principios, um dos principios tera prevaléncia sobre o outro,
diferentemente do que ocorre entre as regras, cujo conflito pode ser abatido simplesmente
por uma clausula de excecdo ou a decretacao de invalidade de uma das normas (2012,
p.92-93).

Assim sendo, os conflitos entre principios sé@o solucionandos pela “ponderacao”,
por meio da qual um dos principios devera ceder, com base nos aspectos faticos do caso.

A titulo exemplificativo, mais um caso desta seara, desta vez envolvendo a atriz
Camila Pitanga. Em suma, a 3% Turma do Superior Tribunal de Justica no Resp 1.726.206/
RJ determinou que a Editora Abril indenize a atriz em R$ 300.000,00 (trezentos mil reais)
a titulo de danos morais, por ter retirado fotos de um filme no qual ela aparecia nua e
publicado na revista Playboy em 2012, sem o consentimento e autorizacdo da atriz.
(BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2019).

Cristalino é que no caso em apreco, a atriz ndo poderia 0 seu direito a imagem e
honra ceder espago em detrimento da liberdade de expressao, posto que a publicacéo de
uma imagem nua sem a devida autorizagé@o ndo possui viés informativo, mas sim o de gerar
desprestigio a vitima.

Frisa-se que se situacdo exposta acima envolvesse uma pessoa “privada”, esta
também seria merecedora de uma decisao ponderada.

Contudo, reforga-se que o intuito desta analise € destacar que em casos envolvendo
pessoas “publicas”, € comum que diversos materiais apresentados a coletividade sejam
protegidos pelo manto da liberdade da expressdo, porém nem sempre esta maxima é
aplicavel.

Em tese, na maioria dos casos em que héa conflito entre principios, geralmente os
direitos da coletividade estdo acima do interesse individual. Porém, isso ndo se mostra
aplicavel para todo e qualquer caso. (MORAES, 2009, p.98).

E necessario considerar também que ha variagdes no caso concreto. A titulo
ilustrativo, relevante a mencéo do litigio no qual a editora Abril foi dispensada de indenizar
os atores Pedro Cardoso e Graziella Moretto pela publicacdo de uma fotografia do casal
com as filhas em um shopping center no Rio De Janeiro. Senédo vejamos a decisdo do
relator desembargador Jodo Carlos Saletti:

“Celebridades e atores de televisdo séo celebridades despertam curiosidade
natural nas pessoas comuns. E assim em todo o mundo” “(...)Portanto, dentro
de certos limites, a divulgacéo de sua vida em publico € igualmente natural
e permitida, cabendo ser tolerada se, como neste caso, sem excesso,
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constrangimento ou desprestigio para a pessoa do artista e sua figura
publica.” -grifo nosso. (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO, 2017).

Restou claro no caso retro que o juiz analisou aspectos majoritariamente objetivos
para proferir a sua decisao e também realizou um exercicio de ponderac¢do, uma vez que a
imagem em nada prejudicou os atores, sem desprestigio algum para as suas vidas privadas
e profissionais. Assim sendo, € possivel detector que nenhum principio é dotado de carater
absoluto, apesar de alguns prevalecerem na maioria das situacdes.

Outro ponto relevante é a relagdo entre os principios e a proporcionalidade, que
se estrutura por meio da adequacao (meio mais adequado), necessidade (meio menos
gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento). A primeira e a segunda
nada mais sdo do que mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas, as
quais sdo as mais diversas. Ja a Ultima infere-se ao sopesamento, frente a relativizagdo as
possibilidades juridicas. (ALEXY, 2012, p. 116-120).

Isto posto, a decisdo precisa ser adequada, necessaria e proporcional, uma vez
que esta levara em conta os aspectos do caso concreto (aspectos objetivos), os individuos
envolvidos (pessoa publica ou privada), bem como o conflito instaurado (aspectos faticos
do litigio).

Por dltimo, mas ndo menos importante, a tutela juridica pode abranger além da
mera reparagéo dos danos sofridos por meio de uma quantia em peclnia, como ocorre na
maioria das situacdes. E perceptivel a necessidade constante de flexibilizagdo das tutelas,
consoante de extrai da seguinte previsdo doutrinaria: “(...) O que se quer dizer, em outras
palavras, € preciso delinear as tutelas capazes de responder as diferentes necessidades
do direito substancial”. (MARINONI, 2017, p. 481).

A Carta Magna ja garante de maneira expressa diversas formas de protecéo,
consoante se extrai do art. 5°, V e X:

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

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral ou a imagem;

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo;- grifo nosso. (BRASIL, CONSTITUICAO DA
REPUBLICA, 1988).
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Assim, quando o inciso V prevé a possibilidade do direito de resposta, trata-se de
uma tutela diferenciada, uma vez que € destinada a reparar o dano de modo especifico,
e ndo mediante o pagamento do equivalente em dinheiro ao seu valor. E claro que muito
embora a reparagdo nem sempre seja plena, a tutela colabora para a reparagéo do dano,
que ficaria sem tutela adequada caso somente pudesse ser sancionado em pecunia.
(MARINONI, 2018, p. 27).

Especificamente nos litigios que envolvem violacdo a imagem de “pessoas publicas”
€ patente a necessidade de adequacgéo das tutelas, uma vez que o juiz tem o poder de
manuseio das medidas judiciais, conforme o art. 139, IV do Cédigo de Processo Civil.

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicées deste Cédigo,
incumbindo-lhe:

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas acbes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria; (BRASIL,
CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 2015).

Assim sendo, a aplicacdo automatica de um quantum indenizatorio em todas as
situacdes ndo leva em conta a integralidade dos aspectos faticos do caso concreto.

Diante de todo o exposto, o magistrado pode considerar outras maneiras para reparar
o dano sofrido em casos envolvendo violagdo a imagem de pessoas publicas, uma vez que
a prestagdo pecuniaria, por si s6, nem sempre repara o dano sofrido. Especificamente
nestes casos, pode ser considerado, outrossim, um pedido publico de desculpas pelo autor
da violagdo no mesmo meio e propor¢cdo em que foi divulgada a imagem, bem como o
direito de resposta pelo agredido.

Possivel também outra punigdo aplicada especificamente ao responsavel pela
divulgacéo da imagem, como a saida do veiculo de comuni¢éo do ar por um periodo de
tempo e o bloqueio do sitio eletrénico enquanto ndo excluida a imagem.

Por fim, é cristalino que ndo ha falta de aparato juridico para a solugdo dos casos.
E crescente a necessidade de uma anélise minuciosa do caso concreto, precedentes,
doutrina e a legislagdo patria sobre o tema. Ademais , uma ponderacdo dos diversos
fatores envolvidos no caso, com vistas a obter uma decisdo sopesada e atrelada a uma
tutela juridica efetiva para a situagdo em voga.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

Apo6s o estudo retro, a qual abordou principalmente sobre o direito de imagem das
“pessoas publicas” e sua tutela juridica, foi possivel concluir que apesar do vasto aparato
juridico produzido sobre direitos de personalidade e outrossim sobre direito a imagem,
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ainda ha casos em que o magistrado possui dificuldade em desenvolver a melhor deciséo,
em decorréncia dos aspectos faticos do caso concreto, os quais variam exponencialmente.

Apesar do aspecto negativo destacado, ha decisbes que sao proferidas de maneira
exemplar, com a analise minuciosa do caso concreto, indo muito além da mera subsuncgéo
do fato a norma, como foi possivel verificar no estudo jurisprudencial desenvolvido no
trabalho.

Assim sendo, o intuito deste trabalho foi realizar uma analise pormenorizada do
direito a imagem das pessoas “publicas” e de suas viola¢des, bem como uma tentativa de
explorar as opgbes que o0 magistrado tem para tutelar em casos desta espécie, indo além
da mera indenizagao por danos morais e/ou materiais.

Em suma, buscou-se elaborar um verdadeiro guia para o juizo, com a exposicao
dos aspectos mais relevantes a serem observados (no caso, os critérios objetivos), o que
ndo poderia prevalecer, por si s0, nas decisdes (aspectos subjetivos de pessoa publica e
local publico), a necessidade de um exercicio de sopesamento, (com vistas a alcangar a
decisdo mais equilibrada possivel em termos axiolégicos) e por fim selecionar a(s) tutela(s)
mais adequada (s) para o caso concreto, seja 0 dano moral e material, direito de resposta,
pedido publico de desculpas, entre tantas outras opgdes disponiveis para o magistrado.
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RESUMO: Este estudo abordard a “Politica
Nacional de Justica Restaurativa no Ambito
do Judiciario” e como a utilizacdo de meios
autocompositivos de resolugdo de conflitos
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busca reestabelecer conexao entre a vitima e
o ofensor. Introduzido pelo Conselho Nacional
da Justica (CNJ) por meio da Resolugdo n°
225/2016, atenta a nova forma de resolugéo
dos problemas decorrentes da materialidade
de um delito. Para que a aplicabilidade da
restaurativa seja eficaz, fez-se necessario
um espaco fisico adequado, bem como a
capacitagdo dos facilitadores e circulos de
restauracao préprios. Observa-se o problema:
de que maneira a Justica Restaurativa resgata
o valor “ustica” no seio social e como esta
sendo implementada na regido? A partir
desta problemética, o objetivo deste estudo
€ explicitar as mudangas que eliminam ou
amenizam as causas propulsoras dos conflitos,
a fim de promover a paz social e analisar
juizado especifico implementado no RS.
Utilizar-se-4 do método analitico, a partir de
leituras bibliograficas pertinentes aos temas.
Como resultado parcial, é possivel verificar
a implementacdo da Justica Restaurativa
em diversos estados, dando destaque ao
Juizado de Violéncia Doméstica da Comarca
de NH, o qual apresenta-se estruturado e
com grupo multidisciplinar ativo. Portanto,
possivel concluir que a Justica Restaurativa é
importante para a restauracéo das relagdes,
ao tratar com as peculiaridades das partes.
PALAVRAS-CHAVE: CNJ. Justica
Restaurativa. Legislacao.
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RESTORATIVE JUSTICE AND USE OF SELF-COMPOUND CONFLICT
RESOLUTION MEANS AS A CONDITION OF POSSIBILITY FOR THE
RESTORATION OF SOCIAL HARMONY

ABSTRACT: This study will approach the “National Policy for Restorative Justice within the
Judiciary” and how the use of self-contained means of conflict resolution seeks to re-establish
a connection between the victim and the offender. Introduced by the National Council of
Justice (CNJ) through Resolution No. 225/2016, attentive to the new way of solving problems
arising from the materiality of an offense. For the applicability of the restorative to be effective,
it was necessary to have an adequate physical space, as well as the training of the facilitators
and their own restoration circles. The problem is observed: how does Restorative Justice
recover the value of “justice” in the social context and how is it being implemented in the
region? Based on this problem, the objective of this study is to explain the changes that
eliminate or alleviate the driving causes of conflicts, in order to promote social peace and
analyze a specific court implemented in RS. The analytical method will be used, based on
bibliographic readings relevant to the themes. As a partial result, it is possible to verify the
implementation of Restorative Justice in several states, highlighting the NH District Court for
Domestic Violence, which is structured and has an active multidisciplinary group. Therefore,
it is possible to conclude that Restorative Justice is important for the restoration of relations,
when dealing with the peculiarities of the parties.

KEYWORDS: CNJ. Restorative Justice. Legislation.

11 CONSIDERAGOES INICIAIS

Este estudo abordara a “Politica Nacional de Justica Restaurativa no Ambito do
Judiciario” e como a utilizagcédo de Meios Alternativos de Resolugcéo de Conflitos também
denominados de Alternative Dispute Resolution (ADRs) busca reestabelecer a conexao
entre a vitima e o ofensor. Introduzido pelo Conselho Nacional da Justica (CNJ) por meio
da Resolugao n°® 225/2016, atenta a nova forma de resolu¢do dos problemas decorrentes
da materialidade de um delito.

Para a realizagdo deste artigo, foram desenvolvidos trés capitulos através do
método analitico, a partir de leituras bibliograficas pertinentes ao tema e analise aos
dispositivos das leis pertinentes. A enriquecedora coleta de informacdes permitir-se-a
aquisicdo de conhecimentos em relacdo aos meios alternativos de solucéo de conflitos,
bem como apresentar a importancia do diadlogo na construcdo da paz social e apontar
novas perspectivas para a problematica crise do Judiciario brasileiro.

No primeiro capitulo sera feita uma abordagem aos conflitos nas relagdes
interpessoais, assinalando que o encontro entre dois individuos pode propiciar um conflito
pelas mais diversas razbes e ndao ha como supera-lo sem que esses individuos sejam
postos em posicao de igualdade. Desta forma, necessario a intervencdo de um terceiro
para uma possivel pacificacdo social, sendo esta por intermédio do Estado através do
Poder Judiciario.
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Na sequéncia, no segundo capitulo, sera abordado de forma sucinta a Resolucao
n°® 125/10 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), com a missdo de socorrer o judiciario
e desafoga-lo de processos. Ademais, analisar-se-a a criagdo de Nlcleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Solucdes de Conflitos (NUPEMEC’s) e a sua competéncia
de realizar a instalagdo de Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC’s). Por conseguinte, o surgimento do Novo Codigo de Processo Civil (CPC) pela
Lei 13.105/15 como forma de politica publica, os quais buscam uma mudancga cultural
da sociedade brasileira incentivando a utilizacdo dos meios alternativos de solugdes de
conflitos. Ainda, sera apresentado brevemente as formas de autocomposicéo mais eficazes
para a solucao de conflitos no Poder Judiciario.

A contextualizacdo dos meios alternativos permitird que no terceiro capitulo seja
apresentado a Justica Restaurativa, introduzido por meio da Resolugéo n° 225/16 do CNJ,
atenta a nova forma de resolugéo dos problemas decorrentes da materialidade de um delito.
Apresenta-se ainda sua eficacia através espaco fisico adequado, bem como a capacitacéo
dos facilitadores e circulos de restauragéo préprios.

Parte-se do problema a partir deste estudo: Observa-se o problema: de que
maneira a Justica Restaurativa resgata o valor “justica” no seio social e como esta sendo
implementada na regido? Como hipo6tese provisoria se verifica que os meios alternativos
se apresentam como fungdo jurisdicional do Estado, contribuindo dessa forma para a
construcdo de novos paradigmas para a Justica Brasileira. Em razé@o de utilizar o método
da Justica Restaurativa para a restauracdo das relacdes, ao tratar com as peculiaridades
das partes, aumentando a probabilidade de solu¢do — definitiva — da lide e, por fim restaurar
a harmonia social, tomando como exemplo de sucesso o Juizado de Violéncia Doméstica

da Comarca de NH, o qual apresenta-se estruturado e com grupo multidisciplinar ativo.
2| CONFLITOS NAS RELAQ()ES INTERPESSOAIS

Com o aumento populacional por uma variedade de individuos com expectativas
e anseios distintos, € inegavel que surjam inumeros conflitos' diariamente e pelas mais
diversas razdes, por vezes complexos e assim os levam a competir de forma néo saudavel.
Conforme o entendimento de Schnitman (1999):

Os conflitos s&o inerentes a vida humana, pois as pessoas sao diferentes,
possuem descricbes pessoais € particulares de sua realidade e, por
conseguinte, expdem pontos de vista distintos, muitas vezes colidentes. A
forma de dispor tais conflitos mostra-se como questao fundamental quando se
pensa em estabelecer harmonia nas relagdes. Pode-se dizer que os conflitos
ocorrem quando ao menos duas partes independentes percebem seus
objetivos como incompativeis; por conseguinte, descobrem a necessidade
de interferéncia de outra parte para alcancar suas metas (SCHNITMAN, 1999,
p. 170 apud HUSEK SILVA e SPENGLER, 2013, p. 130).

1 O vocébulo conflito, na linguagem juridica, € muito utilizado como sinénimo de litigio, o qual significa a ex-
isténcia de disputa por uma pendéncia entre as partes que compdem o processo judicial (HUSEK SILVA e SPENGLER,
2013, p. 130).
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De outro modo Damiani, Hansel e Pereira de Quadros (2017, p. 64) assinalam que o
encontro entre dois individuos pode propiciar um conflito e ndo ha como supera-lo sem que

esses individuos sejam postos em posi¢éo de igualdade:

O encontro entre duas consciéncias pode propiciar o conflito, contudo,
somente quando houver o entendimento de que é preciso ressignificar o
conflito e alcancar a igualdade, é que se pode falar em reconhecimento.
Como a superagao completa do conflito ndo é possivel porque ele faz parte
da relacéo dialética entre dois sujeitos, deve ocorrer um entendimento de
que, em posicdo de igualdade, os individuos podem se reconhecer em
suas particularidades e reduzir drasticamente a possibilidade de conflitos
destrutivos.

Todavia, o individuo opde-se a ideia de admitir espontaneamente um erro, fazendo-
se necessario a interveng¢do de um terceiro para uma possivel pacificagcdo social, sendo

esta por intermédio do Estado? através do Poder Judiciario.

Nos dias atuais, a jurisdicdo estatal desponta como um dos principais
métodos de solugéo de controvérsias. O Estado se fez substituir ao individuo
na tutela de seus interesses, vedando, quase em sua totalidade, a autotutela.
Assim, a medida que o Estado, vedando a justica privada, retira do individuo
a possibilidade de buscar por suas proprias forgas a resolugéo dos conflitos,
assume, em contrapartida, o poder-dever de soluciona-los com justica, uma
vez que a perpetuacédo de pretensdes insatisfeitas e controvérsias pendentes
de resolucéo constituiria fonte de intensa perturbacéo da paz social. Nesse
sentido, um passo muito importante foi a garantia do due process of law, cuja
origem remonta a Magna Carta (1215), pois esta impedia que qualquer pessoa
fosse privada de seus bens ou de sua liberdade sem que fosse observado o
devido processo legal, ficando proibida, portanto, a autotutela (ALMEIDA et.
al, 2018, p. 08).

Desta forma, por haver diversas razdes que levam a surgir um conflito, agravando
o problema de morosidade e sobrecarga de processos que assolam o Judiciario, o Estado
ndo tem mais condi¢des de atender suficientemente as demandas da sociedade, de modo
que, dada a realidade, assumem um papel relevante os meios alternativos de solugéo de
conflitos , que primam pela informalidade, obter solugbes mais céleres com atendimento
especializado em controvérsias, além de desafogar o Judiciério.

2 As leis civis transformam em ordens as leis de natureza. As leis de natureza [...] séo espécies de qualidades
morais, deduzidas pela razéo a partir do principio de buscar a paz e a seguranga, que dispdem os homens para a paz
e constituicdo do Estado através do pacto. Quando o Estado é fundado, gragas ao poder soberano [...] transformam-se
em leis ou, na linguagem de Hobbes, em comandos que devem ser obedecidos pelos suditos. E, além, disso, o sobera-
no também tem por funcéo estabelecer o que as leis da natureza prescrevem, isto é, o seu contetdo (BREIRER, 2008,
p. 48).
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31 OS MEIOS ~ALTEF{NATIVOS DE ) SOLUQAO DE CONFLITOS: A
AUTOCOMPOSICAO NO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

O Poder Judiciario brasileiro se vé acuado pela crise de morosidade e sobrecarga de
processos, além de contar com um sistema contencioso tradicional impossivel de sustentar.
Com obrigagéo moral e legal, o Poder Judiciario ao trabalhar de forma unissona, conseguiu
o feito de introduzir instrumentos juridicos a fim de encurtar a distancia entre o individuo
e o Direito®. Desta forma, a intitulagdo deste item, expressado como “meios alternativos
de solucado de conflitos” (MASC) corresponde a homénima em lingua “alternative dispute
resolution” (ADR), e representa uma variedade de métodos de resolugdo de disputas,
distintos do julgamento que se obtém ao final de um processo judicial” (SALLES; ALVES
DA SILVA; LORENCINI, 2019, p. 16).

Ressalta-se que os meios alternativos de solugdo de conflitos foram inseridos na
Resolugéo n° 125/10 do CNJ*, que dispde sobre a Politica Publica Judiciaria de tratamento
de resolugéo dos conflitos, constando:

[...] da ampliacédo do acesso a justica e da pacificagdo do conflito por meio
dos métodos consensuais, considerando que a conciliacéo e a mediacéo sao
instrumentos efetivos de pacificacéo social, solugdo e prevencao de litigios, e
que sua apropriada disciplina em programas ja implementados nos pais tem
reduzido a excessiva judicializagao dos conflitos de interesses, a quantidade
de recursos e de execucdo de sentencas, sendo imprescindivel estimular,
apoiar e difundir a sistematizacao e o aprimoramento das praticas ja adotadas
pelos tribunais (TRENTIN; TRENTIN, 2011).

Ainda, a Resolucdo prevé a criagdo de Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdes de Conflitos (NUPEMEC’s) junto aos Tribunais Estaduais,
visando a capacitacdo dos profissionais que venham utilizar os métodos como Mediacéo e
Conciliagao nas Comarcas®. Assim:

Para contextualizar o propédsito do nucleo em treinamentos, utiliza-se
informalmente a expressdo “cérebro autocompositivo” do Tribunal, pois a
este nucleo compete promover a capacitacdo de magistrados e servidores
em gestédo de processos autocompositivos bem como capacitar mediadores
e conciliadores, seja dentre o rol de servidores seja com voluntarios externos
(FERREIRA; NOGUEIRA, p. 09).

3 Direito: reunido das regras e das leis que mantém ou regulam a vida em sociedade. Ciéncia que estuda
essas normas, leis e regras, em seu aspecto geral ou particular: direito civil; direito penal etc. Disponivel em: <https://
www.dicio.com.br/direito/8>. Acesso em: 22 abr. 2020.

4 A Resolucéo n° 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justica, dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judiciario e d& outras pro-
vidéncias. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/15958>. Acesso em: 16 mar. 2020.

5 Comarca: circunscrigdo administrativa, diviséo territorial, que esta sob a responsabilidade de um ou mais
juizes de direito. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/comarca/>. Acesso em: 22 abr. 2020.
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Cabe destacar que é de competéncia dos Nucleos ainstalagdo dos Centros Judiciarios
de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC’s) na Comarcas, sendo considerados:

[...] unidades do Poder Judiciario que tém por fungédo a concentragédo e a
realizacdodasreunifes de conciliagcaoe de mediacao, bemcomooatendimento
e orientagdo ao cidad&o. Os centros atuardo junto aos Juizos, Juizados ou
Varas com competéncia nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia
ou dos Juizados Especiais Civeis e Fazendarios e serdo instalados onde exista
mais de um Juizo, Juizado ou Vara com pelo menos uma dessas competéncias
(art.8°). Excepcionalmente, poder&o estender os servigos a unidades locadas
em prédios anexos e Foros Regionais, observada a organizacao judiciaria
local (NOBRE, 2014, p. 30).

Por conseguinte, foram regulamentado os meios autocompositivos de resolucéo de
conflitos, priorizando o dialogo, através do surgimento do novo CPC¢ pela Lei 13.105/15
como forma de politica publica:

[...] no intuito de facilitar o acesso dos brasileiros a justica, uma vez que se
reduzird o numero de demandas e de recursos que dificultam o andamento
dos processos. A expectativa € a de que se reduza pela metade o tempo de
tramite de uma ac¢é&o no Judiciario, permitindo mais rapidez e celeridade nos
processos (TRENTIN; TRENTIN, 2011).

Assim, abordar-se-4 na sequéncia do estudo as formas de autocomposicédo
mais eficazes de solugbes de conflitos no Poder Judiciario. Esta introdugdo aos meios
alternativos, permitird que seja apresentado no terceiro capitulo a Justica Restaurativa,
introduzido por meio da Resolugéo n° 225/16 do CNJ.

3.1 DESVELANDO A MEDIACAO

A sociedade contemporénea encontra-se em constantes transformacdes e uma
das moléstias desta contemporaneidade é a dificuldade de dialogar. Deste modo, a fim de
reestabelecer o dialogo entre os individuos é necessario o incentivo aos meios alternativos
de solucédo de conflitos, no qual se insere a Mediagao.

A Mediagao’” se configura como um processo voluntario e confidencial, entédo, na
medida em que esse novo paradigma de ordenamento juridico se desenvolve, nota-se a
existéncia da figura de um facilitador, com caracteristicas de imparcialidade e sociabilidade.

6 O Novo Cadigo de Processo Civil pela Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, trata das normas fundamentais
e da aplicagé@o das normas processuais. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13105-16-
marco-2015-780273-norma-pl.ht-ml>. Acesso em: 16 mar. 2020.

7 O termo “mediagdo” procede do latim mediare, que significa mediar, intervir, dividir ao meio. Derivada da
palavra mediare também a express@o mediatione e toda uma série de outras palavras (SPENGLER; NETO, 2010, p. 40,
grifo dos autores).
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Assim sendo, por meio de dialogo e da pratica de intervencgéo € identificado os interesses
legitimos das partes em conflito.
Vezzulla (1998) destaca que Medicéo é

[...] a técnica de solucéo de conflitos que vem demonstrando, no mundo,
sua grande eficiéncia em todos os conflitos ndo criminais, pois, com ela, sdo
as proprias partes que acham as solugdes. O mediador somente as ajuda a
procura-las, introduzindo, com suas técnicas, os critérios e 0s raciocinios que
Ihes permitirdo um entendimento melhor (VEZZULLA, 1998, p. 14-15).

Ademais, Spengler e Neto (2010, p. 45) salientam que a Mediagdo serve para
reaproximar os conflitantes, ao contrario da jurisdicao tradicional, pois,

busca o tratamento das pendéncias através do debate e do consenso,
tendo como objetivo final a restauragédo das relagdes entre os envolvidos. O
consenso tem como ponto de partida a autonomia das decisfes, que uma
vez tomadas pelas partes ndo necessitardo ser alvo de futura homologacéo
pelo Judiciario. Compete as partes optarem pelo melhor para si mesmas.
Entretanto, se produzirem uma decis&o totalmente injusta ou imoral, é porque
alguma falha ocorreu ao longo do procedimento de mediacéo. Ndo compete
ao mediador oferecer a solugcédo do conflito, porém € de sua competéncia a
manutencao e a orientacéo do seu tratamento.

Destarte, para que a Mediacdo seja exitosa, se faz necessario a existéncia de
equilibrio das relagbes entre as partes, bem como, seja conferida a oportunidade de ambas
as partes se manifestarem e assim, com o favorecimento de trocas de dialogo possa-
se solucionar o conflito da maneira mais justa e por conseguinte, grassar novamente a
harmonia social.

3.2 ANALISANDO A CONCILIAGAO

Coerente com a proposta de obter acordos entre as partes, a Conciliagao® privilegia
a pauta objetiva — a matéria, a substéancia — que o conflito entre elas produziu. As questdes
que tenham tutela juridica e as propostas materiais sédo foco de especial atencdo na
conciliagéo, contexto que estimula os envolvidos a terem, também, nestes temas o objeto
de sua atencdo, ao aderirem ao instrumento (SOUZA, 2015, p. 90).

Importa quadrar que a Conciliacdo podera ocorrer dentro ou fora do processo, e a
sua pratica intervém de um terceiro, denominado de conciliador, ao qual podera sugerir
solugdes para resolver as querelas. Contempla Lopez e Miranda (2010, p. 05):

8 Conciliagcdo palavra derivada do latim “conciliatione”, cujo significado é ato ou efeito de conciliar; ajuste,
acordo ou harmonizacgédo de pessoas; unido; combinagao de diferengas (LOPEZ; MIRANDA, 2010, p. 07).
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Aconciliagdo é um procedimento mais célere e, namaioria dos casos, restringe-
se a uma reunido entre as partes e o conciliador. Trata-se de mecanismo
muito eficaz para conflitos em que inexiste entre as partes relacionamento
significativo no passado ou continuo a futuro, portanto preferem buscar
um acordo de forma imediata para pdr fim a controvérsia ou ao processo
judicial. Esta mais fortemente ligada ao Judiciario, pois, na maioria dos paises
latinos, a conciliacdo tem previsées legais contidas nas leis processuais.
A conciliacao é tratada como método de resolucdo de conflitos e ndo uma
simples audiéncia, para reduzir a pauta dos juizes.

Spengler e Neto (2010) destacam uma diferenca entre a Conciliacado e a Medicéo:
a Conciliagéo € utilizada para conflitos em relagbes eventuais, enquanto a Mediagao é
utilizada para conflitos em relagdes continuadas. Acrescentam ainda:

[...] o mecanismo da conciliagcdo apenas p&e fim ao conflito, ndo logrando
grande éxito em conciliar as pessoas nele envolvidas. Afinal estdo envolvidas
em um conflito surgido em relacdes eventuais (como um acidente de transito).
E menos dificil resolver um conflito dessa natureza, como, por exemplo, em
acidentes de transito, com danos apenas materiais. Em casos assim, as
pessoas nao se conheciam e provavelmente nunca mais se encontrardo. Nao
ha uma relacéo pessoal abalada ou destruida pelo conflito. A mediagéo, nessa
hipétese, ndo é necessaria. Mas, tratando-se de pessoas que se relacionam
cotidianamente, a mediacdo € mais indicada, pois ndo basta resolver a
situac&o de hoje (ou de ontem), mas sim promover um ambiente seguro para
a relacao futura. Observo que relagdes continuadas ocorrem desde aquelas
entre pessoas da mesma familia, do mesmo trabalho ou do mesmo bairro,
como entre empresas que costumeiramente fazem negdécios entre si. A ambas
interessa manter o bom relacionamento, para que novos negocios possam ser
realizados (SPENGLER; NETO, 2010, p. 12).

Cumpre examinar que a Conciliacao tem a técnica de conciliar se torna muito mais
agil, por ndo requerer o conhecimento da inter-relacdo das partes em conflito. Ademais,
o conciliador, tem a miss@o de ajudar as partes a refletir sobre qual a melhor solugcéo
para o conflito, com o intuito de reduzir a duragéo do processo e o custo de manté-lo em
andamento.

3.3 A INOVADORA JUSTICA SISTEMICA POR MEIO DAS CONSTELAQ()ES
FAMILIARES

No contexto brasileiro, as Constela¢gdes Familiares podem ser definidas como um
instrumento capaz de identificar a origem e/ou 0 motivo que resultou o conflito, surgiram
com a proposta de solucionar os conflitos entrelagados aos individuos, através de um
estudo do comportamento e da intera¢do do individuo com seu grupo familiar ou do grupo
de convivéncia e, por tal motivo, passou a ser utilizado em praticas judiciais.

No mesmo entendimento, Lacerda (2017, p. 02) salienta que:

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 6 “



Constelagdes Familiares ou Constelagbes Sistémicas sdo uma pratica da
psicoterapia sistémica fenomenolégica criada e desenvolvida por Bert
Hellinger a partir de observagdes empiricas dos padrées de comportamento
que se repetem em familias, empresas, grupos sociais e organizacdes ao
longo do tempo, buscando diagnéstico e solugao de conflitos.

Para designar essa consciéncia que enreda os individuos, mesmo que de forma
inconsciente ao repetir o destino de outros membros do grupo familiar, Schneider (2004)
em' Vontade e Destind busca sintetizar como “é possivel que os representantes se sintam,
falem e apresentem sintomas como 0os membros da familia, embora ndo os conhegcam e

disponham de pouca ou nenhuma informacgéo sobre eles”, assim sendo, explica:

A compreensdo de nosso destino e 0 assentimento a ele estdo no cerne do
trabalho das constelagées. Chamamos de destino as forcas que, vindas
do passado, nos ligam inelutavelmente ao efeito bom ou funesto de certos
eventos. O efeito dos acontecimentos nos é imposto, quer o queiramos ou n&o,
e ndo temos a possibilidade de interferir nele. A forga do destino se revela, em
relacdo a acontecimentos traumaticos numa familia, de uma forma as vezes
inquietante. Nas constelac6es experimentamos constantemente, e de modo
impressionante, que somos muito pouco livres e reeditamos em nossa propria
vida, sem saber nem querer, destinos passados e acontecimentos dolorosos,
numa espécie de compulsdo repetitiva. O efeito maior das constelagdes
consiste em nos fazer perceber como, sem necessidades préprias, revivemos
necessidades passadas e ndo aquietadas de outras pessoas, como se 0 que
passou tivesse de ficar em paz e se tornar definitivamente passado. Este é o
pao habitual do trabalho com constelacées (SCHNEIDER, 2004, p. 06).

Schneider (2004) salienta ainda, que as vantagens a custa de outrem pelas
Constelagbes Familiares serdo compensadas, por vezes, somente em uma geragcao
posterior. No entanto, é notario que as Constela¢cdes Familiares trabalham a alma das
relagcbes, partindo do principio do reconhecimento, da concordéancia e da nao expectativa,
tanto em relagcdo ao que acontece durante sua pratica, como em relagdo aos resultados.

41 A JUSTICA RESTAURATIVA: UMA NOVA EROPOSTA PARA SOLUCIONAR
OS CONFLITOS ENTRELACADOS AOS INDIVIDUOS A FIM DE RESTAURAR A
HARMONIA SOCIAL

A introducdo aos meios alternativos de solugcdo de conflitos, apresentado
anteriormente, permitira que daqui em diante seja abordado a Justica Restaurativa.
Mecanismo introduzido por meio da Resolugdo n° 225/16 do CNJ®, atenta a nova forma

9 A Resolugdo n° 225, de 31 de maio de 2016, do Conselho Nacional de Justica, dispde sobre a Politica
Nacional da Justi¢a Restaurativa no &mbito do Poder Judiciario e da outras providéncias. Disponivel em: <https://atos.
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de resolucdo dos problemas decorrentes da materialidade de um delito, para que a sua
aplicabilidade seja eficaz, fez-se necessario um espaco fisico adequado, bem como a
capacitacao dos facilitadores e circulos de restauragéo proprios. Conforme o CNJ salienta:

Art. 1° A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa
a conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que
geram dano, concreto ou abstrato, s&o solucionados de modo estruturado
na seguinte forma: | — é necessaria a participagao do ofensor, e, quando
houver da vitima, bem como, das suas familias e dos demais envolvidos no
fato danoso, com a presenca dos representantes da comunidade direta ou
indiretamente atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores restaurativos;
II- as praticas restaurativas serdo coordenadas por facilitadores restaurativos
capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais de solucdo de
conflitos proprias da Justica Restaurativa, podendo ser servidor do tribunal,
agente publico, voluntario ou indicado por entidades parceiras.

Art. 6° Na implementacé&o de projetos ou espacos de servico para atendimento
de Justica Restaurativa, os tribunais observardo as seguintes diretrizes: |-
destinar espaco fisico adequado para o atendimento restaurativo, diretamente
ou por meio de parcerias, que deve ser estruturado de forma adequada e
segura para receber a vitima, o ofensor e as suas comunidades de referéncia,
além de representantes da sociedade (CNJ, 2016).

Nas sociedades onde o sistema juridico ocidental substituiu ou suprimiu processos
tradicionais de justica e resolucdo de conflitos, a Justica Restaurativa oferece uma estrutura
apta a reexaminar e, por vezes, reativar tais tradicdes (ZEHR, 2012, p. 15).

Contudo, “a Justi¢a Restaurativa é aplicada de forma a ndo causar uma “vitimizagéo”.
[...] as vitimas sao protagonistas do processo de resolucao do delito, a quem se proporciona
uma reparacao moral, social e, em muitos casos, econémica” (DUARTE et. al, 2017, p. 39).
Entretanto, apesar da vitima ser a protagonista do processo de resolugéo do delito, ndo se
negligéncia as necessidades do ofensor. Como destaca Zehr:

A Justica Restaurativa tem promovido a conscientizacao sobre os limites e
subprodutos negativos da puni¢c&o. Mais do que isto, vem sustentando que a
punicao ndo constitui real responsabilizacéo. A verdadeira responsabilidade
consiste em olhar de frente para os atos que praticamos, significa estimular
o ofensor a compreender o impacto de seu comportamento, 0s danos que
causou e insta-lo a adotar medidas para corrigir tudo o que for possivel.
Sustento que este tipo de responsabilidade é melhor para as vitimas, para a
sociedade e para os ofensores (ZEHR, 2012, p. 27).

cnj.jus.brffiles/resolucao_225_31052016_02062016161414.pdf>. Acesso em: 28 mai 2020.
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Tamanha a importancia deste novo meio alternativo de resolugéo de conflito que
se verifica sua expansao no cenario brasileiro. O Conselho Nacional de Justica (CNJ), por
meio do programa Justica Presente, firmou parceria com o Centro de Direitos Humanos e
Educacéo Popular de Campo Limpo (CDHEP) para promover agbes de Justica Restaurativa
em 10 tribunais do pais ao longo deste ano de 2020. A agao ira apoiar as cortes locais a
estruturar nucleos restaurativos que atendam ao sistema de justica criminal e ao sistema
de justica juvenil e socioeducativo, colaborando para a resolucdo pacifica de conflitos e
para a reducéo da superlotacdo da populacdo privada de liberdade no Brasil, que hoje
ocupa a terceira posicdo no mundo (CNJ, 2020).

A acédo desenvolvida pelo programa Justica Presente também atende a politica
nacional instituida pelo Comité Gestor de Justica Restaurativa do CNJ e pela Resolucao
n°® 225/16, que apresenta as diretrizes para as a¢cbes do Judiciario na area. De acordo com
a normativa, a Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico
de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizacéo
sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia
[...]. As praticas restaurativas tém como foco a satisfacdo das necessidades das partes
envolvidas, a responsabilizacdo ativa de quem contribuiu para a ocorréncia do fato
danoso e o empoderamento da comunidade, [...]. Dentre os principios que guiam a Justica
Restaurativa estdo a corresponsabilidade, a reparacdo dos danos, o atendimento as
necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, o empoderamento,
a consensualidade, a confidencialidade, a celeridade e a urbanidade (CNJ, 2020).

Portanto, a Justica Restaurativa é de suma importancia ao cenario juridico brasileiro
e um grande suporte para satisfacdo das partes envolvidas e responsabilizacdo de quem
comete a transgressao penal, abraga praticas que assegura a continuidade democratica e
integre a cidadania, recompondo assim a harmonia social.

41 UAM CASO QE SUCESSO DA JSUTICA RESTAURATIVA: JUIZADO DE
VIOLENCIA DOMESTICA NA COMARCA DE NH

Desde a assinatura da Resolugdo n° 663/08 - COMAG', transformando a 1° Vara
de Delitos de Transito do Férum de Porto alegre em Juizado da Violéncia Doméstica e
Familiar, o Juizado passou a exercer fungéo especifica, de apreciar 0os processos com base
na Lei Maria da Penha, que “cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher”.

10 A resolugéo n° 663, de 28 de marco de 2008, do COMAG, dispde sobre a transformacao da 12 vara de de-
litos de transito em juizado de violéncia doméstica e familiar, e da outras providéncias. O Conselho da Magistratura, no
uso de suas atribuicdes legais e dando cumprimento a decisdo deste 6rgao tomada na sessdo de 25-03-08 (Processo
Themis Admin n° 1008000855-8). Disponivel em: <https://www.tjrs.jus.br/novo/noticia/noticia-legado-10583/>. acesso
em: 30 mai 2020.
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Desde enté@o, o Governo do Estado do Rio Grande do Sul passou a sofrer presséo
politica dos movimentos sociais e feministas por meio de manifesta¢des, para que houvesse
mais engajamento do Estado em amparo as mulheres. Deste modo, por meio do Projeto de
Lei n° 313/13, a Assembleia Legislativa aprovou, e o Governador sancionou e promulgou a
Lei n°. 14.496/14" constando em seu “Art. 1° Fica criado o Juizado da Violéncia Doméstica
nas Comarcas de Canoas, Novo Hamburgo, Rio Grande e Sdo Leopoldo”.

Por conseguinte, em 22 de outubro de 2014, houve a solenidade de instalacédo do
Juizado da Violéncia Doméstica da Comarca de NH. E, durante a construcédo deste artigo,
foi percebido e vivenciado - através de visita técnica realizada naquelas dependéncias,
conduzida pela juiza titular Dra. Andrea Cenne - o carater adaptavel da Justica Restaurativa
a este Juizado, o qual, apresenta-se estruturado com salas de acolhida, que sdo ambientes
preparados para receber as mulheres em situagdo de violéncia, bem como prestam
atendimento psicossocial para as mulheres no dia da audiéncia de acolhimento, podendo o
acolhimento ser realizado tanto antes quanto depois da audiéncia.

O Juizado conta também com apoio de equipe multidisciplinar especializada, formada
por profissionais como assistente social e psicélogo. Percebeu-se que com a utilizagdo das
técnicas da Justica Restaurativa, a equipe trabalha com os danos causados entre as partes,
de maneira humanizada, responsavel, a fim de restabelecer as relagdes sociais. Além de
que, este Juizado é referéncia nacional, servindo de moldes para as novas unidades. Neste
sentido, a utilizacao da Justica restaurativa na comarca referida, apés estudo no local, pode
ser evidéncia da verdadeira possibilidade de restauracéo da harmonia social.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Com o advento das Resolug¢des n° 125/10 e n° 225/16 do CNJ, além do reforco dos
rituais consensuais trazido pelo do novo CPC pela Lei 13.105/15, é possivel visualizar que
ambas legislagcdes impactaram o modelo classico até entdo existente, possibilitando, aos
poucos, uma compreensdo diferenciada acerca dos conflitos sociais na contemporaneidade
e sobretudo uma mudancga cultural da sociedade brasileira incentivando a utilizagdo dos
meios alternativos de solugbes de conflitos. Desta forma, no ambito do modelo de justica
guiado pela decisao judicial, cria-se uma viséo entre as partes, no qual, um seré perdedor
sucumbente em face de um vencedor. Ja na autocomposicédo, além de ndo se mostrar
cabivel a linguagem de vencedor e perdedor, a satisfacdo € notadamente reciproca, na
medida em que a solugéo do conflito € uma construgédo dos proprios sujeitos, imprimindo
tracos sobretudo personalissimos na resolugcéo dos conflitos (SANTOS, 2018, p. 272).

Ademais, a fim de responder o problema desta pesquisa: de que maneira a Justica
Restaurativa resgata o valor “justica” no seio social e como esta sendo implementada na

ik Lei n°. 14.496, de 02 de abril de 2014, dispde da criagdo de Varas, Juizados, cargos e fungées nos
Servigos Auxiliares da Justica de 1° Grau. Disponivel em: <https://www.diariooficial.rs.gov.br/diario?td=DOE&dt=-
2014-04-03&pg=1>. acesso em: 30 mai 2020.
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regido? Durante a construgdo do artigo, foi percebido e vivenciado o carater adaptavel
da Justica Restaurativa em visita ao Juizado de Violéncia Doméstica da Comarca de NH,
impacta-se, a relevancia dada a autocomposi¢do, como um procedimento humanizado,
fazendo do cidaddo, o protagonista, da solu¢cdo encontrada de determinado conflito,
justamente por possibilitar uma comunicagao efetiva e direta entre todos os envolvidos.
Essa esséncia, resgatard o valor “justica” no seio social, proporcionando aos cidadaos
solucdes céleres e auxiliando-os na prevencao de novos conflitos.

Assim sendo, a Justica Restaurativa mostra-se ser um instrumento de significativa
remodelacdo do acesso a justica, disponibilizando atendimento especifico e humanizado
as mulheres vitimas de violéncia doméstica e possibilitando que os envolvidos obtenham
uma resposta mais adequada a natureza dos conflitos da atual realidade social. Acredita-
se assim, que por meio das praticas da Justica Restaurativa, que ja vém sendo realizadas
no Poder Judiciario Brasileiro, alcancara cada vez mais a participagdo social, fator de
relevancia para a restauracédo das relagbes sociais, ao tratar com as peculiaridades das
partes, aumentando a probabilidade de solu¢do — definitiva — da lide e, a fim de restabelecer

a harmonia social.
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RESUMO: Tendo em vista que o Poder
Judiciario € o meio principal na resolugao
de conflitos, e/ou homologagcéo de vontades
e interesses, gerados pela convivéncia em
sociedade, estamos diante de uma crise
jurisdicional manifestada por uma justi¢ca cada
vez mais morosa e ineficaz no que se refere
a prestacéo de tutela. Desta forma, emergem
do cenario de crise formas alternativas a
essa via usual de resolver disputas sociais,
quebrando um paradigma de muitos anos
no que se refere a cultura da judicializacao.
Sob este aspecto, tendo como objetivo
geral da investigacdo, buscou-se analisar
a aplicabilidade do instituto da mediacéao
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na Comarca de Taquara/RS, tendo em vista
0s objetivos gerais deste instituto de acordo
com a doutrina e os dados nacionais da
Justica patria. A metodologia adotada nesta
investigacdo foi a dialética, abordando
contextos juridicos e sociais, evidenciando
0 questionamento. Ainda, utilizou-se da
pesquisa de campo para coleta de dados
concretos e numéricos sobre a aplicacdo das
técnicas de mediagédo na Comarca, bem como
sua contribuicdo para cumprir o principio da
celeridade constitucionalmente garantido na
EC n° 45/2004. Os resultados indicam um
grau de 23,7% no alcance de entendimento
entre as partes, o que demonstra uma
necessaria modificacdo na cultura do litigio
que impede o sucesso pleno da mediagdo na
Comarca, concluindo-se que a previsao legal
nao satisfaz plenamente todas as finalidades
deste Instituto.

PALAVRAS-CHAVE: Meios autocompositivos;
mediac¢do judicial; desjudicializacao; pesquisa
de campo; Comarca de Taquara/RS.

A STUDY ABOUT THE INSTITUTE OF
MEDIATION AND ITS APPLICABILITY
IN THE COUNTY OF TAQUARA/RS IN
2018
ABSTRACT: Bearing in mind that the Judiciary
is the main means of resolving conflicts,
and/or homologation of wills and interests,
generated by coexistence in society, we are
facing a jurisdictional crisis manifested by
an increasingly slower and ineffective justice
with regard to the judicial protection. In this
way, alternative ways to this usual way of
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solving social disputes emerge from the crisis scenario, breaking a paradigm of many years
regarding the culture of judicialization. In this respect, attempted to analyze the applicability
of the institute of mediation in the judicial district of Taquara/RS as a general objective of
the investigation, taking into account the general objectives of this institute in accordance
with national doctrine and data on justice. The methodology adopted in this investigation was
dialectics, addressing legal and social contexts, highlighting the questioning. Furthermore,
field research was used to collect concrete and numerical data on the application of mediation
techniques in the district, as well as its contribution to comply with the principle of celerity
constitutionally guaranteed in EC No. 45/2004. The results indicate a 23,7% degree in the
reach of understanding between the parties, which demonstrates a necessary change in the
culture of litigation that impedes the full success of mediation in the County, concluding that
the legal provision does not fully satisfy all the purposes of this Institute.

KEYWORDS: Autocompositive methods; Judicial mediation; Disjudicialization; Field research;
Judicial District of Taquara/RS.

11 INTRODUGAO

A palavra da moda é “autocomposi¢éo” e esta teoria ndo é nova. Desde antes da
reforma do Cédigo de Processo Civil em 2015, muito se falava na criagdo de mecanismos
para enxugar o judiciario brasileiro, um dos mais morosos do mundo, onde, na medida
em que as demandas judiciais se aglomeram aguardando uma decisdo ano ap6s ano,
0s recursos humanos e materiais do Poder Judiciario diminuem. Isto somado ao fato de
que, por mais célere que seja o andamento processual de um conflito, a dindmica nas
relacbes sociais pode gerar alteracdes na realidade fatica, o que poderia impossibilitar um
adequado tratamento para resolugéo integral de um conflito pela via da jurisdicéo e, desta
forma, proferir uma decisédo que, além de nao encerrar o conflito, possivelmente nao sera
completamente justa para os litigantes.

Para demonstrar e exemplificar este fato, cabe conceituar o que a justica brasileira
nomeia de “taxa de congestionamento” que, conforme Conselho Nacional de Justica, tem
como funcgéo avaliar “a efetividade do tribunal em um periodo, levando-se em conta o total
de casos novos que ingressaram, 0os casos baixados e o estoque pendente ao final do
periodo anterior ao periodo base” (CNJc, 2020).

Desta forma, a partir do CPC/2015, comegaram a surgir alternativas ao modelo da
heterocomposicdo com o objetivo de encontrar o melhor método para resolugdo de um
determinado conflito e, desta forma, evitar o ajuizamento em massa de acdes judiciais que
contribuem para a morosidade do judiciario brasileiro. Dentre estas alternativas, temos no
art. 334 e subsequentes do CPC, na Lei da Mediagéo (Lei 13.140/2015) e na Emenda n°.
2 da Resolugéo n.° 125 de 2010 do CNJ (2020a), os contornos do Instituto da Mediagéo,
entendido por alguns doutrinadores como o meio mais adequado para resolucéo de conflitos
nas relagbes continuadas, especialmente os litigios nas searas do Direito de Familia e de
Vizinhanga, por exemplo.
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Com o objetivo de analisar a aplicabilidade da mediacao na Comarca de Taquara/
RS, o presente artigo investigara, com base em dados quantitativos coletados relativos ao
ano de 2018. no Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania desta Comarca, e
a partir de pesquisa bibliografica e do método hipotético-dedutivo, os motivos que possam
ter levado ao resultado obtido, bem como, sugerir meios para garantir um processo mais
célere e de real impacto na resolucao destes conflitos e promog¢éo da pacificagéo social.

21 O ACESSO A JUSTICA, A RAZOAVEL DURAGCAO DO PROCESSO E A
CULTURA DO LITIGIO

O Direito como um todo tem como principal objetivo a efetivacdo da pacificacao
social e, para tanto, utiliza-se de instrumentos de controle social como, por exemplo,
suas normas pautadas no comportamento para estabelecer os limites de liberdade para a
sociedade, sendo estas impostas e providas de forga coercitiva e imperativa pelo Estado
sobre o seu povo (NADER, 2015).

Uma das principais ferramentas de controle social atribuidas ao Estado é sua
jurisdicdo que tem o escopo de resolver os conflitos sociais ocorridos atuando como
terceiro imparcial e evitando, assim, a pratica da autotutela por parte de seus cidadaos.
A jurisdicao, manifestada através do Poder Judiciario, se manifesta sempre que diante
dela for apresentado um conflito e, por meio de seu representante devidamente investido,
apresentara a solugéo para o caso concreto, impondo as partes o seu estrito cumprimento
(JUNIOR,; HECKTHEUER, 2016, p. 92-93), 0 que, em muitos casos, ndo é sindnimo de
justica.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um arcaboucgo de principios norteadores
inerentes ao funcionamento do Estado Democratico de Direito. Entre eles, cabe destacar
aqui o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario e o principio da razoavel duragéo
do processo, respectivamente elencados no artigo 5° incisos XXXV e LXXVIII, da Carta
Magna.

2.1 DO ACESSO A JUSTICA

O principio da inafastabilidade do Poder Judiciario garante que todos os cidadéaos
tenham acesso universal a jurisdicao, observando-se os requisitos minimos, e que tenham
direito a uma decisao judicial de modo a encerrar o conflito. Desta forma, conceitua Paroski
(2006, p. 229) que o acesso a justica se manifesta como uma “garantia presente em dado
ordenamento juridico, através da qual o Estado assegure igualitariamente a todas as
pessoas meios capazes de gerar decisdes que levem a solugéo justa dos conflitos”.

Desta forma, portanto, entende-se que aqueles que procuram a jurisdicao gozam do

direito a uma deciséo proferida e imposta por um terceiro imparcial que leve a uma solucao
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justa de seus conflitos, utilizando-se o Poder Judiciario para isto de quaisquer mecanismos
que garantam isonomia no acesso a justica e que sejam capazes de fornecer subsidios a
um julgamento justo da lide. Assim, frise-se que ndo basta somente garantir o acesso ao
Judiciario, é preciso que a decisao proferida abranja completamente a lide, sob pena de
provocar um afastamento ainda maior do objetivo real das partes e acirrando ainda mais os
conflitos (JUNIOR; HECKTHEUER, 2016, p. 97).

2.2 DA RAZOAVEL DURAGAO DO PROCESSO

No tocante ao principio da razoavel duragdo do processo, sabendo que a todos é
garantido o direito a judicializagdo de uma demanda, bem como a uma deciséo abrangente
da lide, é também assegurado que todos os processos tenham um prazo razoavel de
duragéo, isto é, que ndo sejam prolongados por um excessivo periodo de tempo, sob pena
de prejudicar o préprio objeto das demandas.

Faz-se necessario, neste ponto, diferenciar duragdo razoavel do processo de
celeridade processual que, de acordo com Pina et al (2017, p. 17), assim distingue:

A razoavel duracdo do processo assegura que ele obedeca as etapas
necessarias para que se obtenha uma devida decisé&o, ja a celeridade se
importa com a rapidez do processo, independendo se ele respeitou ou ndo a
participacao das partes sobre o0s atos processuais.

Por fim, de acordo com Canotilho (apud PAROSKI, 2006, p. 229),

Em termos gerais — e como vem reiteradamente afirmando o Tribunal
Constitucional na senda do ensinamento de Manuel de Andrade -, o direito de
acesso aos tribunais reconduz-se fundamentalmente ao direito a uma solugao
juridica de actos e relagdes juridicas controvertidas, a que se deve chegar
um prazo razoavel e com garantias de imparcialidade e independéncia
possibilitando-se, designadamente, um correcto funcionamento das regras
do contraditério, em termos de cada uma das partes poder deduzir as suas
razbes (de facto e de direito), oferecer as suas provas, controlar as provas do
adversario e discretear sobre o valor e resultado de causas e outras.

Tais principios se colidem quando os colocamos sob a 6tica da atual situagdo do
Poder Judiciario em que, por conta do alto nUmero de demandas, se tornou inviavel que um
juiz profira uma deciséo justa e completamente eficaz para a solu¢do de qualquer conflito
e, a0 mesmo tempo, que esta decisdo seja proferida ao final de um periodo razoavel de

tramite processual.
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Quando falamos em litigios que surgem nas relacbes continuadas, como aqueles que
envolvem Direito de Familia e Direito de Vizinhanga, por exemplo, em que a situacao fatica
tende a se modificar muito rapidamente, é ainda mais dificil para a jurisdicdo alcancar estas
modifica¢des a tempo. Portanto, ndo sendo possivel a observancia dos principios indicados
acima, a maioria das decisdes proferidas para encerrar a lide sera obsoleta e atrasada,
uma vez que nao ha como informar tempestivamente ao Judiciario as modificacdes havidas
nas relacdes diante da morosidade na tramitagéo destas demandas judiciais, fazendo com
que a jurisdicao seja cada vez mais imprecisa e tardia no que diz respeito a solucdo de
conflitos das relagdes continuadas.

2.3 DA CULTURA DO LITiGIO

Com o passar dos anos, a sociedade foi passando a confiar cada vez menos nas
palavras de um acordo inter partes e passou a depositar toda a capacidade para solugéo
do conflito na sentenga de um terceiro imparcial que, em tese, proferiria a decisdo mais
justa possivel, sendo de obrigatéria adesao das partes. Esta pratica, embora tenha trazido
conforto para as partes, contribuiu para o surgimento do fenémeno entendido pela doutrina
como “cultura do litigio”, isto €, a falta de estimulo ao dialogo incentivou com que a resolugéo
autébnoma dos conflitos de forma extrajudicial desse lugar ao ajuizamento em massa de
processos judiciais, ao qual o Poder Judiciario nédo estava preparado (MORAIS, 2018).

Corrobora, desta forma, Cachapuz (apud JUNIOR.; HECKTHEUER, 2016, p. 98),

A sociedade do século XXI j& pode identificar novos valores sociais, o préprio
direito, voltando-se mais para o ser em sua integralidade, em seu aspecto
emocional afetivo, no entanto, ainda traz em suas raizes o conceito de que
apenas o Estado em sua funcéo jurisdicional tem capacidade de dirimir seus
conflitos. E o ser humano nao confiando em si mesmo, n&o acreditando na sua
capacidade de resolver por ele as suas proprias desavencgas, langcando sobre
o Estado toda a responsabilidade de decidir a histéria de sua propria vida.

Sobre o tema, BERNADINA DE PINHO e PAUMGARTTEN (2012, p. 447),
conceituam:

Tecnicamente é o que se chama explos&o da litigiosidade, que tem muitas
causas, mas que nunca foi analisado de forma mais profunda. Esse
movimento que caracteriza as sociedades contemporéneas, e preocupa, é
de causa complexa, mas sem duvidas também é fomentada pela abundante
normatividade, que de forma isolada ndo consegue prevenir a formacgéo do
conflito, resolvé-lo, e tampouco serve para dissuadir os destinatéarios a nao
infringi-la.
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Cabe destacar ainda, o papel de influéncia exercido dentro das academias e do
ensino do Direito no Brasil, cujo perfil de aluno egresso e estrutura curricular estao voltados
a preparar seus alunos para o litigio, para embates juridicos e pouco compositivos, bastando
uma resolugéo apenas superficial e sentencial de um conflito.

Urge, portanto, uma reeducacgéo para esse novo olhar sobre os conflitos, ndo apenas
de uma reforma puramente no &mbito da jurisdicdo, mas também nos profissionais do direito,
pois estes estdo a representar os interesses das partes litigantes, devendo prezar pela
devida resolugéo do conflito de modo a evitar judicializacbes desnecessarias que possam
ser plena e mais eficientemente resolvidos de forma extrajudicial, bem como respeitando
e contribuindo para o adequado prazo de tramitagcdo do processo, ndo prolongando mais
do que o necessario. Se mantivermos essa formagcdo dogmatica e estritamente técnica,
continuaremos a obter o mesmo perfil de profissional: mero operador do direito (SANTOS
et al, 2014, p. 50).

Desta forma, verifica-se que a cultura do litigio pode ser entendida como algo cultural
e ndo exclusivamente ligado a jurisdicdo, uma vez que pode ser percebido também em outros
campos de estudo. Ainda, cabe ressaltar que a transformacgéo dessa cultura ndo deve ser
desempenhada somente pelas partes, mas também em todas as fungbes e operagdes do
Direito, tais como magistrados, servidores, serventuarios da justica, advogados, Ministério
Publico, entre outros, numa uniédo para resolu¢gdo madura e consensual de um conflito.

No entanto, ndo se pode dizer que a via judicial ndo seja adequada para solucionar
conflitos, mas pelo contrario, € uma das fun¢bes do Poder Judiciario buscar pela melhor
resolugé@o possivel do litigio e, portanto, também deve englobar em seus sistemas meios
para que as partes possam autocompor as lides levadas ao ambito da jurisdicdo. O que
se observa, todavia, € uma inverséo, se tornando regra aquilo que deveria ser a excegao:
o exercicio do direito de agdo como Unico meio capaz de solucionar conflitos (VILARINO,
2015, p. 51).

31 A DESJUPICIALIZAGAO, OS MEIOS AUTOCOMPOSITIVOS E O INSTITUTO
DA MEDIACAO

Com o propésito de solucionar o problema da morosidade da prestacao jurisdicional,
foram adotadas ao longo dos anos diversas medidas com o fim de promover a mais
adequada resolucdo para os conflitos. Entre estas, pode-se destacar a conciliagéo, a
mediacéo, a arbitragem, as negociacdes e um ideal de desjudicializagéo.
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3.1 DESJUDICIALIZACAO

Sabendo que a judicializacdo é a alternativa mais burocratica de solucionar
conflitos, bem como, de que possui métodos limitados, morosos e obsoletos a realidade
fatica, comecam a surgir diversas teorias alheias a jurisdicdo comum, de forma a permitir
que a solugdo do conflito seja realizada pelas proprias partes interessadas, tornando-se
desnecessaria a prolagdo de uma sentenga por um juiz para encerrar a disputa.

Uma das mais famosas teorias foi desenvolvida pelo professor Frank E. A. Sander
que apresentou sua ideia do que seria um “Tribunal de Muitas Portas”, com o propésito de
expandir o acesso a justica e distribuir os conflitos de acordo com o método mais adequado
para sua solucéo. Entre os métodos, pode-se destacar a propria jurisdicao e a arbitragem
para os conflitos que necessitarem de um julgamento de terceiro imparcial, e 0s meios
autocompositivos como a conciliagdo e a mediacéo nos conflitos de relagéo continuada e
naqueles que puderem ser resolvidos com um acordo bilateral entre as partes (MELEU,
2014, p. 161).

Sobre o assunto, Alvarez (apud MELEU, 2014, p. 162) demonstra:

Quizas la forma de institucionalizacion mas completa de la RAD en el sector
publico es el llamado Tribunal Multipuertas. Esta concebido como un centro
de resolucion de disputas que se fundamenta en la tesis de que existen
ventajas y desventajas para um caso especifico que hacen aconsejables
diferentes formas de resolucién de disputas. Entonces, en lugar de instalar
una sola puerta para obtener un servicio de justicia, debe darse la opcién de
que los usuarios puedan acceder a la puerta que sea mas apropriada a la
naturaleza del caso o de las partes. En cierto sentido este modelo de tribunal
para el futuro incluye entre los servicios no soélo a la jurisdiccion, sino a una
variedad de programas RAD entre las derivaciones posibles.

Desta forma, caberia as partes e aos seus procuradores direcionar os conflitos para
a via mais adequada para resolvé-lo, seja ela qual for, deixando de transferir a jurisdicéo a
responsabilidade total pela solugédo de disputas sociais.

Esta busca em transcender as portas do Judiciario, buscando métodos alternativos
a este para solucionar conflitos pode ser entendida como “desjudicializagdo”, a qual,
primando pela desburocratizacdo, pela efetividade, pela celeridade e pela boa-fé e
segurancga juridica, busca meios auténomos de solugcdo de disputas que antes seriam
ajuizadas e poderiam, conforme demonstrado, levar a uma decisao muitas vezes injusta e
obsoleta da lide. (JUNIOR; HECKTHEUER, 20186, p. 99).
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3.2 OS MEIOS AUTOCOMPOSITIVOS

De forma sintética, pode-se dizer que um conflito nasce de uma insatisfagcdo de
dois ou mais individuos quando seus interesses divergem e, nas palavras de Warat (apud
THAINES, 2015, p. 16), os conflitos jamais desaparecem, apenas transformam-se porque,
geralmente, tentamos intervir sobre eles e ndo sobre o sentimento das pessoas, desta
forma sendo aconselhavel, frente a um conflito, transformar-se a si préprio para que, entao,
o conflito se dissipe, desde que todos os envolvidos estejam abertos e dispostos a isso.

Diante desta composicdo, o pré-requisito necessario para que 0S meios
autocompositivos atinjam sua finalidade, como o préprio nome diz, € a busca mdtua por um
consenso, para que as partes possam, por elas proprias, alcan¢ar uma decisao justa para
ambas de modo a compor a lide, buscando e auxiliando de forma reciproca a elaboragéo de
uma decisdo madura elaborada por elas proprias, objetivando-se que todos os envolvidos
saiam ganhando.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 impulsionou a quebra do paradigma da cultura
do litigio com a incorporagéo de novos métodos para resolugao de conflitos, antes ausentes
no ordenamento juridico, previstos no art. 334 e subsequentes do novo CPC, na Lei da
Mediagéo (Lei 13.140/2015) e na Emenda n°. 2 da Resolugéo 125 de 2010 do CNJ. Trata-
se de mecanismos inseridos no novo diploma legal a fim de promover e regulamentar
a aplicacdo dos meios autocompositivos no ambito judicial de modo que, com isso, se
alcance a redugéo na taxa de congestionamento do Judiciario, bem como se resolva de
forma mais adequada e eficiente os conflitos diante deles apresentados.

O artigo 334 do diploma processual vai ainda mais fundo na autocomposicéo e
determina a realizacdo de uma audiéncia de conciliagdo ou de mediacéo posteriormente
a citacdo do réu, isto €, numa tentativa de desburocratizar e promover o bom andamento
processual, bem como a observancia do principio de que a melhor decisdo para um
conflito deve partir das préprias partes, o juiz determinara a realizagdo de uma tentativa
de autocomposicéo, de modo a permitir que as partes possam por si mesmas resolverem
o conflito.

3.3 O INSTITUTO DA MEDIAGCAO

O conceito de mediagéo, doutrinamente definido, conforme Sales (2004, p. 22),
advém do latim mediare, que corresponde no portugués a mediar, intervir ou colocar-se no
meio. Ainda, no entendimento de Six (2001, apud MARASCA, 2007, p. 50), “a mediacao
consiste em estabelecer ligagdes onde elas ainda ndo foram feitas, suscitar o agir
comunicacional onde néo existe”.

Tragando-se um breve historico deste Instituto no Brasil, a primeira iniciativa de
incorporagao da media¢do no nosso ordenamento juridico ocorreu com o projeto de Lei n.°

4.827, no ano de 1998. Em 2010, o ministro Cezar Peluso, em seu discurso de posse como
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presidente do STF, fazendo referéncia a sobrecarga de agdes judiciais atualmente em
trAmite no Judiciario nacional, afirmou a necessidade de promover meios autocompositivos
de modo a reduzir estes indices. Meses mais tarde, o Conselho Nacional de Justica
publica a Resolucdo n.° 125, instituindo a Politica Judiciaria Nacional a fim de promover o
tratamento adequado de conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario. Todo esse
processo culminou na elaboracdo e se consolidou na aprovagdo do Cddigo de Processo
Civil de 2015 e, mais tarde na Lei da Mediagdo (SOARES, 2018).

Contextualizando, a mediacdo refere-se ao emprego de procedimentos dialogais
que, de forma colaborativa e amigavel, incentivam a solu¢do de controvérsias de forma que
melhor atendam aos anseios das partes.

As definicbes doutrinarias para o Instituto da Mediacdo sdo unissonas ao
considerarem este o mais sensivel entre os meios autocompositivos, uma vez que a
mediacéo tem como objetivo ndo o acordo ou a transacdo entre as partes, de modo a
encerrar o conflito aparente, mas sim identificar a sua raiz, possibilitando um olhar mais
profundo e sensivel sobre o litigio e, desta forma, facilitar o restabelecimento do dialogo
entre as partes.

Entende-se que, uma vez reconhecido o conflito raiz, bem como recuperado o dialogo
perdido entre as partes, a media¢do chegou ao seu propésito. Na mediagéo, o mediador é
um terceiro imparcial que exerce um papel de simples colaborador e facilitador do dialogo,
responsavel pela tentativa de resgate da sensibilidade e empatia entre as partes.

Fernanda Tartuce apresenta a mediacdo em seis finalidades, sendo elas o
restabelecimento da comunicagéo, a preservagdo do relacionamento entre as partes, a
prevencao de conflitos, a incluséo social, a pacificagédo social e, por Ultimo, a celebracao de
acordos (TARTUCE, 2018).

Diferentemente da adjudicacdo, na mediagédo néo existem adversarios ou imposicao
de decisdes, contribuindo, assim, para um menor indice de reincidéncia no mesmo conflito.
E, diferentemente da conciliagdo, a mediagédo tem o acordo como mera consequéncia da
restauracéo do dialogo perdido entre as partes (AMARAL, 2008).

Desta forma, pode-se dizer que a mediagdo busca proporcionar aos litigantes um
ambiente onde poderéo, verdadeiramente, buscar uma solugcdo conjunta para os seus
conflitos auxiliados por um profissional devidamente preparado para desempenhar o papel
de facilitador do didlogo, sendo vedado a este a sugestdo ou qualquer interferéncia na
formulacéo do acordo entre as partes, uma vez que a autonomia para decidir, durante uma
sessao de mediagéo é totalmente das partes. Nesse contexto, Spengler (2010), apresenta
que na mediagdo ndo se atribui culpa ou censura, mas sim, prioriza-se a obtencao de uma
solugéo que satisfaca a todos envolvidos, em todos seus interesses e sentimentos e origine
um comprometimento mutuo, sendo este o real objetivo desse método.
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41 A APLICAGAO DA MEDIAQAO NO CEJUSC DA COMARCA DE TAQUARA
NO ANO DE 2018

Com aResolugdon®125/2010do CNJ (2020a), a Leida Mediacédo (Lein°13.140/2015)
e 0 advento do diploma processual civil, foram criados setores dentro do Poder Judiciario
para auxiliar na implantacdo deste e de outros métodos autocompositivos no ambito do
judiciario brasileiro, isto é, para as demandas ja judicializadas. Os Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) sdo unidades judiciarias implementadas a
partir do CPC/2015, responsaveis pela realizagdo de sessdes consensuais conduzidas por
conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento, orientacéo e estimulo aos meios
consensuais (TARTUCE, 2018).

Assim, realizou-se pesquisa de campo objetivando coletar os dados do CEJUSC
da Comarca de Taquara/RS no ano de 2018 a fim de analisar, a partir das diretrizes da
Resolugéo n°® 125 e da Lei da Mediagéo, a aplicabilidade deste método autocompositivo
nesta Comarca no ambito do Judiciério.

No dia 23 de agosto de 2019, foram colhidos os seguintes dados perante o Centro
Judiciario de Solugcdo de Conflitos e Cidadania de Taquara, referentes as audiéncias
ocorridas no ano de 2018:

Foram agendadas 2.533 (duas mil, quinhentas e trinta e trés) audiéncias de mediacao,
das quais 1.500 (mil e quinhentas) acabaram prejudicadas (59,21%), seja por as partes nao
chegarem a um entendimento, por serem transferidas para uma nova data ou quando uma
das partes deixou de comparecer a sessédo de mediacédo no dia e local marcado. Dentre as
audiéncias realizadas, 601 (23,73%) foram finalizadas com entendimento. Restando 432
(17,06%) sessoes finalizadas sem entendimento’.

De acordo com estes dados, verifica-se que o indice de adesédo as tentativas de
mediacdo do conflito levado ao judiciario é baixo. Isto porque, conforme demonstrado,
apenas 23,73% dentre todas as audiéncias agendadas naquele periodo resultaram em
acordo. E impossivel identificar o motivo real de cada audiéncia frustrada, no maximo se
pode analisar as possiveis tendéncias que direcionam para estes resultados. Algumas
delas podem ser: (i) 0 desconhecimento do instituto, uma vez que, ao se depararem diante
de um conflito, as partes recorrem diretamente a jurisdicdo, pois ainda € o meio mais
difundido para resolucéo de conflitos e, por isto, deixam de comparecer as audiéncias
de mediagdo porque ndo conhecem o real proposito do método; (ii) o despreparo dos
procuradores: corroborando com o motivo anterior, os advogados, por entender que a
sessdo de autocomposicao determinada pelo Juizo ao analisar a peca inicial de uma agéo
€ mera formalidade, sem fins praticos, pois esta acostumado a enfrentamentos, producées
de prova, audiéncias de instrucdo e estdo preparados para o enfrentamento e ndo o
acolhimento; e (iii) a falta de estimulo por parte do proprio CEJUSC que néo promove acoes

1 Importante destacar que a analise e percentuais obtidos pela coleta de dados foi elaborada pelos autores a
partir dos dados do TJ/RS.
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dentro do Judiciario a fim de estimular as partes a autocomporem seus litigios, cabe a esta

unidade judiciaria promover a difusdo das reais finalidades dos métodos autocompositivos.

51 CONCLUSAO

Seja nas academias brasileiras de Direito, seja no ambito do Poder Judiciario ou da
Advocacia, em geral, é preciso tanto uma reforma como uma reeducacao substancial de
modo a promover a autocomposi¢éo dos conflitos sociais, ajuizados ou ndo, em territorio
nacional.

Os estudantes continuam aprendendo nas faculdades de direito sobre a Justica e o
papel transformador que ela deve desempenhar em um pais, mais do que sua ferramenta
de trabalho, estes futuros operadores do Direito sdo ensinados a postular em juizo até
as ultimas instancias, a litigar e insistir até a Ultima decisdo, indo de encontro ao que se
entende pela promog¢éo da autocomposigéao.

No campo profissional, esta reeducacédo para a autocomposicdo deve abranger
defensores, advogados, membros do Ministério Publico e juizes, que devem promover a
Justica sob a 6tica do método mais adequado para resolugéo dos conflitos em andlise.

Esta reeducacdo é urgente, sob pena dos dispositivos legais continuarem a ser
distorcidos pela falta de conhecimento e de técnica para empregar de forma satisfatéria os
mecanismos de resolucéo de conflitos, deixando, desta forma, de se considerar somente
o termo final de uma disputa com a prolacdo de uma sentenca ou a extincdo de uma acao
judicial.

A Comarca de Taquara, por ser objeto da presente analise, serve como bom exemplo
desta perspectiva, uma vez que, assim como ocorre no resto do pais, haja vista os relatérios
anuais do CNJ (2020b) mais e mais agdes derivadas de conflitos sociais vao sendo levados
a porta do Judiciario, congestionando o tramite dos processos e, com isso, agravando
o conflito no dmbito fatico e tornando o processo cada vez mais extenso, dispendioso e
aflitivo.

Como visto, uma vez adjudicado o conflito tera menor indice de entendimento, isto
porque, por conta de seu carater adversarial, uma das partes sempre saira mais vitoriosa do
que a outra, 0 que, em muitos casos, acirrara os conflitos gerando ainda mais desconforto
e novas disputas que possivelmente seriam levadas a jurisdicdo, em um ciclo vicioso em
que a medida que uma acao termina, outra se origina desta, em detrimento a proposta de
pacificagéo social inicialmente atribuida ao Judiciario.

Além disso, os métodos autocompositivos sdo mais do que meios para desobstruir a
jurisdicao, sao eles os responsaveis a altura para solucionar de forma eficiente os conflitos
a que sao direcionados, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe a tona e de forma
coercitiva ideias que ja ecoavam na doutrina como os meios mais adequados para solu¢ao
de conflitos sociais.
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Renunciando as concepcoes restritivas, como a de que ha somente um caminho
para resolver um conflito, todos saem ganhando. Os juizes por conseguirem dedicar um
tempo e atencdo maiores a um processo e, com isso, tendo maiores chances de garantir
a observancia dos principios constitucionais; os advogados por ndo terem que aguardar
o demorado tramite processual para encerramento de uma demanda e pagamento de
seus merecidos honorarios pelo trabalho desempenhado; e, por fim, as partes por terem
dissolvido um conflito que geraria ainda mais sofrimento e distanciamento do ideal de justica,
no qual os litigantes s@o protagonistas e responsaveis pela retomada do dialogo, além
da elaboracéo e cumprimento do acordo, de modo a encerrar a lide de forma adequada,
tempestiva, decisiva e justa.

Espera-se que a atengéo dos operadores do direito e da Justica esteja, entéo, focada
na busca pela solugcao adequada dos conflitos, na qual a mediagéo possa ser principal e
valiosa ferramenta para que as partes litigantes possam reescrever um novo roteiro para
suas histérias se tornando responsaveis por ela.
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RESUMO: O nucleo de direitos na Carta
Internacional de Direitos Humanos ¢é
tratado como ius cogens, sendo aceitos
globalmente. Os Direitos humanos garantidos
pela Constituicdo Federal sdo dotados de
universidade subjetiva e territorial, isto é,
todas as pessoas sdo titulares e todos os
Estados o reconhecem. Dessa forma, tais
direitos mesmos descritos em documentos de
suma importancia, encontram limitacbes na
sua aplicacéo, deixando sem amparo aqueles
que mais necessitam, como 0s imigrantes.
Esses, vindo em busca de melhores
condicdes de seus paises de origem, acabam
por sentir a falta de agdes nado estatais, como
o acolhimento da sociedade civil, e a falta de
politicas publicas minimas, dificultando a sua
estadia por ndo garantirem os direitos em lei.
O objetivo do presente trabalho é elucidar
os desafios encontrados pelos imigrantes,
especialmente os haitianos, visando o
municipio de Curitiba. Para isso, utilizamos de
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levantamento de dados, pesquisas realizadas
em jornais e dissertacoes acerca do tema,
através de assuntos como: politicas publicas
inseridas em Curitiba, motivos de vinda para
o Brasil, casos de discriminagcdo, mercado
de trabalho e condi¢cbes de estadia; pesquisa
doutrinaria se fez necessaria principalmente
para trazer a lume os direitos garantidos
para qualquer pessoa e/ou a (in)eficiéncia de
politicas publicas. Por fim, o que se espera
concluir é a insuficiéncia de acdes estatais
para melhores condi¢des de sociabilidade, nédo
estando de acordo com regras mundialmente
estabelecidas.

PALAVRAS-CHAVE: Jus Cogens; Imigragéo;
Haitianos; Curitiba.

MIGRATION LAW: AN ANALYSIS OF
THE SITUATIONS OF HAITIANS IN
CURITIBA

ABSTRACT: The core of rights in the
International Bill of Human Rights is treated
as jus cogens and is accepted globally. The
human rights guaranteed by the Federal
Constitution are endowed with subjective and
territorial universality, that is to say, all persons
are entitled to them and all States recognize
it. Thus, these rights, which are described in
documents of paramount importance, find
limitations in their application, leaving those
who need them most without support, such
as immigrants. These, coming in search of
better conditions in their countries of origin,
end up feeling the lack of non-state actions,
such as welcoming civil society, and the lack of
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minimum public policies, making their stay difficult because they do not guarantee the rights
in law. The objective of the present work is to elucidate the challenges faced by immigrants,
especially Haitians, targeting the municipality of Curitiba. For this, we use data collection,
research conducted in newspapers and dissertations on the subject, through issues such
as: public policies inserted in Curitiba, reasons for coming to Brazil, cases of discrimination,
labor market and conditions of stay; doctrinal research was made necessary mainly to bring
to light the rights guaranteed to any person and / or the (in)efficiency of public policies. Finally,
what is expected to be concluded is the insufficiency of state actions for better conditions of
sociability, not being in accordance with worldwide established rules.

KEYWORDS: Jus Cogens; Immigration; Haitians; Curitiba.

11 INTRODUGAO

Esse projeto foi desenvolvido inicialmente a partir de nossa apresentacdo no
Seminario Nacional da Céatedra Sérgio Vieira de Mello — ACNUR, tratando sobre a llI
Conferéncia Latino Americana sobre Reflgio, Migracdo e Apatrida, realizado nos dias 12,
13 e 14 de setembro de 2018, na Faculdade de Direito da UFPR.

Nosso objetivo com a pesquisa leva em consideracao que dentre 2012 a 2016, mais
de 60 mil haitianos acabaram por se registrar na Policia Federal, sendo distribuidos em
todo o territério brasileiro, segundo pesquisa levantada pelo Instituo Migracdes e Direitos
Humanos. Sdo Paulo acaba por se encontrar como destino principal, seguindo por Santa
Catarina e Parana. Apenas na regido metropolitana de Curitiba estima-se que se encontram
cerca de 4 mil haitianos, num total de 5 mil no Parana todo.

Sendo assim, como o titulo elucidativo deste trabalho, nosso objetivo principal foi
analisar a situag@o desses imigrantes haitianos situados em Curitiba. Observando suas
intencdes de vinda pra cé, o que esperavam encontrar e o que realmente encontraram,
como suas dificuldades de acolhimento da sociedade civil e a falta de politicas publicas
minimas, dificultando sua estadia por ndo garantirem direitos em lei, prejudicando nao
somente o0 migrante mas a sociedade como um todo. Evidencia-se ainda pelo fato de que
tais direitos estarem em alto escaldo normativo, como os chamados jus cogens ou 0s
proprios direitos fundamentais, direitos humanos da nossa Constituicdo Federal, tratados
como universais, indivisiveis e interdependentes, devidamente expressos também na lei
de imigracdo. Além disso, a insercdo e o acolhimento de imigrantes através de politicas
publicas sdo da mesma maneira expressos em lei, motivo pelo qual abordamos se essas
politicas publicas sao eficazes, comparando-as entre si a partir de Municipios.

Para tentar sanar essas questdes, nossa metodologia baseia-se principalmente
em levantamento de dados tanto de 6rgados estatais quanto da esfera privada, pesquisas
realizadas em jornais e dissertagdes. Esse contato com o objeto de estudo € uma tentativa de
aproximacao do direito da realidade factual, o modelo teérico-abstrato é importante mas séo
as relagdes sociais que demonstram as reais aplicacoes e efeitos de medidas e processos

importantes, agudos, como a migra¢do. Pesquisa doutrinaria em um primeiro momento
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ndo teve um grande papel, mas trouxe conceitos importantes para o enriquecimento do
debate, como o conceito de migragcéo de crise. Tal conceito se encaixaria no processo,
fluxo migratorio enfrentado pelo pais a partir de 2010, trazendo a lume o elemento histérico
construido socialmente no Haiti, j& caracterizando como migracdo de crise, pois leva em
conta a situacdo econbmica, politica, religiosa, civil, ideolégica e humanitaria do pais
de origem e dessa forma, partindo desses principios revela-se a presencga histérica de
crise no Haiti, entendendo o fluxo migratério a partir dessas condigcbes sociais histéricas
(BAENINGER; PERES, 2017, p. 119)

21 DAHIERARQUIA CONSTITUCIONAL, JUS COGENS E DIREITOS HUMANOS

Proclamada como “Constituicdo Cidada”, a nossa Constituicdo Federal foi o cerne
para que houvesse a dignidade da pessoa humana e consequentemente, os direitos
humanos, como irradiadores do nosso sistema juridico. Tais direitos, pilares da sociedade
brasileira, seguindo valores do constitucionalismo contemporaneo, abriram o sistema
juridico para que houvesse a implementacdo ao sistema internacional de protecédo de
direitos, ipsis litteris, no art. 5, §2°: “Os direitos e garantidas expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Isso significa duas coisas. A primeira, € de que mais do que vigorar como lei interna,
as garantidas ratificadas em ambito internacional, conforme observado no art. 5, §2°,
passam a ter status de norma constitucional, quando versar sobre direitos humanos. A
segunda, é de que justamente por disposicdo do referido artigo, o sistema de direitos goza
de dupla fonte normativa, advinda daquelas normas de direito interno e outra advinda do
Direito Internacional em decorréncias dos tratados que o Brasil faz parte (MAZZUOLLI,
2002, p. 121)

Essa é basicamente a estrutura e tratamento que a doutrina tentou fornecer para os
tratados que versam sobre direitos humanos.

Conquanto, no julgado do RE 466.343, venceu a tese de que os tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos, focado ao caso do Pacto de San Jose
da Costa Rica, detém um carater supralegal. Isto €, encontram-se abaixo da Constituicdo
Federal, mas os direitos previstos nos tratados, acabariam sendo hierarquicamente
superiores as demais leis, exercendo um certo controle e limitagcdo sobre elas. Limitagéo,
pois, assim surgiu um novo tipo de controle, o qual seria a “compatibilizacéo vertical das
normas de Direito interno com os comandos encontrados nas convencgdes internacionais de
direitos humanos” (MAZZUOLI, 2011, p. 379), chamado de controle de convencionalidade,
buscando justamente uma ordem juridica interna perfeita tendo em vista os valores
pugnados pelos tratados internacionais, como principiologia, racionalidade, derivados da
protegdo dos direitos humanos (MAZZUOLI, 2011, p. 381)
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Nada obstante, necessario em um segundo momento uma breve tentativa de
conceituacdo do que se entende como direitos humanos, pelo menos ao nosso ver.

Como aponta Nicola Matteuci, a definicdo em si aponta para uma diversidade de
significados, quais sejam, desde a sua natureza a sua historicidade, remontando a propria
Revolugéo Francesa para isso. Contudo, a conceituacao pretendida poderia ser aquela que
leva em conta os direitos humanos a partir de direitos civis, politicos e sociais (BOBBIO;
MATTEUCCI ;PASQUINO, 2010, p. 354), assim como uma conceituag¢ao que leva em conta,
da mesma maneira a sua historicidade e natureza, tendo em vista a luta pela dignidade
daqueles mais desfavorecidos ao longo do percurso histérico, na qual a dignidade seria o
elemento moral que possibilita uma via aos direitos humanos, e estes, em suas aplicagoes,
reafirmam-na com a pretensao de sua universalidade (HABERMAS, 2010, p. 471).

Essas conceituag¢des trazem em si a prépria historicidade do conceito, como luta de
um direito individual em primeiro momento e posteriormente, calcado na luta pela igualdade,
uma disseminaca@o de ideais de Estados p6s-Segunda Guerra, com o surgimento das
Nacdes Unidas em 1945, com a Declaracéo de Direitos do Homem em 1948 e a Declaracéo
de Direitos Humanos de Viena de 1993, o qual da mesma maneira traz em si a conceituacéo
no paragrafo 5°,

Todos os direitos humanos s&o universais, indivisiveis, interdependentes
e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideracao, assim como diversos contextos histéricos, culturais
e religiosos, € dever dos Estados promover e proteger todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas
politicos, econdémicos e culturais.

Tendo como base essa conceituagéo, os acordos internacionais, além de criarem
obrigagcbes inerentes a cada Estados e reponsabilidade para os mesmos as pessoas
em seus territérios, “constitui uma forma importante para atrair o interesse dos Estados
contraentes pararespeitar a convencao mais intensamente do que em outras circunstancias”
(BOBBIO; MATTEUCCI ;PASQUINO, 2010, p. 354). Assim, vai se criando um cenario em
que os Direitos Humanos comegam a ter o seu sentido no &mbito internacional, gerando
a convergéncia dos paises em diversos tratados internacionais, visando a protecao a tais
direitos, seguindo as diretrizes dos artigos 55 e 56 do Estatuto das Na¢des Unidas (ONU),
no qual “os membros se empenham a agir coletiva ou singularmente em cooperacdo com
a organizacéo ...”, a fim de “promover o respeito e a observancia universal dos Direitos
Humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua
ou religiao” (BOBBIO; MATTEUCCI ;PASQUINO, 2010, p. 356)
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Essa concepcédo em si significa a redengédo do Estado soberano a questdes que
envolvem direitos humanos, visto sua relevancia internacional, ndo somente interna de
cada pais. Somado ao fato de que, cada tratado que vieram a se formar, detinham em si
o entendimento da dignidade da pessoa humana direitos humanos, como um "portal” para
a igualdade internacional (HABERMAS, 2010, p. 469), assim cada declaracdo surge como
uma proposta de universalidade de normas inerentes a cada ser humano.

Desse modo, surgem os principios que se chamam de norma cogente em ambito
internacional, representados pela real protecao e igualdade dos direitos humanos em cada
pais.

Nesse sentido, a Comissdo de Direito Internacional da ONU representou, na
Convencao de Viena, o que se entende hoje por tais normas em seus artigos 44, 53, 64, 66
e 71, nominando-as de jus cogens.

Essas, s6 poderiam ser derrogadas por uma norma superveniente do mesmo carater,
conforme orientacdo do seu artigo 53: “(...) uma norma imperativa de Direito Internacional
€ uma norma (...) da qual nenhuma derrogagéo € permitida e que sé pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza” Assim, a sua primeira
caracteristica vem a tona, a sua inderrogabilidade.

Sem entrar diretamente em questdes envolvendo o pacta sunt servanda e a
soberania dos Estados, o fato € que as discussdes sobre a soberania dos Estados, o pacta
sunt servanda e autodeterminacdo dos povos ainda sdo eloquentes na doutrina, o que
demonstra a real importancia do tema.

Conquanto, a inderrogabilidade e imperatividade das normas cogentes, visam
justamente assegurar a ordem publica no cenario internacional, na medida que proibem
a celebracdo de tratados visando apenas os interesses particulares de cada pais,
prejudicando de alguma forma o coletivo e os interesses comum da sociedade internacional
(MAZZUOLLI, 2006, p. 106-108). Esse é o mesmo entendimento da Jurisprudéncia da Corte
Internacional de Justica, como no caso Barcelona Traction (1970), o qual restou entendido
que as obrigagdes de um Estado para com outro séo distintas das obrigagdes a comunidade
internacional no geral, sendo tais obrigacdes as que dizem respeito as normas cogentes,
como os direitos fundamentais da pessoa humana (ClJ, 1970, p. 32)

Essas obrigacdes no territdrio brasileiro, foram praticamente aderidas com a
aprovacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos em 1992, significando que
praticamente quase todos os tratados internacionais que versam sobre essa matéria, o
Brasil fora signatario.

Contudo, apesar do entendimento que o os tratados da referida matéria, nédo
compdem matéria constitucional, ndo significa que o Brasil ndo aderiu a ideia de jus
cogens em seu territério. Pelo contrério, fora justamente consagrada com a efetivacao da
Convencao Americana de Direitos Humanos, assim como a ratificagédo da Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados, através do Decreto n° 7.030/2009.
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Apesar disso, é notéria a dificuldade de concretizacdo de direitos humanos em
certos aspectos. A globalizacdo, o fluxo migratério seja por qualquer natureza, mas
principalmente a nocéo de migracao de crise com a qual trabalharemos, revela que apesar
de tantos mecanismos que forjam o direito moderno, ainda ha barreiras estruturais, sociais
e econbmicas que faz com que a condicdo humana, seja posta em cheque pelo ideal de
Estado-nacgéo, ou pelo suposto acolhimento do refugiado ou migrante na sociedade, sendo
notério que quanto mais desigual esta é, mais nitida e dificil acaba sendo a integracéao
desses imigrantes no campo social.

Nesse sentido, com o pano de fundo da sociedade desigual brasileira, busca-se
entender a entrada do Brasil na rota de migracao haitiana, no &mbito da migragéo de crise,
tecendo como pano de fundo a abordagem dos direitos humanos e jus cogens incorporados
internamente.

31 DA MIGRAGAO DE CRISE E A HISTORICIDADE HAITIANA

Como anélise metodoldgica para entender o fluxo migratério, partiremos aqui do
conceito de migracédo de crise. Segundo Clochard, esse conceito poderia ser estabelecido
a partir de fenémenos pré-condicionais socialmente, a partir de problemas econémicos,
civis, religiosos, ideolégicos e humanitarios (apud BAENINGER; PERES, 2017, p. 122)

Tais condi¢cbes sao refletidas na prépria histéria haitiana, fundada com a presenca
econdmica e militar estrangeira, resultando em um capitalismo desenvolvido com base no
comeércio colonial e da propria marginalizagcéo do pais (BAENINGER; PERES, 2017, p. 123)

Ainda, apesar de ser estabelecido originalmente para andlise de refugiados, o
conceito de migracdo de crise € abordado nesse estudo no sentido da abordagem do
préprio imigrante com uma situacao de refugiado. Isto é, “imigrantes solicitantes de refugio,
imigrantes com “reflgio humanitario”, crise humanitario e imigrantes refugiados ambientais”
(BAENINGER; PERES, 2017, p. 122).

Para Baeninger e Peres, além de indicar no pais de origem dos deslocados uma
crise, seja por quaisquer motivos, as autoras apontam essa crise da mesma maneira ao
pais alvo, o qual pela falta de instrumentos juridicos para o enfrentamento da crise, revela
da mesma maneira uma crise, um despreparo para a recepgéo do fluxo migratério (2017,
p. 122).

O Brasil, principalmente a partir de 2010, ingressou na rota migratéria haitiana.
O terremoto e consequentemente a ajuda humanitaria fornecida, contribui para a vinda
desses imigrantes, intensificado da mesma maneira pelos fechamentos das fronteiras de
paises considerados desenvolvidos. Conquanto, a ajuda humanitaria, a partir da atuagéo
e presenca militar brasileira, acrescentam a migracao de crise um fator determinante para
que o0 governo criasse mecanismos normativos para que os imigrantes haitianos pudessem
usufruir tanto do visto humanitario quanto da carteira de trabalho (BAENINGER; PERES,
2017, p. 124).
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A concessao desses documentos para a entrada no pais revela a interpretagédo
governamental de que 0s imigrantes ndo estariam sendo reconhecidos como refugiados,
como expressa a Convencgéo dos Refugiados de 1951 e o Protocolo das Nacdes Unidas de
1967, tratando-se meramente de questdes humanitarias e de acolhimento (BAENINGER;
PERES, 2017, p.124).

Por outro lado, a entrada pela fronteira, por si s0, ja representa uma crise migratoria,
como consequéncia da dificuldade e o ndo recebimento do visto no Haiti. O que implica
em duas consequéncias. A primeira, solicitar a condi¢céo de refugiado ao entrar no pais. A
segunda, posterior a autorizagao, ter o recebimento do visto humanitario, sendo essas uma
“representacéo simbolica da migragcéo de crise no campo social da migracao” (BAENINGER,;
PERES, 2017, p.124)

Essa indicagdo do visto humanitario, deu-se a partir de pressdo de ONGS e da
ACNUR, o qual a partir de uma determinacao do CNIg (Conselho Nacional de Imigracao),
encaminhada pelo CONARE (Cémite Nacional para os Refugiados), entendeu-se que o caso
dos haitianos nédo € somente questao de reflgio ou ndo, e sim uma questdo humanitaria
(ACNUR, 2011, p. 144)

Assim, as duas maneiras de entrada para o pais, podem ser conceituadas como
migracao de crise. Seja pela dificuldade de conseguir o visto e solicitando reflugio,
conseguindo o visto humanitario posteriormente, seja que mesmo com a recepgéo
dos migrantes a partir do visto, com a condicdo de imigrante-trabalhador, os haitianos
enfrentaram e ainda enfrentam questdes que afetam os direitos humanos, a partir, seja da
dura trajetéria laboral, seja com a propria convivéncia da sociedade civil, assim como pela
falta de politicas publicas para esse fim. No mesmo modo, com a ampliagéo do conceito de
migracao de crise, entendemos que a crise vivenciada pelo pais nesse sentido é diretamente
relacionada a chegada dos fluxos migratérios e aos instrumentos juridicos de acolhimento,
a entrada pelas fronteiras, assim como politicas formais, como a dificuldade de visto na
Embaixada, quanto informais, produzidas pela propria sociedade civil (CAMARGO, 2018,
p. 60)

A partir disso, sera exposto o material de dados elencados neste trabalho, afim
de revelar, sabendo mesmo assim das limitagbes do estudo, a realidade da situagcéo dos
haitianos em territorio brasileiro, especificamente na cidade de Curitiba, comparando tanto
ferramentas juridicas quanto informais com outras cidades.

41 POLITICAS DE MIGRACAO, LEVANTAMENTO DE DADOS E A RECEPCAO
EM CURITIBA

Apenas em 2010, o relatério global (Global Trends) do Alto Comissariado da ONU
para Refugiados (ACNUR), contabilizou um total de 25.892 refugiados haitianos no mundo
(ACNUR, 2011, p. 43)
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No Brasil, a partir de dados do Sincre (Sistema Nacional de Cadastramento de
Registro de Estrangeiros), entre 2010 e 2015, houve a entrada de quase 30 mil haitianos
e haitianas com visto permanente no pais. Se englobarmos os registros de solicitantes de
reflgio, aqueles que entraram diretamente por fronteira, o volume de entradas de haitianos
e haitianas no mesmo periodo passa a ser quase trés vezes maior, passando a ser de
85.079, segundo dados do STI (Sistema de Trafego Internacional) (BEANINGER; PERES,
2018, p. 129)

Desses dados, percebe-se que a fronteira tornou-se a esperanca daqueles que nao
conseguiram o visto no Haiti. Cerca de 98% das mulheres e 97% dos homens haitianos
que passaram pela fronteira estavam acobertados pela condicéo de solicitante de refugio.
Apenas 2% de todos aqueles que provinham do Haiti j& possuiam visto permanente
(BAENINGER; PERES, 2017, p. 129)

Com o exaurimento de possibilidades de abrigo e trabalho na fronteira, a imigracéo
dirigiu-se para a cidade de S&o Paulo, e partir de entdo para outros municipios, mais
especificamente os do sul do Brasil. Sdo Paulo, por exemplo, passou de 23 para 5.025
vinculos formais de empregos de haitianos, o Parand, por sua vez, de 6 para 5.063; e Santa
Catarina de 15 para 6.357 vinculos formais (BEANINGER; PERES, 2018, p. 135).

Esses dados revelam que a preferéncia dos haitianos nao é totalmente os grandes
polos urbanos, tendo em vista que Rio de Janeiro e Brasilia sequer apresentam nimeros
relevantes. Segundo estudo da Fundacdo Getulio Vargas, um fator que pode ajudar
a elucidar essa questdo seria a preferencia dos migrantes pelos locais com melhor
desempenho econdmico-social, ja que a renda per capita dos locais onde ha haitianos é
quase 42% maior do que a renda per capita nacional de 2010, por exemplo.

Diante disso, em qualquer ente federativo foi relevado a necessidade de
implementacgéo de politicas locais de atendimento.

Como um passo na federacgéao, foi criado a Lei de Imigracéo a partir da reformulacao
do Estatuto do Estrangeiro. A critica principal que se deu a partir da nova lei, foi a vacancia
no dmbito do trabalho, mesmo sendo esse um dos principais motivos que fazem o migrante
mudar de seu pais. Contudo, os mecanismos para sanar os vicios se disciplinam no
art. 120, o qual estabelece que tera finalidade de “coordenar e articular agdes setoriais
implementadas pelo Poder Executivo (...) em regime de cooperacdo com os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, com participacdo de organizagcbes da sociedade civil,
organismos internacionais e entidades privadas”, com a formula¢do de banco de dados
sobre os imigrantes, conforme § 3° da mesma lei.

Focando em Curitiba, essa questao do ambito de trabalho com a vacancia da Lei de
Migracao, encontra ainda mais complexidade. Matéria publicada no jornal Gazeta do Povo,
mostra que “a capital mais europeia do Brasil € a quarta cidade que mais recebe haitianos”,
foi relatado que apesar da maioria da populagdo aprovarem a vinda de estrangeiros a
cidade, ha caréncia da mesma maneira de politicas publicas e projetos de integracéo.
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Em termos de 6rgaos e instituicoes de auxilio aos imigrantes sob o viés estadual
e municipal, tem-se o Centro de Informacdo para Migrantes, Refugiados e Apétridas
do Parana (CEIM), subordinado ao Governo do Estado do Parana, tem por objetivo
oferecer informagbes a migrantes, refugiados e apétridas o acesso a servigcos publicos
estaduais e municipais, assim como a legislacao trabalhista e a informacdes sobre direitos
fundamentais. O CEIM, por exemplo, registrou 1.753 atendimentos a imigrantes haitianos,
no periodo entre outubro de 2016 a agosto de 2019, no entanto esses servicos resumem-se
apenas aos encaminhamentos para outras instituicbes e no fornecimento de informacdes
(SOUZA, 2019, p. 66)

Em ambito ndo governamental, a Pastoral do Imigrante atua como um espaco de
ajuda aos migrantes, realizando assisténcia social e indicagbes para regularizacdo de
documentos. A missédo essencial da Pastoral é uma presenga acolhedora e de defesa,
conforme orientagdes no site da mesma Pastoral.

Percebemos que esse tipo de auxilio é vinculado principalmente a ag¢des nao
governamentais. H& outras entidades que também prestam o mesmo auxilio, como a Casa
Latino Americana CASLA, presente de varias formas no cotidiano nos haitianos. Porque
divide-se em varias ramificagdes: CASLAJur (com a presenca de advogados para auxilio
juridico), CASLACom (nucleo de jornalista que cuidam nas redes sociais da CASLA),
CASLARI (formado por profissionais de diversas areas que capacitam os migrantes) e o
CASLAPsico (promove atendimento psicologico), mesmo fim que o Programa de Politica
Migratoria e Universidade Brasileira (pmub) vinculado a UFPR, o qual também presta
assessoria juridico-administrativo.

Apesar dessas estruturas trazidas pela sociedade civil e principalmente acolhidas
pela Pastoral, a responsabilidade ndo depende delas, mas de politicas publicas que
deveriam ser fomentadas pelo Estado. O que faz com que os tratados internacionais dos
quais o Brasil faz parte, como a Convencao n° 97 da OIT que estabelece a prestacédo de
auxilio aos trabalhadores migrantes, assim como a convengao relativa aos estatutos do
refugiados, a qual estabelece como objetivo da politica migratéria brasileira “a inclusao
social, laboral e produtiva do migrante por meio de politicas publicas”, conforme estabelece
o art. 3°, X da Lei de Migracéo, sejam apenas instrumentos formais que no campo material,
acabam néo se concretizando.

No mesmo sentido, a caréncia de politicas publicas e a saturagéo de projetos de
integracéo, faz com que a situagdo dos haitianos em Curitiba se agrave. Isso porque a falta
do Estado no auxilio, dificulta a integragé@o e unificacdo dos servigos. Pode-se dizer que
a atuacéo de diversas instituicdes, cada uma em sua area, mais parece um “remendo”,
ao invés de se parecer um “bordado” uniforme, caso o Municipio de Curitiba tomasse as
rédeas para implementacdo de politicas publicas, integrando toda a rede de ajuda. Um
exemplo de que Curitiba ainda esta atras em relacdo as principais capitais, é que diferente
de Sao Paulo (CRAI) e Brasilia (Casa de Direitos), Curitiba ndo é dotada de uma casa
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de acolhida especifica para os imigrantes (SOUZA, 2019, p. 81). Muto embora ha quem
diga que em Curitiba fica a Casa da Acolhida e do Regresso, este centro apenas concede
passagens terrestres para que os imigrantes possam se deslocar pelo territério brasileiro
(SOUZA, 2019, p. 81).

Outro ponto que Curitiba peca é o fato de ndo possuir sua propria lei para refugiados
e imigrantes, como é o caso da cidade de Sao Paulo, tornando-se pioneira nesse sentido,
no Brasil. A criagdo de uma lei com esse carater em qualquer cidade brasileira que tenha
alto fluxo migratério é de suma importancia, pois, tomando-se como exemplo a editada na
capital paulista (Lei Municipal 16.478/16), além de garantir direitos, assegura acesso pelos
estrangeiros aos servigos publicos, bem como protege-os em casos de xenofobia e racismo
praticados pelos paulistanos. Vale consignar que tal lei antecede a Lei de Imigracdo em
nivel nacional (CAMARGO, 2018, p. 66), em virtude de que havia uma necessidade de
atualizacdo do modo de como se tratar o estrangeiro imigrante, pois claramente o entdo
Estatuto do Estrangeiro estava defasado.

Uma explicacao para o fato da auséncia, em outras cidades, de legislagdo municipal
nesse sentido, é a propria criagdo pelo governo federal da Lei de Imigracéo, levando os
municipios presumirem que toda e qualquer lacuna ndo contemplada pelo Estatuto do
Estrangeiro, bem como suas defasagens, seriam suprimidas por essa nova lei, tornando
desnecessaria a elaboragdo de leis municipais que também versassem sobre o tema. No
entanto, como ja demonstrado anteriormente, a Lei de Imigracao possui diversas falhas,
as quais seriam plenamente superadas se houvessem outras leis (leia-se estaduais,
municipais ou até microssistemas de leis federais esparsas) que a auxiliassem.

Como forma de exemplificar o auxilio que poderia ser dado é o fato de que a Lei da
Imigracdo municipal de Sdo Paulo estabelece a contratagéo de agentes publicos migrantes
(CAMARGO, 2018, p. 67), preenchendo a lacuna deixada pela Lei de Imigracéo federal
que nao oferece meios que facilitem a inser¢do do imigrante no mercado de trabalho. Outro
exemplo é que a lei municipal de imigracéo traz politicas publicas concretas em relagéo a
educacao, visto que a Lei de Imigragcéo tdo somente assegura esse direito, mas néao oferece
meios para sua execugdo. Camargo (2018, p. 67) explicita que a partir da lei municipal,
Sao Paulo criou o “Portas Abertas: Portugués para Imigrantes, que abriu 600 vagas em 10
escolas da rede municipal para alunos migrantes da rede, seus familiares e comunidades
se matricularem mediante apresentacdo de qualquer documento”.

Outro ponto em relagéo ao emprego é que ndo ha em Curitiba uma politica concreta
entre governo e empresas que facilite a contratacdo desses estrangeiros, conforme relata
um dos entrevistados de Souza (2019, p. 101): “Muitas empresas hoje nos conhecem, a
verdade € que procuram pouco (...), mas de vez em quando alguns vem por aqui para
procurar um ou outro”. Qutro ponto em que nao ha politicas publicas, semelhantes com as
de Séo Paulo, é a educacgéo, tendo em conta que em néo ha em Curitiba meios que facilitem
0 ingresso de imigrantes ao ensino publico, exceto pelas politicas adotadas pela UFPR,
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como o sistema de cotas em vestibulares, nem métodos que possibilitem maior apreenséao
do conteldo, considerando os diversos fatores que dificultam o aprendizado (diferenca
na lingua, falta de meios para estudo e etc), bem como agbes no campo da pesquisa e
extensao, a fim de resgatar a cultura dos imigrantes, realizadas por eles mesmos.

Ainda, o principal quesito em que falta politicas publicas é a integracao dos haitianos
no meio em que estdo inseridos, visto que, se ha uma boa interacdo, possivelmente as
questdes relacionadas ao emprego e a educacédo podem ser mais facilmente dirimidas. A
dissertacdo de Souza (2019, p. 83) elucida claramente esse aspecto:

Seis respostas foram positivas para a pergunta “vocé tem amigos brasileiros?”.
Contudo, quando a pergunta mudava para “esses amigos sao pessoas em
quem vocé pode confiar totalmente?”, trés responderam que néo. Trabalhar
com o conceito de amizade né&o foi extremamente eficaz devido a dificuldade
de estipular caracteristicas claras e padronizadas para o adjetivo, porém
ficou evidente que a maior parte dos envolvidos ndo tem facilidade em se
aproximar e criar fortes relagdes, inclusive de confianga, com a populagao
local. O entrevistado 3, quando questionado sobre a presenca de amigos
brasileiros em sua vida, indagou: “sobre qual amigo vocé esta falando?”, (...)
ele completou: “eu ndo tenho um amigo que eu fale com ele todos os dias”.
Ja o entrevistado 2, sempre de poucas palavras, provavelmente pelo fato de
ter um dominio menor da lingua portuguesa, foi direto em dizer que nao tem
amigos no Brasil, (...) E as experiéncias vividas pelo entrevistado 1 levaram
ao seguinte depoimento: “Nao. Amigos n&o. Eu falo com alguns, mas amigo?
Acho que n&o. Porque a palavra amigo € forte. Precisa ter campo, interagéao.
Nao tenho”.

Do mesmo modo, a dificuldade no ambiente de trabalho, além da falta de politicas
inclusivas, pode ser fortemente ligada ao fato de que o Brasil, apesar de em sua Constituicao
Federal haver conceitos basilares de protecéo e da prevaléncia dos direitos humanos, nao
ser signatario da Convencédo n° 143 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e a
Convencao da ONU sobre Direitos dos Trabalhadores Migrantes e suas familias. Essas
referidas convengdes dispdem sobre a protecao dos imigrantes no ambiente de trabalho,
porém o Brasil continua ndo garantindo formalmente boas condigGes nesse aspecto aos
imigrantes, fazendo com que sofram com racismo e xenofobia, justamente males que o jus
cogens visa inibir. A fim de exemplificar essa questao, duas reportagens retratam esta dura
realidade: a primeira, veiculada no site da Radio Band News Curitiba, um haitiano vindo
para Curitiba foi demitido por uma empresa de higiene e limpeza, pois acabou contraindo
alergia devido ao contato com os fortes produtos de limpeza que manuseava, impedindo-o
de usar desodorante, o que impulsionou a demisséo. O haitiano relata, ainda, que chegava
a ultrapassar nove horas por dia, os trabalhadores néo recebiam vale alimentacao, o local
ndo era dotado de cémodos que assegurassem as minimas condi¢des higiene, além de
receber menos do que o contrato de trabalho assegurava. A segunda, divulgada pelo site
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de noticias G1, mostra a investigagdo pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT) de 13
denuncias de imigrantes haitianos que afirmaram ser vitimas de racismo e xenofobia em
empresas de Curitiba, sendo agredidos fisicamente e verbalmente, além de terem sido
demitidos de maneira irregular.

Isso acaba suprindo a expectativa que os migrantes tem ao virem para o pais, na
medida que muitos veem o Brasil como uma oportunidade, seja para estudo, seja para
protecdo com existéncia de leis, conforme relatado pelos entrevistados haitianos em
Curitiba por Souza (2019, p. 109-116)

Assim, a partir da coletdnea de dados, podemos observar que as dificuldades
enfrentadas pelos imigrantes estdo intrinsicamente relacionadas a falta de politicas
publicas em Curitiba, seja para integra-los na sociedade, seja para integrar os servigos
prestados por entidades ndo governamentais. Do mesmo modo que embora haja uma vasta
apresentacéo de dados na perspectiva nacional sobre a vinda de haitianos, Curitiba carece
de dados, principalmente, pois muitas instituicdes n&o registram o numero de imigrantes
que buscam seus servigos e muito menos divulgam casos que obtiveram éxito com o servigo
prestado (SOUZA, 2019, p. 83). Outrossim, isso revela o despreparo para recepg¢do dos
imigrantes que, por escutarem de seus compatriotas oportunidades vinculadas a sociedade
civil e amparo do Estado, acabam se deparando com um remendo social para que haja
oportunidades.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar da recepcao de tratados internacionais, de principios constitucionais que
preservam os direitos humanos e da dignidade da pessoa humana, a rota migratéria dos
haitianos para o Brasil se caracteriza por ser uma migracao de crise.

Isso significa duas coisas. A primeira, que condi¢gbes sociais, historicas e econémicas,
com um capitalismo de dependéncia, estavam presente na histéria do Haiti, como bem
sabemos. A segunda, que a partir da mudanca da rota migratoria para o Brasil, acentuada
pds terremoto de 2010, como sociedade receptora, demonstrou-se despreparada para o
recebimento dos haitianos, ferindo os tratados de integracdo internacional que fazemos
parte, como a Convencao da OIT no ambito laboral.

Focando o estudo em Curitiba, percebemos que o conceito de migragéo de crise se
revela da mesma forma, em que apesar de existirem diversas entidades nao governamentais
fomentando ferramentas para os migrantes, essas atividades néo se condicionam em um
sistema integrado. Do mesmo modo revelando a falta de politicas publicas para esse fim,
seja pela falta de uma lei municipal de imigragédo, como fez o municipio de Sao Paulo, seja
pela dificuldade desses migrantes para encontrar trabalhos e mesmo quando encontram,
deparam-se com sofrimento e abusos nesse ambito, conforme relatos mostrados. O que
claramente acaba ferindo direitos constitucionais e os chamados jus cogens, que derivam
do entendimento internacional.
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Foi nesse contexto que o presente estudo, do ponto de vista metodologico e tedrico,
assentou-se, buscando trazer dados que espelham a realidade do conceito de migracao de
crise focado em Curitiba, relevando a discrepancia do compromisso formal que o Estado
assume e as atividades que ndo se concretizam na realidade capital paranaense, seja pela
falta de divulgacao de dados, seja pela falta de politicas publicas governamentais.
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CAPITULO 9

A REESTRUTURACAO PRODUTIVAE A (DES)
REGULACAO JURIDICA DO TRABALHO MIGRANTE

Data de aceite: 01/09/2020

Thais Helena Alves Rossa

RESUMO: O fenbmeno contemporaneo das
migracdes espelha a fluidez e informalidade
da forca de trabalho caracteristicos da fase
de acumulagéo flexivel em um contexto de
capitalismo neoliberal globalizado. Embora se
possa inferir do teor de normas internacionais
e nacionais o reconhecimento da necessidade
de protecdo ao trabalhador migrante, tais
regramentos juridicos desconsideram a por¢ao
majoritaria de trabalhadores migrantes que
atua informalidade, o que evidencia aparente
contradicdo. Pelo método logico dedutivo e
a partir de pesquisa bibliografica afasta-se o
aparente paradoxo, a vista da inseparabilidade
entre forma mercadoria e forma juridica, ambas
vinculadas a sociabilidade que caracteriza o
modo de producéo capitalista, demonstrando
que o intento perseguido pelos interesses do
capital é justamente o maior trénsito da forca
de trabalho que se converte em mercadoria,
sem as amarras da legislacdo protetiva que
limita a exploracdo.

PALAVRAS-CHAVE: Acumulacdo flexivel —
migracdes — forma juridica.

ABSTRACT: The contemporary phenomenon
of migration mirrors the fluidity and informality
of the workforce inherent in the flexible
accumulation phase in a context of globalized
neoliberal capitalism. Although it can be
inferred from the content of international and
national norms the recognition of the need
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to protect migrant workers, such legal rules
disregard the majority of migrant workers
who work informally, which shows, at least in
theory, contradiction. By the logical deductive
method and based on bibliographic research
the apparent paradox is removed, in view of
the inseparability between commodity form
and legal form, both linked to the sociability
that characterizes the capitalist mode of
production, demonstrating that the intent
pursued by the interests of capital is precisely
the greater fluidity of the workforce that
becomes merchandise, without the bonds of
the protective legislation that limits exploration.
KEYWORDS: Flexible accumulation -
migration - legal form.

11 NOTAS INTRODUTORIAS

O presente artigo objetiva expor como
a regulagéo juridica, que trata do fluxo de
trabalhadores na economia globalizada,
funciona como parte de um amplo processo
de reestruturacao produtiva e de estrutural
precarizacdo das relacbes de trabalho,
ditada pelas estratégias neoliberais que,
ao manterem o trabalhador migrante na
informalidade e a margem da legislacéo
protetiva, convertem a for¢ca de trabalho
em mercadoria nos moldes da acumulagéo
flexivel.

Busca identificar como a normatizacao
juridica protetiva restrita ao trabalhador

migrante formalmente reconhecido — em que
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pese a majoritaria fatia de trabalhadores informais que acompanham o capital — opera na
crescente desconstrucado do mercado de trabalho, com a piora progressiva das condicbes
da classe trabalhadora como um todo, que se fragmenta entre trabalhadores nacionais e
estrangeiros, formais e informais.

O artigo analisa, ainda, como essa estratégia se insere no mundo do trabalho,
no Mercosul e no Brasil, e se aprofunda com as recentes alteracdes promovidas pela
regulamentacdo da Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017 pelo Decreto n. 9.199, de 20 de
novembro de 2017, que, extrapolando limites do poder regulamentar, repetiu estigmas e
Obices presentes no antigo Estatuto do Estrangeiro, de modo a reduzir as possibilidades de
migracgao regular pelos trabalhadores informais.

O interesse cientifico do estudo e a relevancia social do tema se evidenciam pelo
recente advento da Nova Lei de Migracdes e do Decreto que a regulamentou, buscando
analisar em profundidade, os efeitos da exclusdo legislativa da parcela informal dos
trabalhadores migrantes, aos quais se nega a regularidade migratéria.

Em termos metodologicos, trata-se de realizar, em primeiro lugar, uma analise
conceitual da reestruturacao produtiva no Século XXl e seus efeitos no mundo do trabalho,
especialmente no que se refere a movimentagéo de trabalhadores em um contexto de
globalizagdo neoliberal, para, posteriormente, apontar a influencia de tal conjuntura
no regramento aplicavel ao trabalhador migrante e auscultar os motivos pelos quais o
trabalhador informal ndo é contemplado.

21 A REESTRUTURAQAO PRODUTIVA DO SECULO XXI E OS FLUXOS
MUNDIAIS DE TRABALHO MIGRANTE

Segundo diretrizes firmadas no chamado consenso de Washington (1989),
o programa neoliberal logrou consolidagdo e expansdo, com a adogdo pelos paises
subdesenvolvidos e em desenvolvimento, sujeitos ao poder do Fundo Monetario
Internacional (FMI) e da Organizagao para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), de agendas voltadas a “ajustar as economias dos paises periféricos as novas
exigéncias dos paises centrais ao processo de reestruturagédo produtiva e de reordenamento
dos mercados no plano internacional” (DRUCK, 1999, p. 31).

Tal direcionamento impunha (e impde) constantes reformas de politica econémica:
disciplina e reforma fiscal, com vistas a redugéo e reordenacéo das prioridades de gasto
publico; mercado financeiro livre, flexibilizagdo do mercado de trabalho, cambio competitivo,
livre comércio, liberalizagdo da inversao estrangeira direta, privatizagbes, desregulacéo e
protecao aos direitos de propriedade, para estimular um setor privado eficiente. (RANGEL
e GARMENDIA, 2012, p. 46-48, traducéo livre)

A reproducao ampliada do capital ganhou contornos globais, com o robustecimento
dos processos de concentracdo e centralizacdo de capitais e com a emergéncia de

novos formatos organizacionais, tais como firmas-rede e processos de subcontratacéo
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em diferentes niveis geograficos, que geraram mudancgas nos padrées da concorréncia
intercapitalista, acirrando a competicdo, o ritmo das fusbes e aquisicoes e também a
desnacionalizagdo das estruturas produtivas de paises que ndo estdo no centro desses
movimentos (CARLEIAL, 2015, p. 203). Tudo em uma conformagédo em que é acentuado o
carater oligopdlico das estruturas produtivas contemporaneas, com forte poder de marcagéao
de precos, e permanentemente incitadas a se guiar pelos patamares dos rendimentos
vigentes nos mercados financeiros.

O trabalho, por sua vez, suportou a influéncia desse novo ciclo do capitalismo,
sofrendo variagbes nas formas de sua gestdo e organizagdo segundo modelos globais
informatizados, além da préatica de terceirizacdes globais (sourcing global) e da multiplicagao
generalizada do modelo japones (toyotismo) (DRUCK, 1999, p. 31). A informalidade das
relacdes de trabalho também ganhou relevo, ante a redugdo do binébmio taylorismo e
fordismo, que deu lugar a formas mais desregulamentadas de labor, reduzindo fortemente o
conjunto de trabalhadores estaveis que se estruturavam em empregos formais. (ANTUNES;
ALVES, 2004, p. 336)

Simultaneamente, deu-se a globalizacdo das for¢as produtivas e das relagdes de
producdo, ainda que de maneira desigual, contraditéria e simultaneamente combinada’.
Nesse panorama em que o capital circula globalmente, também os trabalhadores se
movimentam, dando origem a novos movimentos migratorios, ndo mais limitados ao
itinerario havido entre paises do ex-Terceiro Mundo para o ex-Primeiro Mundo, (IANNI,
1998, p.28), mas ainda, em menor volume, a outros destinos como os paises do Sul
Global, caso do Brasil. Mesclam-se, assim, trabalhadores de todas as qualificagbes, etnias,
culturas, linguas, religides e outras caracteristicas, como parte da reproducao ampliada do
capital?, em escala global. (IANNI, 1998, p. 28)

Enquanto para o capital, a diferenca acentuada entre os rendimentos e os custos
salariais® entre os paises economicamente avangados e regides menos desenvolvidas
constitui importante impulso para a movimentagéo (IANNI, 2012, p. 5), para os trabalhadores
o0 movimento se da em direcdo ao capital, aos lugares onde existam oportunidades de
aproveitamento de sua for¢a de trabalho. (MARX, 2017, p. 716).

1 Conforme IANNI, a globalizagdo do capitalismo implica sempre e necessariamente o desenvolvimento
desigual, contraditério e combinado. “Desigual”, devido aos desniveis e as irregularidades na realizagédo das forcas
produtivas e das relagdes de produgdo. “Contraditorio”, porque leva consigo tensdes e atritos entre os subsistemas
econdmicos nacionais e regionais, enquanto provincias do sistema econémico global. E “combinado”, ja que, a despeito
das desigualdades de todos os tipos e das contradicdes também mdltiplas, desenvolve-se em geral alguma forma de
acomodagao, associagao, subordina¢édo ou integragéo, nas quais os pélos dominantes ou mais dindmicos subordinam,
orientam ou administram os “emergentes”.

2 Tal como alerta PELIANO (1990, p. 110), na relagéo de produgéo antagénica entre os detentores dos meios
de produgéo e os trabalhadores, “[...] o capital converte a mobilidade da forga de trabalho em fator do processo de pro-
dugao de mercadorias [...]” e, sendo valor, “[...] o capital submete a mobilidade da forga de trabalho em fator do processo
de produzir mais-valia [...]".

3 Nos momentos em que trata da produgéo de mais-valor, Marx parte sempre do pressuposto de que o salario
é pelo menos igual ao valor da forga de trabalho. Quando ocorre redugéo forgada do salario abaixo desse valor ha uma
transformacéo, dentro de certos limites, o fundo necessario de consumo do trabalhador num fundo de acumulagédo de
capital. (MARX, 2017, p. 675)
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O modelo subjacente basico de migracéo de trabalhadores envolve poder, conflito
social e dominagéo, tanto no que se refere as classes sociais, aos Estados Nagéo e também
as populacgdes, sendo que padrbes de migracdo contemporanea de trabalhadores seguem
a mesma légica que passou a nortear o momento de acumulagéo flexivel, mostrando-
se temporarios, circulares, responsivos, de riscos calculados e globais, refletindo a
instabilidade e a nova estrutura de oportunidades econémicas que emergem do regime
capitalista corrente. (SIMMONS, 1991, p.26 — tradugao livre)

De fato, tal como observado por Guy Standing, o mercado de trabalho no final
do século XX e inicio do Século XXI é marcado pela flexibilidade, regra caracteristica
também presente nos fluxos migratérios, que integram a porcéo da classe trabalhadora
que denomina precariado, destacando algumas caracteristicas na demonstracéo de seu
argumento (STANDING, 2014, p. 143-145):

1. A migracdo é propositalmente subnotificada e parcialmente documentada, com
a conivéncia de governos que se valem da invisibilidade de populagdo migrante para
favorecer o crescimento econémico a partir da excessiva exploracdo de trabalhadores,
segundo ofertas descartaveis e baixos salarios.

Standing cita o exemplo dos Estados Unidos e sua resposta politica ambigua
quanto ao tema pois, se de um lado néo leva adiante iniciativas de criminalizacdo da
migracao ilegal, de outro obsta reformas que visem regularizar a situacéo documental de
trabalhadores migrantes. A fragilidade da situagdo migratéria de tais trabalhadores, que
possibilita sua imediata deportagéo, forca-os a um ritmo de trabalho altamente produtivo e
ao seu oportuno descarte em época de recessao. Para o autor, demasiados interesses sao
beneficiados pelo exército dos migrantes ilegais que ndo aparecem em estatisticas, e os
discursos oficiais mascaram tal panorama pelo argumento de que a legalizagéo colocara
em risco a segurancga dos cidadaos.

2. A parcela migrante da contemporaneidade é movel, circular, diferindo de
movimentos migratorios verificados em épocas anteriores, como no inicio do século XX,
em que o fluxo buscava fixagdo dos colonos no local de destino. Atualmente “os circulantes
modernos se veem como itinerantes, que se deslocam para assumir empregos temporarios,
muitas vezes com a esperancga de remeter dinheiro a parentes”.

A forga de trabalho migrante é vista essencialmente como provisoria, temporaria
e em transito (SAYAD, 1998, p. 54), havendo inclusive a percep¢éo de que, em praticas
transnacionais, o retorno ndo é, necessariamente, o fim do projeto migratério, mas muitas
vezes sua continuidade (HUNTER, 2011, p. 184).

A exploragéo da forga de trabalho desse contingente de migrantes em condig¢des de
informalidade e invisibilidade minimiza os riscos e encargos decorrentes do uso dessa mao
de obra e potencializa a percepgao de lucros. Nesse particular, STANDING (2014, p. 143)
destaca que discursos nacionalistas que afirmam a subtragcdo de empregos ou reduzem
seguranca dos cidadaos pela legalizacéo de migrantes, ocultam, em realidade, a intencéo
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dos interesses dominantes, de que os trabalhadores migrantes informais trabalhem ao
maximo de suas for¢as, sob pena de serem dispensados e até deportados, se necessario.

Nesse jogo de conveniéncias, Standing menciona a especiosa situagcdo em que a
produtividade sofre alta repentina, “na medida em que mais pessoas sao recrutadas sem
aparecer nas estatisticas, e o emprego, misteriosamente, cai menos do que a queda na
producao e da demanda nas recessdes” (STANDING, p. 143).

Trata-se de uma dindmica em que os lucros sdo potencializados e a resisténcia da
classe trabalhadora minada, ante a oposi¢do de trabalhadores estrangeiros e nacionais,
concorrentes entre si por escassas vagas em cendrios de desemprego estruturalmente
alimentado — condi¢éo inerente ao capitalismo (MARX, 2017, p. 461).

O quadro ainda se agrava ante a limitada protecéo sindical, que normalmente é
circunscrita aos limites das categorias de trabalhadores formais e aos lindes do Estado
Nacional. Alias, nesse aspecto, embora aclasse trabalhadora sofra mundial e estruturalmente
“em decorréncia de miriade universal de opressées” a insurgéncia e 0s “arranjos imediatos
de todas essas lutas se dao a partir dos paises em especifico”. (MASCARO, 2018, p. 413)

Em um contexto de reestruturacdo produtiva em que se busca a fluidez do
capital e da forca de trabalho, as amarras juridicas que possam afetar essa dinamica
s@o convenientemente afastadas, especialmente porque o Direito promove regulacbes
quando e se assim impdem os interesses econdmicos dominantes ou para harmonizar
antagonismos de classe.

Para Pachukanis, o Direito se identifica com a circulagé@o do capital, existindo “uma
relacdo de determinacdo das formas do direito pelas formas da economia mercantil”.
(NAVES, 2008, p. 53) Assim, embora o comportamento das pessoas possa ser regulado
pelas mais diferentes regras, o momento juridico dessa regulamenta¢do comecga onde tém
inicio as diferencas e oposicoes de interesses (PACHUKANIS, 2017, p. 94).

Em outras palavras: se a reestruturacédo produtiva requer fluidez na circulagédo da
forca de trabalho informal e, se ndo ha suficiente conflito de classe a ensejar alteragdes ou
criacOes legislativas nesse aspecto, o Direito ndo opde obstaculos a informalidade, pelo
contrario, agrada-se dela.

Segundo a construgdo argumentativa exposta, diante das conformagdes impostas
pela reestruturagcdo produtiva que delineiam o regramento juridico, importa analisar o
comportamento do Direito (tratados internacionais, normas do Mercosul e legislacéo
nacional) em relacdo ao trabalhador migrante que se dirige ao Brasil.

31 (DES) REGULAGAO JURIDICA E TRABALHO MIGRANTE

A preocupacado com o trabalhador migrante € usualmente mencionada em normas
internacionais. Tal proposito integra os Preambulos da Constituicdo da OIT e Declaracao
de Filadélfia (1944) e da Declaracao da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais
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no Trabalho (1998), bem como as convencgdes internacionais do trabalho, que, ao serem
ratificadas pelos Estados membros, devem ocasionar a implementacéo de suas disposi¢des
na legislagédo e em politicas publicas.

Além disso, existe um conjunto de principios e direitos em oito convencdes
fundamentais*, que dizem respeito a protecao de todos os trabalhadores, migrantes ou néo,
e que devem ser respeitados, promovidos e concretizados por todos os paises membros
da OIT, dentre eles o Brasil, ainda que tais paises nao tenham ratificado tais convengdes.

Com relagédo as normas da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, o Brasil
€ signatario da Convencao n. 19, que dispde sobre Igualdade de Tratamento Entre
Estrangeiros e Nacionais (Indenizagé@o por Acidente de Trabalho); da Convencgéao n. 102,
que dispde Normas Minimas da Seguridade Social e da Convencéao n. 118, que dispbe
sobre Igualdade de Tratamento entre Nacionais e Estrangeiros em Previdéncia Social.
Também o Brasil é parte convenente da Convencéo 97, especifica sobre “Trabalhadores
Migrantes (Revista)”, de 1949, ratificada pelo Brasil em 1965 e promulgada pelo Decreto
no. 58.819, de 14 de julho de 1966.

Uma vez ratificada, a Convencgéo n. 97 passou a ser fonte formal de direito, gerando
para os destinatarios direitos subjetivos, de aplicabilidade imediata. Contudo, para fins de
aplicagéo da Convengéo n. 97, o artigo 11 estabelece como sendo trabalhador migrante
“uma pessoa que emigra de um pais para outro com vista a ocupar um emprego que ndo
seja por sua conta propria; inclui todas as pessoas admitidas regularmente na qualidade
de trabalhador migrante”, inferindo-se, desde logo que se trata de protecdo destinada
meramente ao migrante que exercem trabalho subordinado (presume-se, formalmente
reconhecido) e aquele que possui situagdo migratoria regular.

Dessa protecéao, portanto, esta excluida a grande massa de trabalhadores migrantes
que laboram precariamente na informalidade e ainda aqueles que, por uma razdo ou outra,
nao logram regularizar a documentacéo de permanéncia no pais. Em estudo especifico
sobre o tema, aponta a OIT que a precariedade laboral se retroalimenta da maior presenca
de trabalhadores migrantes, especialmente aqueles em situagcdo migratéria irregular,
usualmente direcionados para atividades que também contam com maiores niveis de
informalidade, tais como as de trabalho doméstico e da construgéo civil, que apresentam
patamares de nao formalizagédo superiores a 70%. (OIT, 2016)

4 Quatro categorias formam os principios e direitos fundamentais no trabalho, que devem ser assegurados
a todos os trabalhadores, migrantes ou ndo e que decorrem das Convengdes Fundamentais Convengéo 87, de 1948
(Liberdade de associacéo e Protegéo ao Direito de Organizacao), Convengéo 98, de 1949 (Sindicalizacdo e Negociacao
Coletiva), Convencéo 29, de 1930 (Trabalho Forgado ou Obrigatoério), Convengédo 100, de 1951 (Igualdade de Remune-
ragédo de Homens e Mulheres por Trabalho de Igual Valor), Convengéo 105, de 1957 (Abolicdo do Trabalho Forgado),
Convencéo 111, de 1958 (Discriminagdo em Matéria de Emprego e Ocupacéo), Convencéao 138, de 1973 (Idade Minima
para Admisséao) e Convencéo 182, de 1999 (Proibicdo das Piores Formas de Trabalho Infantil e A¢ao Imediata para sua
Eliminagdo). Tais principios séo: a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacéo coletiva;
b) a eliminacdo de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério; c) a abolicdo efetiva do trabalho infantil; e d) a
eliminagdo da discriminagcédo em matéria de emprego e ocupagao.
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Importante instrumento internacional a regular e promover a integracéo regional, o
Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), gestado na década de 1980, adotou, ao longo de
sua existéncia, medidas com o objetivo de facilitar a maior conexéo econémica e politica,
além da mobilidade dos cidaddos entre os diferentes paises integrantes do grupo. Cabe
destacar, nesse particular, os acordos voltados a documentagdo para viagens (Deciséo
CMC N° 14/11); residéncia (Decisdao CMC N° 28/02); a seguridade social (Decisdo CMC
n. 19/97) e a coordenacao educacional®. Em decorréncia da interpretacéo e aplicacao de
tais instrumentos, é dispensada a submissdo dos migrantes oriundos do MERCOSUL a
processo administrativo de autorizagdo de trabalho perante a Coordenagdo Nacional de
Imigracéo (CNIG) ou Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). (PALERMO et al, 2015, p.
150).

N&o se deduza, contudo, que as normas que preveem a circulagéo de trabalhadores
no MERCOSUL, ocasionam necessariamente protecéo ao trabalhador migrante informal.
Pelo contrario, trata-se de uma permissibilidade que se limita a circulagao e que se dé& por
forca do acordo comercial aviado, para o qual € conveniente que a forga de trabalho possa
se deslocar sem maiores vicissitudes. Isso se infere especialmente do teor do artigo 1° do
Tratado de Assunc¢éao que, ao definir mercado comum, néo faz referéncia a livre mobilidade
de pessoas em geral, mas sim a ‘livre circulagdo de servigos e fatores produtivos”,
demonstrando que a tolerancia € de carater essencialmente econémico e instrumental.

Além disso, em decorréncia do Acordo do Mercosul foram desenvolvidos mecanismos
para gerenciar os deslocamentos de outros trabalhadores, por meio do sistema de
identificacdo e controle integrado de fronteiras. Ou seja: instituiram-se novas relagdes de
poder que constituem obstéculos para trabalhadores migrantes néo oriundos dos paises do
Mercosul, pois que sé@o excluidos dos beneficios da livre mobilidade assegurada somente
para os cidadé@os nacionais dos Estados que compdem o bloco, e ndo se estendem para
outros paises. (MODOLO, 2015, p. 587) Excepcionalmente, os cidadaos extrabloco sao
incorporados de forma limitada através da reunificagdo familiar, vistos humanitarios® e de
refagio (Lei 9497/97) (BRASIL, 1997), e outras providéncias paliativas, que ndo elidem a
discriminagdo com base na nacionalidade, que constitui importante fator excludente dos
processos de integracdo. (MODOLO, 2015, p. 587)

No ambito do Direito nacional, igualmente a produgdo normativa ndo se ocupa da
protecdo ao trabalhador migrante informal, sendo a legislacao migratéria recente exemplo

5 Com base no Sistema de Acreditagdo Regional de Cursos de Graduagdo do MERCOSUL (ARCUSUL), no
Sistema Integrado de Mobilidade (SIMERSUL) e em diferentes protocolos, busca-se promover a revalidagédo dos graus
académicos de diferentes niveis dos cidaddos de paises membros e associados ao MERCOSUL de modo a favorecer
a mobilidade de profissionais que possam de fato atuar no mercado de trabalho (MERCOSUL.GOV).

6 Foi adotada pelo Brasil a politica de concesséo de vistos humanitarios para haitianos (Resolugédo 97 de
janeiro de 2012, Ministério do Trabalho/Conselho Nacional de Imigracéo) e para sirios (Resolugdo Normativa 17/2013
dos mesmos 6rgéos e 20/2015 que a prorrogou por 2 anos). Tal iniciativa, nos dizeres de José Antonio Peres Gediel e
Melissa Casagrande (2015, p. 99), constituiu criagdo inovadora, na medida em que se destina “a pessoas que precisam
de protecédo em virtude de causas ambientais e (ou) desastres naturais, conforme os principios estabelecidos na Decla-
racéo de Cartagena de 1984, que define uma politica humanitaria regional, no &mbito dos paises latino-americanos”.
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emblematico de tal assertiva.

Em novembro de 2017, entrou em vigor a chamada Lei de Migracdo (Lei n.
13.445/2017), que substituiu o Estatuto do Estrangeiro anteriormente vigente (Lei n.
6.815/80), e adotou um vetor mais progressista, direcionando a questdo migratoria para a
perspectiva da centralidade dos direitos humanos, na busca de uma adequacéo a normas
internacionais que regulam a matéria.

Com relacdo aos trabalhadores migrantes que vém ao Brasil, a nova legislacdo
trouxe relativos avangos em diversos pontos atinentes ao trato migratorio, mas também
manteve obstaculos concretos dirigidos a uma priorizagdo de acolhimento ao trabalhador
migrante formalmente contratado.

Isso se exemplifica pelo contetdo do artigo 14, inciso |, alinea “e”, que condiciona
a concessao de visto temporario para trabalho ao migrante, “desde que comprove oferta
de trabalho formalizada por pessoa juridica em atividade no Pais”, sendo dispensada a
exigéncia se o migrante comprovar titulagdo em curso de ensino superior ou equivalente. No
mesmo sentido o contetido do artigo 30, Il, “b”, que condiciona a autorizagdo de residéncia
ao migrante que seja detentor documento comprobatério de “oferta de trabalho”.

Considerando que grande parte dos trabalhadores migrantes exerce atividade
informal e autbnoma e se dirige ao Brasil em busca de oportunidades de labor?, condicionar
o visto temporario de trabalho e a autorizacdo de residéncia a apresentacéo de documento
formal de oferta de trabalho por pessoa juridica € medida que exclui os trabalhadores
migrantes informais que se encontram em uma situacao fragilizada e que nao poderao
suprir a exigéncia documental.

As restricdes que atingem o trabalhador informal e que integram a Lei de Migracao
foram ampliadas pelo pelo Decreto 9.199 de 20 de novembro de 2017, de autoria do entéo
Presidente Michel Temer, em texto duramente criticado por especialistas e organiza¢ées
que atuam na defesa dos direitos dos migrantes (RAMOS, CLEVE, et al., 2017, s/n).

Dentre as criticas dirigidas ao Decreto Regulamentar estdo (i) a confus@o entre
justica criminal e migracdo quando condiciona o acesso ao direito de migrar a auséncia
de antecedentes penais e condenagéo penal; (ii) ao contrario da lei de Migragdes, que
garante a nao criminalizagdo de migrantes por sua condicdo migratéria, prevé a prisédo de
migrantes devido a sua condi¢cdo migratoria; (iii) inclusédo de previsdo de prisdo para fins
administrativos, pratica vedada pela Constituicdo Federal; (iv) ndo estabelece parametros
sobre as condi¢des, prazos e requisitos para a emissao do visto humanitario; (v) cria um
sistema complexo e intrincado de tipologias de vistos e residéncias, atrelando o acesso a
documentos as motivagdes, ocupagdes e condi¢des limitadas e provisorias; além de outras.

Mencionado decreto, além de se valer do conceito de migrante clandestino,

7 Segundo estudo divulgado em 2017, pela OIT no Brasil, intitulado “Inser¢do Laboral de Migrantes Interna-
cionais: transitando entre a economia formal e informal no municipio de Sdo Paulo”, pode-se constatar que “Do estoque
de migrantes internacionais nos municipios do Estado de Sdo Paulo, nota-se expressivo nimero de municipios com
propor¢des acima de 50% de trabalhadores migrantes na informalidade”. (OIT, 2018, p. 36).
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claramente ensejador de estigma, imp6s obstaculo ainda maior a vinda licita de pessoas
que se dirigissem ao pais na busca de trabalho, na medida em que definiu que a oferta de
trabalho seria “caracterizada por meio de contrato individual de trabalho ou de contrato de
prestacéo de servigos” (artigo 38, ). Percebe-se aqui claro excesso do poder regulamentar,
pois um contrato de trabalho ndo constitui uma oferta de trabalho, mas a concretizacao
do ato em si, a partir da celebracdo de um ajuste trabalhista ou de presta¢do de servicos
auténomos.

Seja nas normas internacionais, seja no arcabougo normativo nacional, evidencia-se
a proposital exclusao de previsdes efetivamente dirigidas ao trabalhador migrante informal,
havendo claros sinais de que ha uma razao econdmica nao explicitada para que essa for¢a
de trabalho circule sem grandes obstaculos e que nédo seja objeto de efetiva protecao.

Portanto, € meramente aparente o paradoxo entre as aspiracdes de protecao
ao trabalhador migrante estabelecidas em abstrato pelas normas internacionais e os
comandos legislativos especificamente incidentes, pois mesmo as previsdes programaticas
se acautelam de excluir de trabalhadores informais de qualquer tutela juridica. As formas
do direito que tratam do trabalho migrante possuem intimidade com as determinacbes de
circulagdo ditadas pela economia mercantil, ndo se verificando conflitos de classe que
reclamem, para o bem do capital, regulamentacao juridica que pacifique as oposi¢des de
interesses.

41 A GUISA DE CONCLUSAO: A BUSCA DO CAPITAL PELO LIVRE CIRCULAR

Os movimentos migratorios laborais da atualidade refletem o contexto de acumulacéo
flexivel ditado pela economia neoliberal globalizada. O sistema sécio metabolico formado
pelo tripé capital, Estado e trabalho assalariado (MESZAROS, 2002, p. 576), além de
revolucionar de modo constante a divisdo do trabalho no interior da sociedade, ndo cessa
de jogar “de um ramo de producgao para outro massas de capital e massas de trabalhadores”
e ocasionar, a um s6 tempo, a variagdo do trabalho, a fluidez da fungédo, a mobilidade
onidimensional do trabalhador (MARX, 2017, p. 557).

As mais distintas relacbes na sociedade de producédo mercantil assumem a forma
das relacdes de troca comercial e, por conseguinte, conservam-se na forma do direito.
(PACHUKANIS, 2017, p. 94). Assim como Marx, que vislumbrou a existéncia de uma
forma mercadoria especifica do modo de producdo capitalista, Pachukanis observou a
indissociabilidade entre forma mercadoria e forma juridica, ambas vinculadas a sociabilidade
que caracteriza 0 modo de produc¢édo capitalista.

Trazendo tais abstracdes a concretude do contexto neoliberal de reestruturacédo
produtiva, infere-se que o intento perseguido é justamente a maior fluidez da forca de
trabalho que se converte em mercadoria (MARX, 2017, p. 242), sem os incOmodos
obstaculos das restricbes protetivas ao trabalhador. Afinal, os limites impostos pela
legislacao protetiva a explorag@o da forga de trabalho sabidamente aumentam os custos
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inerentes do processo e minimizam a extracdo de mais valor, evidenciando o motivo pelo
qual a forma juridica, ditada em um ambiente de acumulacao flexivel, ndo se ocupa da
grande massa de migrantes informais que se deslocam na busca de oportunidades de
labor.

Os limites estabelecidos pela regulagcdo estatal a exploracdo do trabalho foram
historicamente construidos a partir da luta de classes. A dificuldade para que se construa
uma legislacéo efetivamente protetiva a parcela de trabalhadores migrantes informais
decorre da insuficiéncia das resisténcias da classe como um todo, ante a oposicéo entre
trabalhadores nacionais e internacionais na concorréncia pelo trabalho e aos moldes
sindicais inadequados, porque restritos aos trabalhadores formais e circunscritos aos
limites do Estado Nacional.
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RESUMO: O presente trabalho relata
desde aspectos historicos e legislativos
até circunstancias cotidianas, passando

por comparacfes regionais e estrangeiras
quanto ao Ordenamento Juridico Brasileiro
e as diversas sociedades que compde o
cenario mundial, frente a novidade do Direito
a Afetividade, pautado implicitamente no
Estatuto da Crianga e do Adolescente com
desdobramentos no Direito Constitucional,
Internacional, de Familia e de Sucessbes. Por
meio de estudos bibliogréaficos e conversagoes
sobre o tema foi possivel realizar uma analise
buscando demonstrar que a afetividade é
parte integrante e formadora da personalidade
da crianca e do adolescente, compondo seu
aprendizado, desenvolvimento e conceituacéo
de valores.
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THE RIGHT OF AFFECTIVITY
AS SOCIAL INFLUENCER AND
REGULATOR OF THE CHILDREN’S
AND ADOLESCENT’S PERSONALITY

ABSTRACT: This present article, reports
from historical and legal features to daily
circunstances, going throught the regional
and foreign comparisson in relation with the
Brazilian Legal Order and the many societies
the integrates the world community, facing
the innovation of the Right to Affection, based
implicity in the Children’s and Adolescent’s
Statute with development by the Constitutional
Right, International, of Family and Succession.
By bibliographic studying and reasoning
about the theme, made it possible to realize
a analisis, objectivating to demonstrate that
affectivity it’s a integrative and originator part of
the children’s and the adolescent’s personality,
composing it’s learning, developmment and it’s
conseption of values.
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11 INTRODUGAO

Aprotecéo dascriangas e adolescentes
vem se tornando causa de preocupacéo
e o0 ordenamento juridico deve se adaptar
relacionados,

para assegurar direitos

principalmente, ao seu desenvolvimento, pois
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€ nitida a vulnerabilidade deles, seja essa vulnerabilidade fisica ou moral.

Ao longo dos anos, a imagem das criangas e dos adolescentes foi se transformando
e evoluindo, e a medida que novos estudos eram realizados fomos deixando de enxerga-
los como “pequenos adultos”, logo, os direitos béasicos para lhes garantir dignidade eram
necessarios e indispensaveis, mas nao eram e, continuam nao sendo, suficientes.

Por conta disso, foi preciso que a comunidade internacional os reconhecesse como
pessoas em desenvolvimento e assim sendo, detentoras de direitos que garantissem seu
crescimento adequado, em todos os seus niveis. Portanto, as garantias, que auxiliam o
crescimento exemplar das criangas e dos adolescentes, deixaram de ter o cunho estatico e
passaram a ser um direito inerente e necessario, sendo de grande valia.

21 OBJETIVO

Analisar e discutir aspectos do direito a afetividade inerentes ao desenvolvimento da

crianga e do adolescente e como isso influencia a sociedade.

31 METODOLOGIA

O trabalho foi realizado, através do método dedutivo da abordagem da temética,
partindo de uma analise mais abrangente para o caso mais especifico. Tendo natureza de
pesquisa basica, e natureza teérica, como forma de aumentar o conhecimento a respeito
da tematica e auxiliar o campo cientifico na area.

O procedimento técnico utilizado se caracteriza como bibliografico, com pesquisas
em livros, artigos, entre outros meios que possam agregar no embasamento teorico. A
abordagem, é qualitativa, estudando dados concretos com base no objetivo do trabalho.

41 HISTORICO

Varios direitos surgiram e foram consagrados para assegurar dignidade a crianca e
ao adolescente, classe vulneravel e hipossuficiente, em suas relagdes juridicas e sociais.
Dentre os direitos que surgiram, um esta diretamente relacionado ao desenvolvimento
desses individuos: o direito ao afeto.

Nas sociedades antigas, como Grécia e Roma, a crianga e o adolescente eram
considerados como meros objetos (res) pertencentes ao Estado ou a familia, representado
pela figura masculina (patrio poder), sendo tidos como figuras incompletas e que somente
com o passar do tempo é que sua imperfeicdo iria sendo perdida, ressalta-se que essa
perda se dava unicamente por questdes ético-religiosas (CORRAL, 2004).

No Brasil, apesar da sua formagéo historico-social se dar em época distinta
da mencionada acima, as criangas também néo possuiam quase valor algum, sendo

consideradas como um pouco superiores aos animais. Elas trabalhavam em atividades néo
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condizentes com sua faixa etaria, realizando trabalhos penosos, insalubres e perigosos,
algumas possuindo expectativa de vida baixissima. Fica claro que ndo existia protecédo
aos direitos mais basicos das criancas e adolescentes, e o direito ao afeto sequer era
mencionado nesse periodo. (RAMOS, 2010).

Aos poucos, a crianca e o adolescente passam a ser vistos sobre uma nova 6tica pela
sociedade e pelos legisladores, deixando de serem meros sujeitos passivos das decisbes
de outrem e passando também a serem detentores de direitos e garantias fundamentais
(MARTINS, 2004).

Até o inicio do Brasil Republica nao existiam politicas publicas voltadas para eles, a
assisténcia era prestada por entidades filantropicas e religiosas, como era o caso da Santa
Casa de Misericérdia que amparava criangcas abandonadas. Depois surgiram diplomas
legais relacionados a educacao e ao trabalho, todavia, sem dar a cobertura essencialmente
necessaria ao desenvolvimento deles. A medida que o tempo passava, eram criados mais
mecanismos visando assegurar-lhes direitos, como o Codigo de Menores, em 1927, que
buscava protege-los de situa¢des de vulnerabilidade.

O direito ao afeto nem sempre foi reconhecido como um direito propriamente dito,
sendo tratado durante muito tempo apenas como algo de cunho sentimental. Com a evolugéo
do ordenamento juridico, o afeto passou a ser considerado direito da personalidade e
degrau de crescimento. (CABRAL, 2009)

Depois da conquista de tantos direitos, € possivel dizer que atingiu-se a protecao
a crianga e ao adolescente no ordenamento juridico brasileiro com a promulgacédo da
Constituicao Federal de 1988 e, posteriormente, com o surgimento do Estatuto da Crianca
e do Adolescente em 1990, onde assegurou direitos materiais, como o trabalho, saude e
alimentagcéo, bem como direitos imateriais, como é o caso do Direito ao Afeto. (CABRAL,
2009)

Com o surgimento de uma nova ordem constitucional e com a evolugéo da legislacao
brasileira para a realizagao dos objetivos previstos nela, o direito ao afeto foi pautado com
mais énfase, o que possibilitou os meios para sua verdadeira efetivagéo.

51 INFLUENCIAS EXTERNAS

Apesar de ser pacifico o entendimento de que criangas e adolescentes, por suas
caracteristicas de vulnerabilidade, necessitam de um cuidado maior quanto aos seus
direitos e principios garantidores, sempre teremos aspectos que variam de uma sociedade
para outra interferindo em como algo é recepcionado.

O processo de adequacao legislativo e social refere-se a maneira pela qual um
instrumento normativo diverso é aceito e reorganizado para integrar e gerar efeitos no
campo nacional. Os direitos e garantias das criangas e dos adolescentes, assim como

ocorrem com todos os outros temas legislados pelo ordenamento juridico brasileiro, tem
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completa relagdo com a maneira que outros paises inserem seus temas relevantes em
suas respectivas legislacdes. (TAVARES, 1987)

Isso porque, conforme os efeitos sdo vistos em outros ordenamentos e ha uma
acentuada modificacéo local, fazendo-se necessaria a implementacéo de uma determinada
politica publica, as questdes atinentes aqueles ordenamentos sdo introduzidas no nosso.
Contudo, tendo em vista as diferencgas entre os sistemas normativos, dividas surgem sobre
0s novos temas. A respeito da tematica da crianca e do adolescente, os nacionais podem
questionar-se sobre quem sao eles e quais medidas protetivas sdo essenciais ao seu
crescimento digno ou, qual é o nosso papel em sua criacdo e o que realmente fazemos ou,
ainda, se a violéncia, a ira e o furor ndo conseguiram resolver nossas questdes, por qual
motivo ndo agimos afetuosamente? (CABRAL, 2009)

Portanto, a seguir, ser& mostrado em formato de tabela, para uma melhor
visualizacao, respectivamente, dados retirados do relatério do Programme for Internacional
Student Assessment - PISA, do ano de 2018, bem como o resumo estatistico de indices
referentes a educacédo por regides brasileiras, elaborado pelo MEC, em 2018 e o indice
mundial de desenvolvimento humano de 2018, elaborado pela ONU. O objetivo primordial
€ buscar compreender como essas variaveis podem influenciar no modo pelo qual criancas

e adolescentes vivem, ou sobrevivem.

Matéria Pontuacao Média Mundial Pontuacéo do Brasil
Ciéncias 489 404
Leitura 487 413
Matemética 489 384

Tabela | — Relatério do PISA

Fonte: Programme for International Student Assessment, 2018.

Regiao Total | Ano Inicial | 1°A | 2°A |3°A|4°A | 5°A | 6°A | 7°A | 8°A | 9°A
Brasil 1,5 0,7 07 |04 |07 |08 |08 2,5 24 123 |25
Norte 2,8 1,6 1,6 1,2 1,6 |1,7 |21 4,3 4,5 41 4,6
Nordeste 2,2 1,1 10 (0,7 (12 |13 |15 4.1 38 |35 |32
Sudeste 0,8 0,4 04 |03 |03 |03 |03 1,3 1,4 |15 |18
Sul 0,8 0,2 0,2 0,1 0,2 |02 |03 1,2 1,4 1,5 1,8
Centro-Oeste | 0,8 0,3 03 (03 |02 (03 |04 1,2 14 (15 |18

Tabela Il — Taxa (%) de abandono escolar por ano letivo por regiéo brasileira, em 2018.
Fonte: Sinopse Estatistica — MEC/Inep/Deed.2018.
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Posicédo Pais indice
1° Noruega 0,953%
2° Suica 0,944%
3° Austrélia 0,939%
79° Brasil 0,759%
188° Rep. Cent. Africana 0,367%
189° Niger 0,354%
Tabela Il — indice Mundial de Desenvolvimento Humano em 2018.

Fonte: Organizagéo das Nacgdes Unidas, 2018.

Ao se analisar as tabelas | e lll, que exibem dados sobre a educacgéo brasileira e o
IDH mundial € possivel encontrar informagdes que nos mostram como o Brasil esta, nos
dias atuais, quando comparado a paises desenvolvidos e a outros em desenvolvimento.
As posicdes ocupadas pelo Brasil, respectivamente, nas areas de educacéao () e IDH (l11),
bem como a andlise historica de insercdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do
Direito a Afetividade nos mostram o quéo importante é tal direito para os jovens que vivem
em um pais tao favorecido, mas ainda em estagio de desenvolvimento com enorme déficit.

A evaséo escolar de alunos do 9° ano do ensino fundamental chegou a quase 5% do
total de alunos na regido Norte em 2018 (tabela Il), esse indice é alarmante e merece ainda
mais destaque quando sé € observado que ndo € um nimero isolado. As regides brasileiras
possuem uma permanéncia nessas taxas e segundo dados do Ministério da Educacéo
esse numero cresce bastante quando se trata da evasdo escolar no Ensino Médio. O
questionamento que reverbera é: onde estao os responsaveis por essas crian¢as?

Incentivo e afeto dos pais ou responsaveis fariam com que a aprendizagem fosse
mais acessivel, embora as condicbes sejam completamente inapropriadas e desgastantes.
Com o apoio dos seus responsaveis e sentindo que sédo amados e valorizados, os alunos
teriam prazer em aprender e os pais grande retorno em ajudar. (CABRAL, 2009)

E possivel ainda analisar diversos outros quesitos, tais como geografia, escolaridade
de pais e profissionais, renda e investimentos estatais. Todos eles e, outros tantos,

continuariam com o mesmo raciocinio que o ja iniciado.

61 A APRENDIZAGEM DA CRIANCA E A IMPORTANCIA DO AFETO

O desenvolvimento humano comecga do nascimento e segue até sua fase adulta,
isso é de conhecimento geral, vez que, desde os primeiros anos de vida as criangas sao
estimuladas a realizar as agOes cotidianas e basicas, que se repetirdo ao logo dos anos.
Observe entdo, que logo nos primeiros anos, a crianga aprende a andar e a falar, isso ndo
ocorre simplesmente por fatos da natureza, como ocorreria com animais na selva, mas isso
acontece por que existe o estimulo das pessoas ao redor do bebé.
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O desenvolvimento da crianca e do adolescente possui 6 fases, cada uma delas
se distinguindo uma das outras e apresentando caracteristicas unicas a respeito da forma
como os menores aprendem. Portanto, pode-se confirmar que somente com o fim da
adolescéncia é que finalmente se firma a personalidade e intelecto, afinal, a préxima fase
seria a adulta, ndo impedindo que novos saberes sejam adquiridos, porém a psique ja
estara formada. (PIAGET, 1999)

Durante a primeira infancia, entre os 2 e 7 anos, as criancas desenvolvem a
linguagem e aprendem como uma esponja, iSso €, 0s movimentos e sons emitidos pelos
adultos ou até mesmo criancas mais velhas sdo copiadas durante a infancia e continuam
a ser reproduzidas como suas proprias a¢des. O fato de que a crianga copie as agdes dos
adultos, esta relacionado a forma como ela enxerga alguém superior, como os pais, que
s@o maiores e mais fortes, logo, para espelhar isso, os movimentos e palavras dos adultos
sdo copiados.

Dessa forma, a afetividade se demonstra essencial para o desenvolvimento da
crianga e do adolescente. Durante a primeira infancia, o afeto surge de forma simples,
como resposta as necessidades delas, dessa maneira, se a resposta é positiva, a pessoa a
qual a criangca se apega tera mais vontade em retribuir os pedidos e espelhar as acdes das
pessoas por quem tém afeto. (PIAGET, 1999)

Contudo, € na segunda infancia que realmente a vontade do pequeno se torna
mais forte, pois, durante a primeira infancia a vontade é decorrente do simples fato de se
querer fazer, mas entre os 7 aos 12 anos de idade, a crianga desenvolve sua moral com
base na afetividade e conhecimento das regras passadas pelos mais velhos, respeitando
a hierarquia, entédo:

Quando um dever € momentaneamente mais fraco que um desejo definido,
ela restabelece os valores segundo sua hierarquia anterior e postula sua
conservagao ulterior, fazendo, assim, primar a tendéncia de menor forga,
reforgcando-a. (PIAGET, 1999, p. 57)

Entre outras razdes, é possivel notar a importancia da afetividade para as criangas
e adolescentes como forma de garantir plenamente seu bom desenvolvimento educacional,
moral, emocional, intelectual e espiritual, para que se possa chegar a fase adulta da forma
adequada. O que enfatiza a necessidade desse direito reservado aos menores.

71 DIREITO AO AFETO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NOS DIAS ATUAIS

O direito ao afeto, relacionado a criangca e ao adolescente, como ja demonstrado,
esta diretamente relacionado ao seu desenvolvimento, podendo causar danos na formagéo
psicossocial, caso néo seja assegurado. Na rotina contemporanea, compreendida como
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aquela inserida a partir do século XIX, sobra cada vez menos tempo para cuidar dos
aspectos inerentes a formacgao de criancas e adolescentes por parte de suas familias, sem
falar das modernas constituicées de familia que temos na atualidade, sendo marcadas por
diversas espécies de unido. (TAVARES, 1987)

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se em resguardar os
direitos da crianca e do adolescente também no que diz respeito ao afeto. E, em seus
artigos 226 e 227, trouxe disposi¢des especificas para protecéo de criancas, adolescentes
e jovens. Para regulamentar tal matéria, foi editada a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca
e do Adolescente), que por sua vez, em varios dispositivos, consagrou a importancia do
afeto nas relagbes envolvendo criangas e adolescentes, por si, entre si e entre seus pares,
servindo como premissa para resguardo dos direitos a eles garantido.

Por isso, a jurisprudéncia atual também esté posicionada no sentido de conceder
protecdo aos menores, consagrando o direito ao afeto como uma verdadeira garantia
constitucional. Nesse sentido, ja decidiu 0 STJ em seu REsp: 1663137 MG 2017/0068293-
7. Sendo direito fundamental que abrange a crianga e ao adolescente.

De forma clara, a legislagéo, doutrina e jurisprudéncia atuais, acolhem o direito ao
afeto, como alicerce indispensavel para uma total protecdo da criangca e do adolescente,
assegurando, assim, a construcdo desses individuos como pessoas com sua dignidade
humana assegurada, havendo énfase em sua condicdo de vulnerabilidade e estado de
personalidade em desenvolvimento.

81 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da preocupacédo que surge com o desenvolvimento pleno das criancas e
adolescentes, significativas mudangas ocorrem e sdo introduzidas ao Ordenamento
Juridico vigente. Ap6és 30 anos da introdug¢éo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
ao nosso Ordenamento, e, com o auxilio de varios outros instrumentos legais, ainda nos
deparamos com a realidade cruel que centenas de jovens enfrentam. Isso, contudo, nao
diminui a forca do Estatuto, mas demonstra que precisamos atuar mais.

O Direito a Afetividade e suas consequéncias agem de maneira significativamente
importante em todo o contexto do pais e do mundo, buscar avangar em sua difuséo deve
ser o foco inicial. Entregar, por meio de instrumentos juridicos, condi¢cdes dignas a crianca
e ao adolescente n&o deveria ser visto como algo terceirizado. Viver em condi¢des dignas,
cercados por amor afeto e protecéo ensina muito mais do que se pode imaginar.

Os dados atuais ainda sdo insuficientes para se poder dizer que 0 mundo dispde de
mecanismos eficientes de protecéo e dignidade feitos para criancas e adolescentes, mas
se for mantido o empenho a cumprir aquilo que é de responsabilidade coletiva: acarretara
uma melhora na educagéo, reducdo dos niveis de violéncia, desigualdade e pobreza e
por consequéncia, posicionara a sociedade cada vez mais perto da paz social. Isso nédo é
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ficcdo, é preciso planejamento e atuacao para, a partir da afetividade, atingir tais objetivos

e garantir uma vida digna a todos, inclusive, aos nossos jovens.
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RESUMO: Este artigo propée uma breve
andlise acerca do historico de descaso
com os direitos das pessoas idosas e da
relevancia de se pensar nestes direitos
frente ao envelhecimento populacional e a
revolugao nos sistemas processuais por meio
das inovagbes tecnoldgicas. A partir dessa
anadlise é apresentado o dilema existente entre
0S avangos que se deram com a implanta¢éo
e desenvolvimento do Processo Judicial
Eletrénico nos Tribunais de Justica brasileiros
e a relagdo com a violagdo do direito de
acesso a Justica de forma auténoma e integral
do idoso |jurisdicionado. Para concepgéao
desse trabalho foi utilizada uma abordagem
qualitativa a partir da técnica de revisdo
bibliografica. Por fim, chama-se a atencéo as
necessarias adequagdes do sistema, com o
objetivo de minimizar as violagbes do direito ao
acesso a Justica dos idosos jurisdicionados.
PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica,
processo eletronico, idoso.
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ELECTRONIC JUDICIAL PROCESS
AND THE (NON) ACCESS TO THE
JUSTICE OF THE ELDERLY IN BRAZIL

ABSTRACT: This article proposes a brief
analysis about the historical disregard for
the rights of the elderly, and the relevance
of thinking about these rights in the face
of population aging and the revolution in
through technological innovations. Based on
this analysis, the work presents the dilemma
between advances that have taken place with
Electronic Judicial Process implementation in
the Brazilian Courts of Justice and the violation
of the right of access to Justice autonomously
and integrally to the elderly in the jurisdiction. It
was used a qualitative approach based on the
literature review technique. Finally, attention
is drawn to the necessary adjustments to
the system to minimize violations of the right
of access to justice for the elderly under
jurisdiction.

KEYWORDS: Access to Justice, electronic
process, elderly.

11 INTRODUGAO

As diversas transformacdes nos modos
de transmissdo de informagdes processuais
trazem formas inovadoras de se relacionar
com o processo judicial. A implantagédo do
sistema denominado
Eletrébnico se destaca pela ruptura com

Processo Judicial

os autos fisicos, trazendo a promessa de

economia e agilidade no processamento de
demandas judiciais (PAULA, 2014).
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Contudo, como é comum as mudancas, nem sempre todos os atores envolvidos
estdo aptos a lidar com as modificacées que surgem, e é a partir desse paradoxo que a
andlise do acesso ao processo judicial eletronico (PJe) torna-se necessaria, posto que a
imposicao de exclusividade do uso deste sistema para que se tenha acesso aos autos pode
causar um “(des)acesso” a Justica em algumas situacgoes.

Considerando o crescimento demogréafico da populagdo idosa brasileira, que
segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas € um pais envelhecido (IBGE,
2018), a imposi¢ao de um sistema completamente eletrénico quando visto da perspectiva
do idoso no Brasil pode revelar situagdes desfavoraveis ao acesso a Justica.

O exame desta situacéo € de suma importéancia, e constitui o vetor principal que
justifica essa analise, posto que é imperioso que se garanta o pleno gozo do direito humano
primordial de acesso a Justica as pessoas idosas e que esse se faca de modo adequado e
em igualdade de condigbes com os outros cidad&os.

Assim, sdo necessarios os questionamentos: o Processo Judicial Eletrénico (PJe)
pode ser considerado um obstaculo ao acesso a Justica as pessoas idosas? Como garantir
o pleno acesso a Justica ao idoso, frente ao avango do Processo Judicial Eletrénico (PJe)?

Baseada em revisdo bibliografica e analise de dados relacionados ao problema
dessa pesquisa, busca-se estabelecer se ha obstaculos ao acesso a justica a pessoa idosa
no Brasil em decorréncia da implantacao do sistema PJe. Com isso, esse trabalho busca
dar visibilidade a necessidade de se pensar na adequacgao das ferramentas jurisdicionais,
visando a crescente populagdo idosa do Estado e suas particularidades.

Para tanto sera ponderada na primeira se¢do a preocupacéo tardia do Estado com
os direitos do idoso e o crescimento demografico dessa parcela da populacdo, apds sera
realizado um levantamento sobre alguns dos principais aspectos relativos ao processo
judicial eletrénico; para na seg¢éo seguinte estabelecer como a implantagédo do PJe afeta o
direito de acesso a justica a pessoa idosa; por fim é feita uma breve concluséo da anélise
realizada.

21 A PREOCUPA(;AO TARDIA ESTATAL COM O IDOSO E ENVELHECIMENTO
POPULACIONAL

As pessoas e suas relagdes sociais s&o a fonte primeira de todo direito positivado,
sendo por meio destas e de suas constantes evolugbes que o legislador é compelido a
regular as formas adequadas de convivio para que se promova 0 bem-estar da sociedade
regulada como um todo.

O Estado como ente soberano, tem como seu principal fundamento e valor supremo
a dignidade da pessoa humana, o qual toma como base positivada para sua efetivacéo os
objetivos fundamentais expostos com clareza no artigo 3°, incisos de | a IV da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, conforme segue transcrito:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Tais objetivos fundamentais do Estado brasileiro estabelecem a garantia
constitucional da inclusao social, tarefa esta que o legislador constituinte destinou ao Estado
Democratico de Direito, o qual tem o dever de assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida na ordem interna e internacional, com a
solugéo pacifica das controvérsias (COCURUTTO, 2008, p. 21).

Contudo, numa sociedade plural formada por abismos entre os diferentes atores
sociais, tais deveres se tornam deveras um grande e complexo desafio, j& que num
mesmo espaco territorial coexistem grupos privilegiados e outros em diversas situagcbes de
vulnerabilidade social (CEDENHO, 2014).

Exemplo relevante desses grupos em situacao de vulnerabilidade é o dos idosos, que
historicamente e ainda hoje € um complexo desafio ao legislador e ao Estado Democratico.

Prova disso é que apenas na Constituicdo Federal de 1988 houve a previsédo de
modo expresso, da protecdo da pessoa idosa, havendo nas constituicbes anteriores
apenas referéncia a pessoa idosa e a previdéncia social em decorréncia de “velhice”. E
somente apoOs o pais completar quinhentos anos é que foi criada uma lei que ampara os
idosos brasileiros, denominada de Estatuto do Idoso, materializada pela Lei n°® 10.741/03
(ANDRIGHI, 2004, p.1).

Assim, o lapso temporal para a regulamentacao legal de tal grupo vulneravel deixa
claro o desafio que é a efetivacdo dos direitos de tal parcela da sociedade, seja pela
singularidade, falta de empenho dos legitimados ou pela nédo priorizagéo de protecéo aos
idosos. Paradoxalmente ao descaso, esta é a parcela da sociedade que mais cresce, como
visto a seguir.

As projecdes e estimativas da populacédo do Brasil e das Unidades da Federacao
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, revela que a populacao

brasileira tem tendéncia ao envelhecimento, sendo que em apenas 20 anos a populagéo
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idosa ultrapassara a populagéo de jovens de 0 a 14 anos (IBGE, 2018).

O envelhecimento populacional é tido como inevitavel, e em poucos anos o Brasil e
o0 mundo alcangardao numeros recordes, atingindo um percentual de idosos nunca vistos na
histéria da humanidade (ALVES, 2019, p. 9).

Essas mudangas exigem profundas alteragcdes no cenario de atengéo ao idoso, por
parte da familia, da sociedade de modo geral e das autoridades publicas, incluindo o Poder
Judiciario (OLIVEIRA, 2019, p. 77).

E nesse contexto de crescente protagonismo da pessoa idosa, no Brasil e no mundo,
e da falta de adequacgéao estatal habil a efetivacéo dos direitos dos envelhecidos, surge a
ideia de um sistema completamente eletrénico para as demandas do Poder Judiciario,
que pode representar mais um obstaculo para essa populagdo caso nao permita o acesso

amplo e autébnomo a justica.

3| O PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO NO BRASIL

Ao passo que a populagéo idosa cresce, também € notavel o avango tecnoldgico em
todas as areas sensiveis da vida humana no ambiente de trabalho, nas relacdes privadas,
econdmicas e sobremaneira nos modos de se comunicar (SCHWAMABACH; SILVA, 2011).

Por tais motivos a ideia de virtualizacdo dos processos judiciais nasceu e foi se
desenvolvendo, e de acordo com a classificagcao proposta por Tapscot, Low e Ticoll (2010),
ocorre em 3 fases. A primeira fase é a de adogéo de ferramentas de produtividade (tais como
processadores de texto, planilhas, bancos de dados). A segunda tem foco na automacgéo
do andamento processual (como sistemas push , publicagcado de decisdes e jurisprudéncia
pela internet e implementacdo de ferramentas de pesquisa). Ja a fase trés refere-se ao
desenvolvimento do processo eletrénico propriamente dito, no qual todos os atos devem
ser praticados em meio eletronico (incluindo a citagdo, o peticionamento e intimagdes).
Ha ainda um quarto estagio, conforme descreve Paula (2014), que atualmente esta em
ascensao, que é o da inteligéncia artificial (como um suporte a producéo de decisdes).

Assim, a terceira fase desse processo, foi tomando forma, com vistas a celeridade
que 0s meios virtuais proporcionam e as novas configuragbes de comunicagdo. Logo a
ideia de informatizacdo do processo judicial foi concretizada por meio da Lei n° 11.419,
publicada em 19 de dezembro de 2006, com vigéncia a partir de 19 de margo de 2007, que
prevé progressos na tramitagéo de processos judiciais, comunicagdo de atos e otimizagao
da forca de trabalho judicial indistintamente no processo civil, penal e trabalhista e ainda
nos juizados especiais e em todos os graus de jurisdicdo (BRASIL, Lei n° 11.419, 2006).

E ainda, conforme previsé&o inserta no artigo 8° da referida lei “os 6rgaos do Poder
Judiciario poderao desenvolver sistemas eletrénicos de processamento de a¢des judiciais
por meio de autos total ou parcialmente digitais, utilizando, preferencialmente, a rede
mundial de computadores e acesso por meio de redes internas e externas” (BRASIL, Lei
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n° 11.419, 2006).

A partir de entdo houve uma crescente adesao, iniciada na Justica do Trabalho, para
a implantagéo das Tecnologias de Informagéo e Comunicacéo - TIC’s no processo judicial.

Com o avanco na informatizacdo do processo judicial e a necessidade cada vez
maior de tornar o processo célere e econémico, é que o Conselho Nacional de Justica
— CNJ — editou a Resolugcdo n°® 185 de dezembro de 2013, a qual instituiu o Processo
Judicial Eletrénico (PJe) como sistema informatizado de processo judicial no a@mbito do
Poder Judiciario e estabeleceu os parametros basicos de funcionamento.

Entretanto, o Processo Judicial Eletronico ndo representa a mera digitalizagéo de
autos fisicos, trata-se de uma transformacgéo substancial na arquitetura procedimental de
dados que antes eram estaticos nos processos fisicos e passam a ser dindmicos. Fato que
implica uma necesséaria readequacao e educacao de todos os atores processuais.

Diante de tais avancgos tecnolégicos, inegavel a melhoria na qualidade e celeridade
dos servicos judiciais, bem como na infraestrutura normativa e administrativa indispensavel
ao desenvolvimento seguro das relacoes juridicas (GRECO; MARTINS, 2001, 36).

Contudo, as constantes alteracdes e o crescente desenvolvimento e complexidade
da tecnologia adotada, ndo obstante a agilidade no processo e aumento do patamar de
seguranca no compartilhamento de informagdes; quando visto sob a 6tica da pessoa
humana em constante e natural processo de envelhecimento, que conforme o Estatuto do
Idoso (BRASIL, Lei n. 10.741, 2003) atinge o status de pessoa idosa aos 60 anos de idade,
pode resultar em violagdes sistémicas ao seu direito de acesso a Justica.

Posto que, o meio eletrénico quando nao adequando e pensando de acordo com
as limitagbes apresentadas pela por essa parcela da populagéo restringe seu acesso ao
processo.

4| (DES)ACESSO A JUSTIGA AO IDOSO E OS PROCESSOS ELETRONICOS

O avanco tecnoldgico ocupa hoje um papel de grande relevancia em todos os
setores de existéncia humana. Entretanto, alguns dos atores sociais sdo excluidos o/eu
impossibilitados de acessar os beneficios que esse avango proporciona, seja por razdes
econdmicas, culturais, estruturais ou fisicas (DA COSTA, 2017). Fato este que se releva
um problema social da atualidade, tendo em vista que a vida cotidiana apresenta diversas
atividades que cada vez mais sdo dependentes das tecnologias.

O grupo de pessoas idosas é um dos mais lesados pelo desenvolvimento tecnolégico,
ja que estes usuarios podem ter dificuldade em ler um texto e executar tarefas que requeiram
coordenacao visual e manual, como, por exemplo, mover o0 mouse do computador”, o que
néo acontecia em caso de consulta a um processo fisico (SCHWAMABACH; SILVA, 2011, p.
1). Essa populagdo também tem dificuldades com o uso de dispositivos moveis (CAMARA
et al, 2017; ALMAO; GOLPAYEGANI, 2019), o que é um obstaculo também, ja que se vive
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na era do uso intenso de aplicativos.

Isso ocorre ja que o processo de envelhecimento provoca no organismo modificacbes
biologicas, psicologicas, cognitivas e sociais; sendo tais modificacdes mais evidentes
quando da velhice. Essas mudancas refletem também na forma de pensar, de sentir e de
agir dos seres humanos que passam por esta etapa do processo de viver (SANTOS, 2010).
Neste sentido Anténio Carlos Cedenho, leciona que:

em regra, a pessoa idosa apresenta mais limitacdes do que o ser humano
adulto em razao do desgaste fisico natural, e muito embora a limitagao fisica
n&o seja o Unico, €, com certeza, o mais visivel do envelhecimento a condicao
intelectual, o sujeito envelhece quando as faculdades cognitivas comegam
a diminuir ou a falhar, apresentando problemas de memodria, atencao,
orientacdo e concentracéo; e em relacdo a condi¢do funcional, demonstra
o envelhecimento quando ha perda da independéncia e autonomia, quando,
entao, o idoso precisa de ajuda para desempenhar suas atividades cotidiana,
Entretanto, ressalvasse que a idade avancada e o atingimento da idade de 60
anos ou mais n&o é determinando para que tais caracteristicas sejam notadas,
ou desenvolvidas de forma igual, existem varias velhices, posto que cada ser
humano envelhece de modos e formas distintas. (CEDENHO, 2014, p.19)

Analisando o comportamento da populagéo idosa frente as novas tecnologias e
formas de comunicagao virtual, o resultado da coleta de dados realizada por Schwamabach
e Silva (2011, p. 6-7) na pesquisa “Incluséo Digital: interagéo do idoso como o computador
e a internet”, € revelado nos graficos das figuras 1 e 2, que apresentam quais limitacbes
cognitivas e de acesso a internet sdo mais relatadas pelos proprios idosos:

Limitagoes cognitivas

m Coorde HA(.EO motora
® Reducido auditiva

0%  mReducdo de memdbria
m Visdo reduzida

Figura 1-Limitagdes devido ao envelhecimento (SCHWAMABACH; SILVA, 2011, p. 6).
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LimitagOes no acesso a Internet

0%

B [ xcessode cores
H Tamanhn da fonte

Qutros

Figura 2-Limitagdes no acesso a internet (SCHWAMABACH,; SILVA, 2011, p. 7).

Segundo as autoras da pesquisa (SCHWAMABACH; SILVA, 2011, p. 8) as
dificuldades encontradas quanto ao acesso a internet pelos individuos idosos se devem
em sua maioria devido aos problemas cognitivos apresentados e a falta de adequacéo dos
sites para esse publico, o que dificulta 0 acesso e a interagdo desses individuos na busca
da informacéao e entretenimento.

Estudos também apontam que o uso de dispositivos méveis sdo obstaculos aos
idosos, tanto com relacdo ao uso da web, internet quanto ao uso de aplicativos e das
tecnologias touch screen (ALMAO; GOLPAYEGANI, 2019, CAMARA et al, 2017; FRANZ,
2019; KURT, 2019).

Assim, devido as peculiaridades da condi¢éo de cada pessoa idosa sua situagédo de
vulnerabilidade pode ser acentuada, frente aos avangos tecnolégicos o que pode resultar,
com a implementacdo de um processo judicial eletronico, na impossibilidade de acesso
auténomo e integral a justica.

S0 se pode falar em acessibilidade a web quando todos, independentemente de suas
limitacbes, podem perceber, entender, navegar e interagir, além de contribuir com o meio
eletrénico, o que em suma diz respeito a facilidade de acesso por qualquer pessoa (KURT,
2019). Desta forma, a nova acessibilidade envolve varias areas, tais como acessibilidade
ao sistema de navegagéo, a organizagdo da web e ao computador por meio de programas
acessiveis (ZUNICA, 2001), bem como a aplicativos adequados pelo uso de dispositivos
moveis (FRANZ, 2019).

Deste modo, a utilizagéo do Processo Judicial Eletrénico (PJe) como unico canal de
acesso ao processo e a realizacdo de procedimentos, apesar de proporcionar celeridade
e economia, restringe 0 acesso a justica aqueles que estao excluidos digitalmente, dentre
eles ao idoso, seja pelo aumento populacional ou pelas diversas limitacdes da idade
avancgada.
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Logo, o Processo Judicial Eletrénico (PJe) aumenta a dificuldade de acesso a Justica
as pessoas idosas, criando barreiras de acesso a Justica distintas daquelas encontradas
nos processos fisicos.

O direito de acesso a Justica se mostra de extrema relevancia para a vida de todos
os cidadaos, e, sem duvida, com muito mais énfase aos idosos, tanto € que no Estatuto do
Idoso (BRASIL, Lei n. 10.741, 2003) ha um titulo especifico para tal tutela, sendo dever do
Poder Judiciario facilitar o acesso a Justica ao idoso.

E, reforcando ainda mais a importancia do acesso a Justica ao idoso é que no
artigo 31 da Convencao Interamericana sobre a Protecéo dos Direitos Humanos dos Idosos
(CIDH, 2015), é asseverado que “os Estados partes se comprometem a assegurar que o
idoso tenha acesso efetivo a Justica em igualdade de condi¢des com as demais pessoas,
inclusive mediante a adoc¢ao de ajustes de procedimento em todos os processos judiciais e
administrativos em qualquer de suas etapas”.

Tal Convencgao tem como principal vetor a promogao de direitos da pessoa idosa
pautada na dignidade, independéncia, protagonismo e autonomia. Assim, ndo é possivel
— em virtude da idade — excluir a pessoa idosa das decisdes que a afetem (RAMOS, 2017,
365).

E ainda nessa ordem de ideias, € que no art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal
ha a previsédo ao direito fundamental de acesso a Justica, o qual no tocante a tutela dos
direitos da pessoa idosa, deve ser lido e aplicado considerando-se a peculiar situagéo do
referido grupo vulneravel.

Esse direito se trata, antes de tudo, de direito humano essencial, verdadeiro direito
a ter direitos, na classica formulacao de Arendt (2008) ao tratar da condigédo de cidadao
de determinada pessoa, cuja preocupagcdo em ambito internacional, especificamente no
tocante as pessoas em situagao de vulnerabilidade, pode ser evidenciada nas chamadas
“100 Regras de Brasilia sobre o Acesso a Justica das Pessoas em Condicdo de
Vulnerabilidade”, além de outros instrumentos internacionais e nacionais.

O acesso em igualdade de condicdes ajustica € indispensavel a propria configuracao
de Estado, uma vez que ndo ha como pensar em proibicdo da tutela privada e, assim, em
Estado, sem se viabilizar a todos a possibilidade de efetivo acesso ao Poder Judiciario
(MARINONI, 2017, p. 370).

Deste modo, se faz imperioso que as mudancgas tecnolégicas e de comunicacao
processual dos tribunais de justica brasileiros observem as diretrizes estabelecidas nos
marcos constitucional-legal, além dos instrumentos internacionais de protecéo e efetivacao
do acesso a justica e, por fim, nas politicas sociais relativamente aos idosos e que sejam
acompanhadas de adequagdes estruturais nos sistemas de para sua efetivagéo dos direitos
dessa parcela da populagdo. Caso contrario, havera uma crescente parcela da populagéo

desprotegida e sem acesso integral e autbnomo a Justica.
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51 CONCLUSAO

E certo que existem varias velhices, até porque envelhecemos de modos distintos,
e ser idoso nao diz respeito a um momento de paridade em condigdes fisicas, psiquicas ou
biolégicas. Contudo, de um modo geral quanto mais envelhecido mais limitacbes podem
surgir. E devido as particularidades de cada pessoa idosa essas limitacdes pode ou nédo
limitar a sua vida cotidiana, as colocando em situacéo de vulnerabilidade.

Neste momento é que “os direitos devem representar uma compensacao pelas
perdas e limitacbes porque passam as pessoas ao envelhecer, em particular nos aspectos
fisicos e psicolégicos” (CEDENHO, 2014, p. 14).

A implementagdo do Processo Judicial Eletrénico, acabou por resultar em um
verdadeiro paradoxo progressivo, consistente no inevitavel avanco tecnolégico, que apesar
de proporcionar celeridade e economia, restringe as pessoas idosas o direito de acessar
a justica de forma autbnoma e em iguais condicbes com os demais, sendo desta forma
postas em condi¢Ges de vulnerabilidade acentuada pela sociedade da informacéo.

As adequacdes devem ser realizadas para que a fase da vida que comecga aos 60
anos seja um periodo marcado pela autonomia, pela manutencéo das funcionalidades e
pelo amplo exercicio da cidadania e dos direitos béasicos (OLIVEIRA, 2019, p. 77).

A partir de tudo que foi dito, conclui-se que o Poder Judiciario, como um dos poderes
do Estado Soberano, tem o desafio de desenvolver e manter atualizados um conjunto de
principios basicos e mecanismos de empoderamento, emancipag¢éo e autonomia para que
as pessoas em situacao de vulnerabilidade, e principalmente os idosos, ndo tenham tolhido
o seu direito fundamental de acesso a Justica.
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RESUMO: O objetivo desse artigo é expor as
dificuldades vivenciadas pelos ex-apenados na
reintegracéo ao mercado de trabalho, de modo
que evidencia a busca pela ressocializacdo e
o retorno a uma vida comum, na luta contra
o preconceito social e o retorno ao mundo do
crime. A ressocializagdo por meio do trabalho
podera contribuir na diminui¢gdo dos problemas
de superlotacdo nos presidios, de modo a
reduzir consubstancialmente a reincidéncia,
além disso, garante a subsisténcia desses
apenados apoés o reingresso a sociedade. O
Estado atua como defensor da dignidade da
pessoa humana e deve facilitar esta reinsergao,
de modo que garanta a esses individuos um
novo recomego e uma vida digna.
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TRABALHO

PALAVRAS-CHAVE: Ex-apenados, Trabalho,
Ressocializagéo, Sistema Prisional Brasileiro.

THE DIFFICULTIES EXPERIENCED BY
EX-INMATES IN THE INSERTION TO
THE LABOR MARKET

ABSTRACT: The objective of this article is
to expose the difficulties experienced by ex-
prisoners on their reintegration into the labor
market, in a way that highlights the search for
resocialization and the return to a common life,
in the fight against social prejudice and the
return to the world of crime. Resocialization
through work can contribute to reducing the
problems of overcrowding in the prisons, so
that it doesn’t allow the relapse, moreover, it
guarantees the subsistence of these prisoners
after re-entry into society. The State acts as a
defender of the dignity of the human person
and should facilitate this reintegration, so as to
guarantee these people a new beginning and
a dignified life.

KEYWORDS: Ex-distressed, Labor,
Resocialization, Brazilian Prison System.

11 INTRODUGAO

O Sistema Prisional Brasileiro tem
como um dos seus objetivos a ressocializagéo
dos apenados. Este principio baseia-se na
ideia de que a pena € um meio educativo, que
busca reintegrar o individuo a sociedade e
garantir que ndo cometa mais crimes. A Lei de
Execucdo Penal em seu artigo 1° evidencia:
“A execucdo penal tem por objetivo efetivar
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as disposicoes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar condigdes para a harménica
integracao social do condenado e do internado”.

Percebe-se que além do cumprimento de pena eficaz, busca-se a insercdo do
condenado no meio social. No entanto, este Ultimo tem sido menosprezado, uma vez
que os ex-apenados tém vivenciado dificuldades para se reestabelecer na sociedade,
principalmente quando se trata do mercado de trabalho. O Estado tem como dever garantir
meios que facilitem essa readaptacéo.

O Sistema Prisional brasileiro vivencia uma crise em sua estrutura. As superlotacoes,
a aderéncia de presos ao crime organizado e as rebelides, sdo 0s mais persistentes
problemas vivenciados pelo sistema penitenciario combinado com a auséncia de politicas
publicas e o descaso por parte dos nossos governantes, tem transformado os presidios em
verdadeiros palcos de horror, uma vez que os condenados vivem em condicdes desumanas.

O presente artigo abordara as dificuldades enfrentadas por esses ex-apenados na
luta pela readaptacéo a vida em liberdade, trazendo a discussao as falhas do Sistema
Penitenciario Brasileiro e a luta do Estado pela reintegracéo desses individuos ao convivio
social por meio do trabalho.

21 MATERIAL E METODOS

Utilizou-se de recursos bibliograficos e legislativos, bem como consultas a artigos
cientificos, além de noticias pertinentes ao tema, como dados relevantes e indices. Por
meio do método hipotético-dedutivo e exegético juridico, uma vez que se analisou os
dispositivos legais, de modo a identificar que existe legislacdo que protegem os direitos
dos presos, todavia, falta politicas publicas de incentivo a sua efetivagéao.

31 DESENVOLVIMENTO

3.1 Evolucao histérica do Sistema Penitenciario Brasileiro

A origem do conceito de prisdo como meio para cumprimento de pena se deu pelo
Cédigo Penal Francés em 1791 e se espalhou pelo mundo. Foucault (1987) aduz que a
priséo se fundamenta na “privagéo de liberdade”, destacando que esta liberdade é um bem
comum a qualquer individuo, perdé-la tem o mesmo valor para todos, “melhor que multa, ela
€ o castigo”, atribui-se, desta forma, as diferencas nos tempos que se relativiza de acordo
com o crime: “Retirando tempo do condenado, a prisdo parece traduzir concretamente a
ideia de que a infracdo lesou, mais além da vitima, a sociedade inteira” (Foucault, 1987).

No Brasil, o aparecimento das primeiras prisdes com celas individuais e arquitetura
propria se deu no século XIX. O Codigo Penal de 1890 estabeleceu novas especificidades
para a pris@o, as penas perpétuas e coletivas foram extintas, passou-se ao cumprimento da
pena individual privativa de liberdade, com condenacao maxima de trinta anos. Estas penas
subdividem-se em trés tipos de sistemas penitenciarios adotados pelo mundo. (Machado,
Souza, Souza; 2013)
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O primeiro é o Sistema da Filadélfia (ou celular), neste modelo o apenado teria que
ficar em uma cela apartado do mundo exterior. Como possuia forte ligacdo com ideologias
religiosas, o apenado era autorizado apenas a fazer passeios pelo patio e ler a Biblia,
com intuito que se arrependesse do seu crime. Esse sistema baseado na solidao e total
isolamento foi duramente criticado, uma vez que o convivio solitario ocasionava problemas
mentais entre os condenados. (Moraes, 2013)

O segundo sistema € o Auburbiano, ao contrario do anterior este sistema abandonou
a ideia de isolamento total, os apenados poderiam trabalhar em conjunto, todavia ficariam
em total siléncio e sozinhos no periodo noturno. Neste sistema ja podemos observar a
integracdo do trabalho, porém n&o tinham o intuito de ressocializar, mas sim de obter
lucros por meio do trabalho dos presos. Bittencourt (2000) associa o fracasso do sistema
a pressao das associagdes sindicais que se opuseram ao desenvolvimento de um trabalho
penitenciario. A produgéo nas prisdes representava menores custos ou podia significar uma
competicdo ao trabalho livre. Outro ponto que recebeu critica foi a aplicagdo de castigos
duros e exagerados, que eram justificados pela ideia de recuperacéo do individuo. (Moraes,
2013)

O ultimo, o Sistema Progressista é o mais semelhante ao adotado pelo Brasil, apesar
de ter algumas alteragdes, surgiu no século XIX na Inglaterra e reputava o aproveitamento
do apenado, de acordo com seu comportamento e a boa conduta. Apesar da ideia de
isolamento social continuar sendo presente neste sistema, ja era notavel a preocupacao
em recuperar os condenados socialmente. (Moraes, 2013)

Nota-se que o objetivo do carcere era o de manter a ordem publica e proteger
a sociedade, por meio do exilio dos criminosos em um local especifico. Todavia, como
bem atribui Foucault (1997) a prisdo também pode ser analisada como um “aparelho para

transformar os individuos”, servindo desde o principio como uma:

[...] detencao legal [...] encarregada de um suplemento corretivo, ou ainda
uma empresa de modificagcdo dos individuos que a privagdo de liberdade
permite fazer funcionar no sistema legal. Em suma o encarceramento penal,
desde o inicio do século XIX, recobriu ao mesmo tempo a privacéo de
liberdade e a transformacéao técnica dos individuos. (Foucault,1997).

A histéria do Sistema Prisional Brasileiro demonstra que, desde os primérdios, as
cadeias eram lugar de exclusao social e menosprezadas pelas politicas publicas. O Cédigo
Penal de 1940 instaura um sistema de penalidades que foca apenas na pratica do crime, de
forma que néo considerava a responsabilidade do Estado com o detento. Surge em 1984,
com a Lei 7.210/84, a Lei de Execucgao Penal, a qual institui ao Estado o poder de tutelar o
preso e garantir o cumprimento da pena de forma mais humana, além disso, tem o intuito
de ressocializar os presos. A Lei de Execugéo Penal é considerada uma das leis mais bem
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elaboradas mundialmente, no entanto, sua efetivagéo ainda € pouco evidente.

Machado (2008, p. 47) afirma que “a Lei de Execucdo Penal brasileira, também
€ clara quanto a finalidade ressocializadora da pena, embora se observe que os
estabelecimentos penais brasileiros ndo disponibilizem de programas efetivos para que
esse programa se concretize”. E evidente que os direitos dos presos precisam ser zelados,
ndo obstante alguns defensores do radicalismo acreditem que o Direito Carceréario seja
maleavel. Entretanto, ndo podemos tratar esses ex-reeducandos com sentimento de
vinganca e desdém, é preciso entender que essas pessoas ja sanaram suas dividas com a
sociedade e séo cidaddos comuns que devem ser respeitados e tratados igualmente para
que desta forma, possibilitem sua reintegracéo ao meio social.

3.2 Os desafios enfrentados pelo reeducando no reingresso ao mercado de
trabalho

A Lei de Execucdo Penal propde que o trabalho nas prisdes brasileiras seja de
carater obrigatério. Em seu artigo 28 atribui que trabalho do condenado tem como dever
social e condicao de dignidade humana e tera finalidade educativa e produtiva. O trabalho
interno levara em consideracéo as aptidoes e a capacidade do preso, ocorre que na maioria
das penitenciarias ndo existem trabalho suficiente para os detentos e nem sempre atendem
as suas habilidades.

O Brasil possui o terceiro maior nimero de presos do mundo. De acordo com
pesquisa feita pelo Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (INFOPEN),
propagada pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), do Ministério da Justica.
O total de presidiarios em junho de 2016 chegou a 726.712 mil, entre estes 40% s&o presos
provisorios. Mais da metade s&o jovens com faixa etéria entre 18 a 29 anos. Além disso,
89% estdo em presidios superlotados. Ocasionando dificuldades na garantia de trabalho
para todos os detentos.

O trabalho além de atribuir ao apenado a fungéo punitiva, também delega o carater
ressocializador. Foucault (1997) em seus estudos atribui que o trabalho ndo é apenas
instrumento de produgdo extremamente Gtil, mas sim, pelos efeitos que produz na mecéanica
humana. E um principio de ordem e de regularidade; através das exigéncias que lhe séo
proprias, transmitem de maneira insensivel, as regras de um poder rigoroso; proporciona
aos corpos movimentos regulares, relega a agitacdo e a distracdo, determina uma
hierarquia e uma vigilancia que devem ser bem aceitas, e adentrardo mais profundamente
no comportamento dos condenados, por fazerem parte de sua logica. (1997, p. 216).

No entanto, o trabalho interno ndo tem o intuito de profissionalizar esses presos,
na maioria das vezes séo trabalhos mecénicos e bracais que se tornam menos atrativos
aos apenados. Apesar do interesse em capacitar essas pessoas para que possam seguir
este oficio fora do presidio, na maior parte das vezes, o objetivo é basicamente ocupa-los
enquanto tem tempo livre. Para o condenado, trabalhar pode significar menos dias preso,

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 12 “



ja que a remicéo pelo trabalho garante que a cada trés dias trabalhados diminuam-se um
dia na pena. Esta remicao esta prevista no artigo 126 da Lei de Execuc¢éo Penal, que faz
alusdo ao direito garantido na Constituicdo Federal de 1988, da individualizagdo da pena.

Além daremicao pelotrabalho, foram estabelecidos critérios que estabelece aremicéo
pelos estudos. De acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), as possibilidades de
remicao de pena foram ampliadas pela Lei n. 12.433, de 2011, ja que alterou a redagéo dos
artigos 126, 127 e 128 da Lei de Execucao Penal e passou a permitir que, além do trabalho,
o estudo contribua para a diminuicao da pena. Cezar Robertto Bitencourt argumenta que
ambas devem ter a mesma aplicabilidade, enfatizando que:

[...] por todas razdes que os estudos se justificam, acrescidas do fato de evitar
a ociosidade do preso, por construcdo pretoriana aliada ao entendimento
doutrinario, a dedicagdo do estudo no interior das prisdes também justifica
a remicao, nas mesmas condi¢des do trabalho. (BITENCOURT, 2009, p.504).

Ademais, o estudo possibilita que o preso esteja apto a desenvolver atividades fora
do ambiente prisional, de modo que possa se qualificar e ser reinserido no meio social.
Implicando certo impulso a atos de cidadania dentro dos presidios e incentivo a educacao,
como consequéncia proporciona a esses reeducandos novas oportunidades e ampliagdo
de suas expectativas de vida em liberdade.

Quando analisamos a possibilidade de emprego fora do Sistema Penitenciario,
apesar de observar que grande parte dos presos é jovem que estdo no apice de suas vidas
ativas, de acordo com dados do Ministério da Justica, 75% desses ndo concluiram o ensino
médio e menos de 1% tem graduacgéao, o que impossibilita ainda mais a inser¢édo no mercado
de trabalho. Quando estao detidos, os presos nédo estdo amparados pela Consolidagéo das
Leis Trabalhistas, de modo que algumas empresas veem vantagem em contrata-los.

Contudo, os apenados serdo protegidos pela LEP, o salario ndo podera ser inferior
a % do salario minimo. Todavia, quando estiverem soltos estes serdo considerados
cidaddos comuns e sua contratagdo resultara em todos os direitos trabalhistas, o que os
torna menos interessante para as empresas. Nota-se que quando parte para o exterior das
penitenciarias, os ex-apenados sofrem pela falta de oportunidade que Ihe sdo ofertadas e
pelos receios das empresas em contrata-los.

Em 2010, cerca de nove Estados brasileiros sancionaram leis que estimulam
empresas a contratar uma parcela de 2% a 10% de ex-detentos, esses dados sdo do
Conselho Nacional de Justica e levantamento feito pelo G1. Na busca pela reintegragao
destas pessoas, em 2008, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) lancou o Programa
Comecgar de Novo, que tem como intuito garantir incentivos aos 6rgdos publicos e
empresas para estes oferecam empregos e cursos de capacitacao para presos e egressos.
O programa visa reduzir a reincidéncia de crimes e garantir a ressocializagéo.
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Apesar desses programas de incentivo, a contratacdo de apenados ainda € pouco
visualizada, isto ocorre porque existe muito preconceito por parte do empregador, a maioria
tem medo de contratar um ex-presidiario. Na série Pris6es Brasileiras — Um Retrato sem
Retoques, do Reporter Brasil, exibida em 2014 pela TV Brasil, mostrou que s6 20% dos
presos que sdo libertados conseguem retomar ao mercado de trabalho.

Esse déficit fica ainda mais evidente quando se trata de estudo: apenas 8,6%
conseguem voltar a estudar. Em pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA), feita em 2015, mostrou que a cada quatro ex-presidiarios, um volta a
cometer crimes no prazo de cinco anos, taxa corresponde a 25% dos presos. Percebe-se
que o Estado pune, entretanto ndo consegue realizar o objetivo de reeducar e de habilitar
essas pessoas a conviver socialmente e retomarem suas vidas, sem que cometam novos
delitos.

Neste sentido, aduz Foucault: “As prisdes ndo diminuem a taxa de criminalidade:
pode-se aumenta-las, multiplica-las ou transforma-la, a quantidade de crimes e criminosos
permanece estavel, ou, ainda pior, aumenta.” (FOUCAULT, 1997, p. 234). Prender mais néo
€ a solugéo para diminuir a criminalidade, muito menos para garantir a seguranca publica,
€ preciso garantir novas oportunidades de recomego. Além disso, combater o preconceito

e devolver uma vida social aos ex-presidiarios.

3.3 Arealidade dos ex-detentos na Paraiba

Dos presos em regime aberto e semiaberto na Paraiba, tdo somente 18% conseguem
ingressar no mercado de trabalho, por meio de projetos sociais efetivados pela Secretaria de
Administracao Penitenciaria (SEAP) que tem o intuito de garantir a inser¢ao de apenados a
sociedade. Sdo 304 de 1.627 que trabalham em 6rgdos publicos ou empresas associadas.
(G1 noticias)

De acordo com a noticia, publicada pelo G1 em 2014, a gerente de ressocializacdo
Ziza Maia, afirma que a SEAP além de buscar convénios com empresas, também oferece
cursos profissionalizantes, incentivo educacional e, tem planos de abrir turmas para o
Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego (PRONATEC) dentro de
unidades prisionais do estado.

E importante destacar que o artigo 126, § 5°, da Lei 72010/84, traz uma bonificacao
para o reeducando que concluir o ensino médio e superior no carcere, estimulando assim
a formacéao educacional do reeducando, vejamos:

O tempo a remir em funcéo das horas de estudo seré acrescido de 1/3 (um
ter¢o) no caso de conclusao do ensino fundamental, médio ou superior durante
o cumprimento da pena, desde que certificada pelo 6rgdo competente do
sistema de educacéo.
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O acréscimo de um terco ao periodo de remicdo promovera importante reducdo na
pena, além de estimular o interesse pelo estudo, capacitando melhor o reeducando para o
mercado de trabalho.

O déficit na insergdo ao mercado de trabalho € de conhecimento da Administracao
Penitenciaria. Dentre convénios firmados pela SEAP, apenas uma empresa particular
do ramo de construgdo civil encontra-se entre elas. No setor Publico podemos citar a
Universidade Federal da Paraiba (UFPB) e a Universidade Estadual da Paraiba (UEPB),
além de 6rgdos da administracdo indireta como CEHAP, SUDEMA, DETRAN, Cagepa.

A gerente de ressocializagao da SEAP explica que:

O problema é a quantidade limitada de oportunidades. Empresarios do nosso
estado ainda sdo muito receosos em abrir vagas. Em geral, as instituicoes
conveniadas sdo 6rgdos publicos, secretarias e superintendéncias. O primeiro
passo é a reinsergdo dentro das unidades, aliado a cursos de qualificagao
profissional nas mais diversas areas, depois a insergdo por convénios (Ziza
Maia, gerente de ressocializagao da Seap).

E importante ressaltar a benesse que esses convénios proporcionam aos presos, ja
que o auxiliam e possibilitam a ressocializacdo, sem esquecer que contribui para diminuicéo
na criminalidade, ja que havera menos reincidéncias.

Seguindo essa linha, o governo da Paraiba criou o0 Fundo de Recuperacao dos
presidiarios, com o intuito de garantir benfeitorias e melhoras no sistema penitenciario

paraibano e possibilitar maiores chances do apenado se recuperar.

O GOVERNO DO ESTADO DA PARAIBA, usando das atribuicées que lhe
confere o art. 52, inciso |, da Constituigdo do estado, combinado com o art.
5° do Ato Institucional n°® 2, de 27 de Outubro de 1965 e com o art. 32 §
3°, da Emenda Constitucional n°1, de 22 de dezembro de 1965, sanciona e
promulga a seguinte Lei:

Art. 9° — E criado o Centro de Recuperagéo dos Presidiarios do Estado
(CEREPE), entidade autarquica, dotada de personalidade juridica, autonomia
administrativa e financeira, vinculado a Secretaria de Interior e Justiga, com
sede e foro em Jodo Pessoa e jurisdicdo em todo Estado.

A CEREPE tem como finalidade auxiliar as atividades dos apenados recolhidos nos
estabelecimentos, conduzindo-o ao aprimoramento ou experiéncia em certo oficio, que
Ihes proporcionem manutencéo de uma vida em liberdade honesta e longe do crime.

Além deste Fundo de Recuperacgéo, outro programa merece destaque no cenario
paraibano, o projeto “O Trabalho Liberta” criado em 1991 e regulamentado em 1996, é
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um projeto que objetiva a reeducagéo dos condenados buscando um caminho, através do
trabalho, que garanta um retorno saudavel a vida em liberdade. De acordo com o site oficial
do Governo do Estado da Paraiba, o programa atende diversas cidades e possui alguns
6rgéos conveniados.

Fabio Isidio, de 35 anos, sentenciado ha oito anos por homicidio na Penitenciaria
de Seguranca Maxima Geraldo Beltrao, relata que foi através do artesanato que conseguiu
fazer com que o tempo passasse mais rapido. O mesmo conta que dentro da penitenciaria,
aprendeu a fazer origami e hoje ja pensa em tirar o sustento da familia a partir do artesanato.
“Se quando sair daqui ndo conseguir um emprego formal vou tentar viver do artesanato”,
disse o reeducando. Fabio faz parte 10% de apenados paraibanos que fazem parte do
programa de ressocializagcdo do Governo da Paraiba.

Segundo dados coletados no site do governo do Estado, mensalmente sao
oferecidos diversos cursos profissionalizantes dentro das penitenciarias. Atualmente a
populagéo carceraria é de 8.800 detentos. Em 2012 foram investidos mais de R$ 1 milhdo
em acgdes de ressocializag¢io.

Objetivando promover a elevagdo da dignidade da pessoa humana, o resgate
a cidadania e garantia de reintegragdo ao convivio em sociedade. Estes programas
apresentam-se como meios encontrados pelo Estado de exercer sua fungdo na
ressocializacdo e consequente melhoria na vida do reeducando. Nao esquecendo que
pode ser considerado um forte aliado no combate a criminalidade e melhoria na seguranga
publica.

Por fim, merece destaque a remicdo pela leitura e pela musica, que embora nao
exista, ainda expressamente na Lei de Execugéo Penal, esta sendo aceita pelos Tribunais
e pelo Conselho Nacional de Justica. A cidade de Cajazeiras foi pioneira no sertédo
Paraibano na aplicagdo da remigcéo pela leitura e pela musica (Presidio Padrdo Regional
de Cajazeiras), através da agao do Juiz das Execucgdes Penais _ Dr. Francisco Thiago da
Silva Rabelo, em convénio com a 92 regional de Educacgéo, e com o apoio da Administragéo
penitenciaria.

A cadeia publica feminina também possui a remigao pela leitura, tendo inclusive sido
implantada uma biblioteca, naquele ergastulo publico pelo projeto de extensao da FAFIC:
Divulgar Direitos Humanos: Assessoria Juridica as presas da cadeia publica de Cajazeiras,
sob a coordenacgao da professora Cristiana Russo Lima da Silva e do Professor Joseph
Ragner Anacleto Fernandes Dantas, além de 15 extensionistas.

A remicéo pela leitura dar-se da seguinte forma, nos termos da ATA DA REUNIAO
PARA DELIBERACAO SOBRE A REMICAO PELA LEITURA NA PENITENCIARIA
PADRAO REGIONAL DE CAJAZEIRAS/PB, disponivel para Vara de Execucdes Penais:
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a contagem do tempo para fins de remicao sera feita a razdo de 04 (quatro)
dias de penas para cada 30 (trinta) dias de leitura, limitada ao total de 48
dias de penas a remir no periodo de 12 meses. O participante terd o prazo
de 30 (trinta) dias para leitura da obra literaria, apresentando, no prazo
maximo de 10 dias, resenha a respeito do assunto. A Comisséo analisara os
trabalhos produzidos, analisando os aspectos relacionados a compreenséo e
compatibilidade do texto com o livro objeto de leitura; arguird o participante
sobre o conteudo do livro e da resenha por ele feita, e atestara o prazo de
30 (trinta) dias de leitura. O resultado da anélise da Comisséo sera enviado
ao Juizo da Vara das Execugbes Penais por oficio, instruido com: 1) a
resenha; 2) a declaragcéo de sua fidedignidade ou de plagio; 3) o atestado
de arguigao oral; e 4) o atestado de tempo de leitura. O Juizo da VEP, apds a
oitiva do Ministério Publico e da defesa, decidira sobre o aproveitamento do
participante e a correspondente remicao.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, nota-se que o Sistema Prisional Brasileiro ndo vem cumprindo
seu papel ressocializador, apesar dos esforcos do Estado em reinserir ex-dentetos ao
mercado de trabalho, ndo é possivel obrigar as empresas a contrata-los. E preciso que
seja combatido o preconceito por parte da sociedade. E primordial preservar e efetivar a
ideia que a pena é instrumento de ressocializagdo, de modo que garanta ao ex-detento a
oportunidade de recomecar.

Ao longo da pesquisa realizada, ficaram claros os esforcos do Estado em criar
programas que estimulem a reinsercdo ao mercado de trabalho. Além disso, a Lei de
Execucdo exerce um papel importante buscando garantir condicbes melhores aos
apenados, visto que acredita na reabilitacdo do individuo ao convivio em sociedade.

Para tanto, tendo em vista a discussdo proposta, os programas de ressocializagdo
devem ser ampliados e efetivados e o Sistema Prisional devera ser reformulado, de modo
que venha a solucionar, ou mesmo amenizar, suas falhas. A criagdo de politicas publicas
de conscientizacédo a sociedade, também se apresenta como uma forte aliada na garantia
de dignidade e trabalho aos ex-condenados.
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CAPITULO 13

REFLEXOES SOBRE A POLITICA CRIMINAL DA
TRANSMISSAO DO HIV/AIDS COM BASE NO
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RESUMO: O objetivo deste artigo é
apresentar um estudo sobre a perspectiva
filosofico-juridico-penal-constitucional da
transmissdo do virus da imunodeficiéncia
humana (HIV)/sindrome da imunodeficiéncia
adquirida (AIDS) e a necessidade de medidas
preventivas de educacgdo-informagdo. O
estudo foi feito a partir das perspectivas das
disciplinas do humanismo juridico, da politica
criminal, da psicologia e da mecanica quantica,
com base no direito sistémico, forjado nas trés
ordens do amor da filosofia-psicologia de Bert
Hellinger, chamada constelacdo familiar. Este
artigo € o resultado do estudo feito pela autora,
reproduzido no livro A fransmissdo do HIV/
Aids no humanismo juridico.
PALAVRAS-CHAVE: humanismo juridico;
transmissao do HIV/Aids; direito sistémico.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to
present the study on the criminal-constitutional
philosophical-legal of the transmission of
the human immunodeficiency virus (HIV)/
acquired immunodeficiency syndrome (AIDS)
and the need for preventive education-
information measures. The study was made
from the perspectives of the disciplines of
legal humanism, criminal policy, psychology
and quantum mechanics based on systemic
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law, forged in the three orders of love of Bert
Hellinger’s  philosophy-psychology  called
family constellation. This article is the result
of the study by the author, reproduced in the
book The transmission of HIV/Aids in legal
humanism — A transmissdo do HIV/Aids.
KEYWORDS: legal humanism; HIV/Aids
transmission; systemic law.

11 INTRODUGAO

Para o desenvolvimento da reflexao
critica sobre o objeto deste trabalho, qual
seja, o problema da transmissdao do HIV/
Aids em meio as respostas tradicionais
voltadas a criminalizagdo segundo politica
criminal punitiva, sdo buscadas respostas
que possam nortear uma politica criminal
com relevo preventivo, e nesse sentido, mais
de acordo com as bases do humanismo
juridico. O percurso nesse estudo é o de
salientar a hipdtese da necessidade da
énfase da importancia da prevengéo por meio
de medidas de informacédo e educacgéo sobre
aquela transmissdo, como sendo capazes
de permitir a concretizacdo do direito a
informacdo e a néo discriminagdo para
além dos clichés em moda, de forma que a
responsabilidade sobre as proprias condutas,
que desencadeiam em contaminacgéo, seja a
realidade. Isto, partindo das bases do Estado
Democratico e de Direito como o Gnico campo
em que pode haver o humanismo juridico.
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Sendo assim, para a analise do objeto se pretende colocar em foco a efetivagao
da perspectiva da universalizagdo dos direitos humanos, considerando as referéncias
da realidade social das relagbes afetivo-sexuais consensuais, bem como a necessidade
de superagdo do ‘sentimentalismo tdxico’, que sustenta a vitimizacdo ou o coitadismo,
que afugenta responsabilidades individuais. As particularidades proprias ao binémio da
questao relagdes sexuais consensuais e transmissao do HIV/Aids levam a necessidade de
superacao do mindset fixo para um mindset de crescimento, e portanto, @ uma mudanca
de mentalidade de forma a fazer com que a responsabilidade do individuo o situe em seu
estado adulto.

A metodologia utilizada neste trabalho é identificada como sendo a de um estudo
juridico, tedrico e interdisciplinar. A interdisciplinaridade esta nas referéncias do humanismo
juridico de Delmas-Marty e dos termos juridico-filosofico-psicolégico do direito sistémico
da filosofia-psicologia de Bert Hellinger, conhecida como constelagédo familiar, cujas leis
sdo as da hierarquia, do pertencimento e do equilibrio. Tais referéncias podem permitir
fundamentacéo te6rica com medidas preventivas para o problema da transmissdo em
questao, trazendo a vitima para dentro do processo de respostas de politica criminal, ao
tempo em que é possivel afastar as medidas punitivas do direito penal do emaranhado
(PARAGUASSU, 2019).

Dessa forma, como consequéncia, a vitima passa a ser recolocada no processo
penal como sujeito ativo, superando o que se chama de emaranhamento (termo trazido da
mecanica quantica) dentro dessa filosofia, ja que participa de forma consensual da relacdo
sexual em que houve a transmissdo do virus. Nessa reflexdo, sdo tomadas, entédo, as
referéncias da vitima ativa dentro do processo penal, com a possibilidade de perddo como
também de reconhecimento de seu consentimento ou auto colocagdo em risco da teoria
da imputacgao objetiva, evitando, por fim que se crie a condi¢do de exclusdo em relacéo ao
parceiro.

O artigo traz alguns dos principais resultados da pesquisa que foi desenvolvida
sobre o tema, a partir de 2000, que se desencadeou em livro publicado em 2018, pela
editora da UFF, Eduff, mediante selecao feita pelo edital de 2013.

Antes de passar ao desenvolvimento do artigo, esta introducdo € finalizada
apontando as trés partes da abordagem aqui presente, que se intitulam de forma crescente
como sendo as seguintes: 1 — Em busca de uma resposta conciliadora na situacédo de
transmissdo do HIV/Aids em relagbes afetivo-sexuais; 2 — Direito constitucional a ndo
discriminagdo e o medo; 3 — O risco compartilhado nas relagbes afetivo-sexuais e o HIV/
Aids; 4 — O espago para o perdao na relagao entre hierarquia e pertencimento e Conclusdo
ou Para ir mais além.
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21 EM BUSCA DE UMA RESPOSTA CONCILIADORA NA SITUACAO DE
TRANSMISSAO DO HIV/AIDS EM RELACOES AFETIVO-SEXUAIS

O que acontece com os agressores? De onde vem sessa necessidade
humana de vinganca? Essa indignagdo simplesmente brota no peito? Eu
notei que, normalmente, a indignacdo ndo vem das vitimas, mas daqueles
que se acham no direito de representar as vitimas. Eles reclamam ilicitamente
para si o direito de ficar zangados com 0s agressores, sem ter passado pelo
sofrimento. Como recebem o apoio da maioria, nem mesmo correm o risco
de serem responsabilizados pelo desejo de vinganca contra 0os agressores.
Aqui existe uma curiosa semelhanca entre os indignados e 0s agressores,
exatamente aqueles que sao criticados. Os primeiros consideravam-se
superiores e por isso se sentiram no direito de atacar e aniquilar os outros
(HELLINGER, 2007%,p129).

Aquestao da transmissao do HIV/Aids, segundo o modelo de politica criminal Estado-
Sociedade Liberal, portanto, do Estado Democratico e de Direito, permite a perspectiva do
humanismo juridico (DELMAS-MARTY,1992). Dessa forma, permite uma compreenséo da
aplicacédo de infragbes e de sangdes de forma a atender os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. Neste sentido, a questédo se insere na necessidade de um olhar nado
voltado propriamente a puni¢cdo, mas a prevenc¢ao, com resposta restauradora-conciliatéria,
portanto, a mudanga do mindset fixo (DWECK, 2017), de forma a evitar que se formem
emaranhamentos em relagéo a excluidos.

Sendo a transmissdo do HIV/Aids uma questdo complexa por envolver individuos
portadores de virus ou/e de doenca que, portanto, tem a saude atingida, possui agentes
em situacao de fragilidade, sendo entdo a resposta restauradora-conciliatoria a adequada,
capaz inclusive de exercer uma tarefa pedagogica. Isto leva ao abandono de situagbes
de estigmatizacdo de comportamentos e grupos, ao mesmo tempo em que deve gerar
repercussdes em mudancas de atitudes de forma a que o individuo passe do estado crianca
para o estado adulto. Isso significa que devera passar para o estado em que assume suas
responsabilidades, logo, despidas do que Dalrymple chama de ‘sentimentalismo toxico’
(2015), que conduz o individuo a situagéo de vitimizacao.

O direito sistémico € um meio que vem sendo construido com esse carater de
busca de respostas restauradoras-conciliatérias. Consiste de um direito associado a um
instrumental fenomenoldgico e tedrico da filosofia-psicologia de Bert Hellinger, conhecido
enquanto terapia da constelacdo familiar. A interdisciplinaridade & colocada também em
perspectiva nas referéncias do humanismo juridico de Delmas-Marty(1992).

Essa perspectiva terapéutica se apresenta alinhada na forma de trés leis ou ordens
do amor, a saber, hierarquia, equilibrio e pertencimento. A busca de tal alternativa aparece
na tentativa de reconstrucéo das relagdes interpessoais afetivo-sexuais, tal como no

caso de transmissdo do HIV/Aids, que estéo atingidas por lesdes advindas por conflitos,
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reconstrucdo essa de forma a superar a visao de vinganga entre opositores, da vinganca
contra seu agressor, portanto, de forma a evitar emaranhamentos, e por fim, exclusdes.

O direito constitucional a ndo discriminacao, de forma a superar o velho medo do
outro, deve estar associado ao direito a informagéo-educacéo, conforme é abordado abaixo.

31 DIREITO CONSTITUCIONAL A NAO DISCRIMINACAO E O MEDO

O medo é mais assustador quando difuso, disperso, indistinto, desvinculado,
desancorado, flutuante, sem endereco nem motivo claros; quando nos
assombra sem que haja uma explicacdo visivel, quando a ameacga que
devemos temer pode ser vislumbrada em toda parte, mas em lugar algum se
pode vé-la. “Medo” é o nome que damos a nossa incerteza: nossa ignorancia
da ameacga e do que deve ser feito _ do que pode e do que ndo pode _
para fazé-la parar ou enfrenta-la, se cessa-la estiver além do nosso alcance
(BAUMAN, 2008, p8).

A falta da fala sobre determinado assunto vincula o siléncio a ndo efetivacédo
do direito a igualdade e a n&o discriminacdo, e assim, o resultado é o de produgéo de
emaranhados, segundo o direito sistémico. Historicamente, praticas foram consideradas
mal-ditas, portanto, néo faladas ou faladas de forma negativa ou insuficientemente faladas,
reveladas, trazidas a tona ou a compreensao, o que leva a situar o autor das praticas como
o outro. Assim sendo, a educacéao aliada a informagéo esta no processo de esclarecimento,
como forma de jogar luz sobre o desconhecido, o maldito, o outro. E possivel refletir sobre a
natureza humana em relagéo a educacao ou a sua falta, na metafora da caverna de Platéo,
em que homens permanecem no erro, como que amarrados sem poder olhar para fora dos
limites que Ihes aprisionam, se fazendo submeter, assim como na fabula de Orwell.

Duas variaveis estdo presentes a compreensao da violéncia no grupo social, portanto,
a harmonia e o conflito. Ou se considera que a sociedade vive pela gestdo harmdnica e a
violéncia ocorre eventualmente, ou a sociedade é de conflito e a violéncia ocorre porque a
humanidade gera sempre um resto (FORBES,2005), fruto da vontade, do desejo potencial,
e dessa forma, existe sempre o0 medo do outro. A possibilidade de conciliagdo, conforme
explica Rouland (2003, p 123), esta presente quando ha vinculos preexistentes, portanto
quando o outro ndo é tdo o outro, aquele tdo distante, tdo diferente:

Nossas sociedades modernas ndo escapam a regra. A guerra civil € sempre
apresentada como um mal superior a guerra entre estrangeiros. De outro
lado, todas as experiéncias que tendem a favorecer os procedimentos de
solucionamento dos conflitos baseados mais na conciliagdo do que no
julgamento mostram que eles alcancam melhor resultado ainda quando as
partes possuem vinculos preexistentes (de parentesco, afetivos, associativos,
residenciais etc.): apesar de suas aparéncias pacificas e da ritualizacédo da
violéncia que opera, 0 processo € mesmo um tipo de guerra, em todo caso
um combate.
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O acesso a informacéo sobre o HIV/Aids deve superar o0 medo, pois que este pode
alcancar dimensbes maiores pela via da epidemia. Como esta presente na historia das
humanidades, temos o exemplo medieval, em que a epidemia comparecia como razao para
0 medo ao lado de seus complementares, como o da fome, o da violéncia, o do outro e o
do além, num ciclo vicioso do medo (DUBY,1995).

A sociedade no seu processo constante de constru¢do do humanismo juridico
precisa criar estratégias constantes de enfrentamento das dificuldades, tais como para o
combate a discriminagao, que no limite implica em evitar emaranhamentos e exclusées. O
caminho para isso passa pelo direito constitucional a informag¢édo-educacgéo, na medida em
que se teme de forma desmedida o que nao se conhece. Tal como diz Bauman, o medo
difuso é assustador, dada a sua incerteza e a nossa ignorancia.

Dessa forma, a superagéo dos riscos de epidemia impde a necessidade de uma
politica publica de saude coletiva voltada ao atendimento do direito a informagao-educacao.
A promocgao da saude implica em institucionalizagao da gestdo do sistema nacional de
vigilancia ambiental, cujos objetivos concernem o conhecimento e o estimulo a interagéo
entre saude, meio ambiente e desenvolvimento, voltado ao fortalecimento da participacao
da populagdo. A gestdo da salde nesse sentido se mostra em complementaridade na
busca pela qualidade de vida (FREITAS, 2003).

Em seguida, € salientada a questdo da prevencéo do risco nas relagdes afetivo-
sexuais em relacédo ao virus HIV/Aids.

41 O RISCO COMPARTILHADO NAS RELACOES AFETIVO-SEXUAIS E O HIV/
AIDS

Quando alguém tem uma culpa pessoal, ela € uma fonte de forga, desde que
seja reconhecida. No momento em que alguém reconhece a propria culpa,
deixa de sentir-se culpado. Esse sentimento se infiltra quando a culpa é
reprimida ou n&o é reconhecida. Quem reconhece a propria culpa se fortalece,
pois ela se manifesta como forca. Quem nega sua culpa e se esquiva de
suas consequéncias tem sentimento de culpa e é fraco. A culpa que alguém
possui capacita-o a fazer coisas boas. Ele néo teria tido forga para fazé-las se
antes néo tivesse reconhecido essa culpa (HELLINGER, 20072, p61).

A politica criminal contra a transmissdo do HIV/Aids, desenvolvida em bases do
direito sistémico forjado pela filosofia-psicologia da constelacdo familiar de Hellinger,
permite que possa haver uma aplicacao do direito dentro de pardmetros mais coerentes,
com maior previsibilidade de serem eficazes. As trés leis do amor daquele autor séo os
pilares de vanguardista perspectiva para a solucdo de conflitos, segundo uma justica
restaurativa, portanto, sédo elas, conforme ja dito acima, a hierarquia, o pertencimento e o
equilibrio.
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O propésito do direito penal com base no humanismo juridico néo se restringe a uma
ideia punitiva convencional, mas inclui a base da prevencao presente no caréater retributivo
da pena, dentro da perspectiva dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
Neste sentido, a afetacdo das leis do amor as situa¢des de transmissdo do HIV/Aids em
relacbes consensuais permitiria um lastro maior de compreenséo dos comportamentos, de
forma a trazer a participacdo da vitima para a andlise do caso, de tal forma que pudesse
permitir o ponto do equilibrio em relagdo a agéo do autor. Nesse diapasao, tambéem é
possivel compreender as solu¢des objetivas da auto colocacdo da vitima em risco ou
consentimento do ofendido (ROXIN, 2006).

Nessa andlise apontada no paragrafo acima, o casal-penal, o autor e a vitima estdoem
relacdo de pertencimento na relacéo afetivo-sexual, compartilhando as responsabilidades,
onde o0 segundo se coloca em risco:

a auto colocagao vem exatamente para solucionar aqueles casos em que a
prépria vitima criou o risco para seus proprio bem juridico, ndo devendo o
direito penal incidir dentro dos seguintes limites, a) auto colocacéo so¢ serve
para bens juridicos individuais e s6 pode ser considerada nos casos em que
a vitima for maior de dezoito anos e estiver no pleno uso de sua capacidade
mental; b) para que ocorra a auto colocagao em risco relevante, a vitima deve
agir voluntariamente e deve estar ciente dos riscos a que expora seu bem
juridico; c) na auto colocagdo em perigo, 0 comportamento livre e consciente
da vitima deve ser determinante para a consecucédo de um resultado lesivo
que, em principio, nao foi desejado por nenhuma das partes (GRECO, 2004,
P166).

A auto colocacao da vitima em risco parte do pressuposto de que a vitima “ndo pode
mais ser entendida como um ser inerte face ao crime; observamos que nao sé ela interage
com o autor do crime, como, em alguns casos, pode até criar o risco para si propria,
colocando-se em uma situacéo que a levara ao resultado danoso” (GRECO, 2004, p 103).

Isso implicaria na compreenséo do problema de forma a evidenciar coeréncia em
relacéo ao dispositivo do tipo penal do artigo 131 do cddigo penal, utilizando as referéncias
do pertencimento na relacéo, assim como a necessidade de equilibrio entre o dar e o
receber. O elemento psicolégico do tipo na forma de dolo eventual ndo deve ser encontrado
em situacdes de relagbes consensuais, em que ambos 0s parceiros estariam dispostos na
relacéo afetivo-sexual. Esse instrumento também néo contempla a visdo de culpa, tal como
no caso da negligéncia na exposi¢éo ao risco pelo ndo uso de preservativo.

A partir do mesmo entendimento, é possivel considerar que haja a excludente de
ilicitude do estado de necessidade em razédo da configuracdo do direito de necessidade,
na medida em que ndo poderia ser exigido um sacrificio, enquanto um dever superior ao

proprio da pretensa vitima, a quem caberia também considerar a exposi¢cao ao risco na
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busca do prazer. Isto, em se considerando, haja vista, que desejo ndo é ordem (GIKOVATE,
2010, P 27).

Essas solugdes acima s&o alternativas para que as ordens do pertencimento
e do equilibrio entre o dar e o receber possam estar presentes, de forma a que possa
ser encarada a perspectiva de uma justica restaurativa e conciliatéria. Nesse sentido,
segue a abordagem da relagé@o entre hierarquia e pertencimento presente no resgate da

participagado da vitima no processo.

51 O ESPACO PARA O PERDAO NA RELACAO ENTRE HIERARQUIA E
PERTENCIMENTO

Eu notei que, normalmente, a indignacdo nao vem das vitimas, mas daqueles
que se acham no direito de representar as vitimas. Eles reclamam ilicitamente
para si o direito de ficar zangados com os agressores, sem ter passado pelo
sofrimento. Como recebem o apoio da maioria, nem mesmo correm o risco
de serem responsabilizados pelo desejo de vinganca contra os agressores.
Aqui existe uma curiosa semelhanca entre os indignados e 0s agressores,
exatamente aqueles que sdo criticados. Os primeiros consideravam-se
superiores e por isso se sentiram no direito de atacar e aniquilar os outros
(HELLINGER, 2007b, p 129).

De acordo com o direito sistémico, a atitude de restauragéo das relacbes é a
pacifica de conciliagdo, que deve ser buscada de forma a que a justica se faga quando
todos se reconhecem como membros da ‘grande alma’ e dessa forma, todos podem assim
chorar pelas vitimas. Esse caminho evita o mindset fixo punitivo da vinganga. Do mesmo
modo, essa superagao também deve se dar pela via da recolocag¢éo da vitima no espacgo
originario, de modo a completar as leis do amor do direito sistémico, por meio da hierarquia
em relagéo ao pertencimento.

O campo publico de solugéo de conflitos da heterocomposicao retirou a vitima do
processo da autocomposicao. Agressor e vitima originariamente estavam nas mesmas
condicbes no processo penal, submetidos ao mesmo modo de prova. Entretanto, a
mudanca substituiu a vitima, tendo sido a vinganga encoberta pela perspectiva da justica
abstrata. Essa retirada da condigéo de vitima a tirou da possibilidade do exercicio do direito
de perdao, o que feriu a lei da hierarquia do direito sistémico, provocando um sentimento de
néo pertencimento, logo criando desequilibrio.

Estando a vitima retirada do processo, de sua posi¢éo originaria, a outra parte é
obrigada a estar na posicdo de assumir toda a responsabilidade, podendo ser essa outra
parte o réu ou a sociedade, o que nos dois casos fica revelado o desequilibrio. Diz Hellinger
(200723, p 61): “guando alguém assume a culpa e suas consequéncias em lugar de outro,
isto o enfraquece. Pois com ela ndo é capaz de fazer algo de bom; pelo contrario, faz algo

de mau. Além disso, enfraquece o outro, pois, assumindo a culpa em seu lugar, tira dele a
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forca para fazer com ela algo de bom”.
A partir disso, essa situacéo de desequilibrio levou & impossibilidade do perdéao por
parte da vitima, dado o desnivel gerado. Para explicar isso, Hellinger (20072, p 118) diz que:

N&o se deve pedir perddo. Um ser humano nédo tem o direito de perdoar.
Nenhum ser humano tem esse direito, quando alguém me pede perdao,
empurra para mim a responsabilidade por sua culpa. Da mesma forma,
quando alguém se confessa, empurra para o outro as consequéncias de seu
comportamento. (...)No ato de perdoar existe sempre um desnivel de cima
para baixa, que impede uma relacdo de igualdade. Pelo contrario, se vocé
diz: ‘Sinto muito’, vocé se coloca de rente para o outro. Entao vocé preserva
sua dignidade, e para a outra pessoa é bem mais facil ir ao seu encontro do
que se voceé lhe pedir perdao.”

Cabe ressaltar, que a perspectiva do perdao esta na possibilidade de reconciliagcao
de uma justica restaurativa. Para isso, ndo se deixa de admitir a responsabilidade do réu.
Entretanto, trata-se de uma perspectiva que admite entender o outro, revelando um perdao
que nao sobrepde um individuo ao outro, pelo contrério, leva cada um a assumir suas
responsabilidades, seu proprio destino, porém considerando a ligagéo de todos dentro da

‘grande alma’, que na mecanica quantica pode ser identificado como o vazio quantico.

61 CONCLUSAO OU PARA IR MAIS ALEM

A pretensédo do trabalho é a de colocar em relevo a necessidade de ultrapassar a
utilizacéo de politica criminal contra a transmiss@o do HIV/Aids como resposta punitiva, no
que concerne a questao de situagdes sexuais consensuais. A base tedrica apontada € a do
direito sistémico desenvolvido a partir da filosofia-psicologia de Bert Hellinger, conhecida
como constelacdo familiar, que forjou as trés leis ou ordens do amor: o pertencimento,
o equilibrio e a hierarquia, que encontra seu entendimento em elementos da mecénica
quéantica.

Por conseguinte, vislumbra-se uma abordagem interdisciplinar capaz de permitir
que uma reflexao mais coerente e profundamente humana se constitua, considerando, em
meio a questédo juridico penal-constitucional, aspectos da filosofia-psicologia que entende
0 homem em sua tomada de consciéncia pelo reconhecimento de suas responsabilidades.
Dessa forma, 0 homem néo € tratado no seu estado crianga por meio de um ‘sentimentalismo
toxico’, mas no seu estado adulto, autor de suas escolhas e responsavel, portanto, por elas.

Para considerar todos esses elementos, sédo enfatizadas medidas preventivas
de educacéo-informacgéo sobre a doenca e o0 modo de transmisséo, portanto a ‘janela
imunolégica’, a necessidade do uso de preservativo e a corresponsabilidade da vitima, de
modo a evitar a criminaliza¢do e o uso da lei penal como solug¢do. Os institutos juridicos da
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exclusdo dailicitude como o estado de necessidade, assim como as teses de auto colocacao
em risco e de consentimento do ofendido também est&o no cerne das respostas cogitadas,
de forma a referendar a possibilidade de se buscar solugbes dispostas a prevengéo.

A perspectiva punitiva no caso do problema da transmissao do HIV/Aids nao merece
ser colocada em primeiro relevo, na medida em que se tem um individuo em situacdo de
fragilidade da propria doenca, ou possibilidade dela, o que dentro do campo teérico do
direito sistémico implicaria em criacdao de emaranhamentos e, por conseguinte, de excluséao,
que ferem as leis do pertencimento, do equilibrio e da hierarquia. Dada a peculiaridade da
situacdo, deve ser um exercicio de aplicacdo da experiéncia da justica restaurativa do
direito sistémico, que considera tais leis.

A ruptura, nesse caso, do mindset fixo da punigéo (direito penal do emaranhado),
permite considerar que a indignacao que promove a vinganga contra o agressor, perpetua
um ciclo de vinganca, um ciclo que reivindica, portanto, revivendo a vinganca. O mindset
de crescimento ultrapassa a perspectiva da punicao para desenvolver a perspectiva de
prevencdo por meio de medidas educativas-informativas, enquanto medidas capazes de
realizar ou efetivar direitos & informacgéo e a nao discriminagéao.

Trata-se, assim de um quadro tedrico para um processo pedagégico de solugcéo de
conflitos, restaurativo, pacifico e conciliatério. Nessa solucgéo, a vitima pode retomar o seu
lugar originario de participa¢do no processo penal, em que estava em situagao de equilibrio
com o agressor. Desse modo, ambos podem assumir suas responsabilidades e tomar os
seus proprios destinos, embora ligados pela grande alma ou vazio quantico.
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RESUMO: O presente trabalho objetiva a
analise da eficacia das chamadas alternativas
penais como método de desencarceramento
ante o estado de coisas inconstitucional que
atinge o sistema penitenciario brasileiro. Para
isso, o presente trabalho utilizara do método
hipotético dedutivo, a partir do qual sera
verificada a hipotese das alternativas penais
como forma de reduzir a populagdo carceréaria
brasileira. Ademais, sera realizada pesquisa
de cunho qualitativo e descritivo, utilizando-se
de meios de pesquisa indiretos documentais e
bibliograficos, correspondentes as estatisticas
disponiveis sobre encarceramento no pais,
regulamentacdes sobre o instituto e obras
doutrinarias que analisam criticamente o
fendémeno. Conclui-se que embora a utilizagéo
dos institutos englobados pelo termo
“alternativas penais” tenha reduzido o numero
de encarceramentos, ainda sim ha um aumento
e assombroso do numero de prisdes, de forma
que esse instituto se mostra insuficiente para
resolver a crise carceraria brasileira. Além
disso, conclui-se que as alternativas penais
fazem parte de tentativa apaziguar os efeitos
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da expanséo do Direito Penal, a qual apenas
adia a necessaria discussao dos problemas da
utilizagé@o do Direito Penal como sola ratio de
resolu¢do das demandas sociais.

PALAVRAS-CHAVE: alternativas
minimalismo penal, crise carceraria.

penais,

THE INEFFECTIVENESS OF THE
CRIMINAL ALTERNATIVES AS A
FORM OF COMBATING PRISON

OVERCROWDING

ABSTRACT: The present work aims to
analyze the effectiveness of the so-called
criminal alternatives as a method of release
of the number of prisoners in the face of the
state of unconstitutional things that affects the
Brazilian prison system. For this, the present
work will use the hypothetical deductive
method, from which the hypothesis of criminal
alternatives will be verified as a way to reduce
the Brazilian prison population. In addition,
qualitative and descriptive research will be
carried out, using indirect documentary and
bibliographic research methods, corresponding
to the available statistics of incarceration in
the country, regulations of the institute and
doctrinal works that critically analyze the
phenomenon. It is concluded that although the
use of the institutes encompassed by the term
“penal alternatives” has reduced the number
of incarcerations, there is still an huge and
increasing number of prisons, so that institute
is insufficient to solve the Brazilian prison crisis.
In addition, it is concluded that the criminal
alternatives are part of an attempt to appease
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the effects of the expansion of Criminal Law, which only postpones the necessary discussion
of the problems of using Criminal Law as a sole ratio for solving social demands.
KEYWORDS: criminal alternatives, criminal minimalism, prison crisis.

11 INTRODUGAO

Embora a institucionalizacdo da pena de prisdo como pilar do Direito Penal seja
relativamente recente, remetendo-se ao século XIX, ja é possivel observar uma crise global
em seu formato, a qual pée em cheque o pretenso objetivo ressocializador do modelo
(BITENCOURT, 2017, p. 175-179).

A prisdo, a qual nasceu como um avango em relagdo as penas corporais
desproporcionais e desumanas tipicas do Direito Penal dos estados absolutistas, logo
demonstrou seus problemas estruturais, passando de uma solug¢éo para um pesadelo.

Nesse sentido, como bem aponta Cezar Roberto Bitencourt, as mazelas do sistema
prisional ndo se demonstram uma exclusividade dos paises de terceiro mundo, sendo
constantes diversos problemas, tais como: as perturbacdes psicolégicas produzidas, o
problema sexual, a subcultura carceraria, os efeitos negativos causados na pessoa do
condenado, dentre outros (BITENCOURT, 2017, p. 177/178).

Contudo, no Brasil, a situacao carceraria se mostra ainda mais sensivel. Em
sede da ADPF n° 347, o Supremo Tribunal Federal reconheceu pioneiramente no pais o
chamado “estado de coisas inconstitucional” em relagéo ao sistema penitenciario brasileiro.
Tal nomenclatura corresponde a constatacdo de violagbes generalizadas, continuas e
sistematicas de direitos fundamentais, por varios 6rgaos estatais, as quais demandam
solugdes estruturais amplas para a solu¢gdo dos problemas e supressédo das omissbes
estatais (NUNES JUNIOR, 2018, p. 587).

Dentro da supramencionada deciséo, dentre varias medidas adotadas liminarmente
para combater esse status quo de violacdo de direitos humanos, determinou-se o
estabelecimento sempre que possivel de penas alternativas a priséo.

Assim como os problemas da pena de prisdo, as chamadas alternativas penais nao
s@o novidade no Direito Penal, encontrando-se precedentes dessa espécie ja no Direito
Romano (BEZERRA, 2014). Contudo, foi a partir da Reforma do Cbdigo Penal de 1984 que
essas passaram a ter um papel destacado no Brasil, ao permitir sua aplicacdo de forma
autébnoma (BUSATO, 2018, p. 805).

A partir da supramencionada reforma, o Brasil inaugurou diversos institutos nesse
sentido, 0os quais se encontram majoritariamente listados no paragrafo unico do 1.° da
portaria n° 495/2016 do Ministério da Justica, tais como a transagéo penal, a suspenséo
condicional do processo e as penas restritivas de direitos, além do recente instituto do
acordo de ndo persecucéo penal, instituido pelo art. 28-A da Lei n° 13.964/2019, ainda nédo
elencado na mencionada portaria.
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Contudo, ha que se perguntar: apdés todas essas mudancgas legislativas, as
alternativas penais surtiram o efeito desejado?

Como resposta a esse questionamento, o presente trabalho utilizou do método
hipotético dedutivo, a partir do qual foi verificada a hipotese das alternativas penais como
forma eficaz de reduzir a populagéo carceraria brasileira.

Além disso, realizou-se pesquisa de cunho qualitativo e descritivo, utilizando-se de
meios de pesquisa indiretos documentais e bibliograficos, correspondentes as estatisticas
disponiveis sobre encarceramento no pais, regulamentacdes sobre o instituto e obras
doutrinarias que analisam criticamente o fenédmeno.

Durante a primeira parte do desenvolvimento do presente artigo € feito uma breve
analise dos institutos chamados de alternativas penais, bem como o efeito desses no
numero de prisdes no Brasil.

Ja na segunda parte do desenvolvimento do trabalho é realizada a discusséo desses
resultados, observando-se se os resultados obtidos sdo maneiras eficientes de conter a
superpopulagéo carceraria e o consequente estado de coisas inconstitucional que assola o
Brasil, bem como qual seria a alternativa possivel.

Por fim, como concluséo, denota-se a ineficacia da utilizagdo das alternativas penais
como solugéo aos problemas do Direito Penal Moderno, sugerindo-se a adog¢é@o de novas
perspectivas estatais, nos moldes da teoria do Direito de Intervencéo de Winfried Hassemer.

21 O PROBLEMA DA EFICACIA DAS ALTERNATIVAS PENAIS

Como consignado acima, as alternativas penais passaram a ter destacado papel no
Direito Penal patrio a partir da reforma do Codigo Penal de 1984, na qual foi permitida a
utilizacdo autdbnoma das penas restritivas de direito. Nesse momento, supera-se o antigo
binarismo das penas impostas, correspondentes a pena privativa de liberdade e a pena
pecuniaria.

Contudo, esse foi apenas o primeiro passo adotado para a ressignificacdo das
ferramentas do Direito Penal. Apés a reforma de 1984, houve uma progressiva e acelerada
adocédo de outras medidas objetivando a ndo utilizacéo da pena de prisédo.

Nesse sentido, pouco mais de uma década depois, a Lei n° 9.099/95 revolucionou
novamente o Direito Penal brasileiro ao mitigar processualmente e materialmente o peso
oriundo do Direito Penal, adotando novos procedimentos aos crimes chamados de crimes
de menor potencial ofensivo (art. 61 da lei).

Com a mencionada lei, dois institutos de grande importancia para o cotidiano forense
foram adotados: a transacéo penal (art. 77 da lei) e a suspenséo condicional do processo
(art. 89 da lei), ambos visando evitar a instauragdo de um processo penal.

Porém, o maior passo até entdo foi adotado ha poucos meses, com seus efetivos
resultados ainda a serem observados. Através da Lei n° 19364/2019 o Brasil finalmente
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adotou um amplo instituto da justica negociada, comum em paises como a Franga e a
Alemanha (CABRAL, 2018, p. 24-28), aqui chamado de acordo de ndo persecuc¢ao penal
(art. 28-A do Codigo de Processo Penal).

Polémico, tal instrumento permite que os crimes cometidos sem violéncia e com
pena minimo inferior a 4 anos sequer se tornem acdes penais, tratando-se de medida que
abarca consideravel numero de tipos penais.

Assim, em um espaco de pouco menos de quatro décadas, o Brasil passou de
um sistema que necessariamente previa a restricdo da liberdade ou a aplicagéo de pena
pecuniaria como sancdo para um universo de distintas ferramentas visando evitar a
introducéo do infrator no sistema carcerario.

Contudo, pergunta-se, qual o efeito dessas medidas?

Como resultado da presente pesquisa, observou-se que as alternativas penais, de
fato, evitaram diversas sentencas privativas de liberdade (SOUZA; AZEVEDO, 2015, p. 71-
73), pois diversos crimes que imporiam anteriormente a pena de prisao foram relativizados
pelos institutos acima mencionados.

Todavia, conclui-se que, ao mesmo tempo, elas foram forma ineficiente de barrar
0 aumento carcerario brasileiro, que cresce ininterruptamente desde o inicio da série
historica.

Se de um lado, como apontado acima, o Brasil evitou diversas prisbes com a
aplicacéo das alternativas penais, por outro, o Brasil explodiu sua taxa de encarceramento
nas Ultimas décadas, chegando ao nimero de mais de 755 mil pessoas em 2019 (BRASIL,
2020), o que colocou o pais na vergonhosa terceira colocagdo dentre os paises com a
maior populagéo carceraria do mundo (VERDELIO, 2017).

Assim, independentemente do numero de prisbes evitadas, é seguro dizer que,
no Brasil, a implementacdo das alternativas penais foi forma ineficiente de combate a
expansao da populagdo carceraria, o que pode ser comprovado com a mera comparagao
da evolugao do nimero de pessoas presas no Brasil com o passar dos anos, passando de
quase 233 mil pessoas presas no ano 2000 para mais de 755 mil pessoas em 2019, um
aumento de mais de 200% em menos de duas décadas.

Mais que isso, embora ainda nao seja possivel discutir os efeitos concretos da
implementacédo do acordo de ndo persecugdo penal no Direito brasileiro, &€ seguro afirmar
que, assim como as outras medidas anteriormentes adotadas, esse instituto diminuira
0 numero de sentencas privativas de liberdades, mas ndo sera capaz de diminuir o
crescimento da populagéo prisional brasileira, devido a questées melhor tratadas abaixo
no presente artigo.

Contudo, se diversas medidas foram adotadas nos Ultimos anos para evitar a
expansao prisional, como a populagao prisional cresceu dessa maneira?

A resposta desse fracaso reside na visao geral do problema no &mbito das politicas
criminais. A forma que as politicas antiprisionalisantes s&o hoje adotadas no pais, constitui-
se em mera vitoria de Pirro.
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Inicialmente, deve-se reconhecer que inegavelmente as alternativas penais servem
muito melhor a ressocializacdo que o carcere no Brasil atual, pois esse representa um
ambiente crimindgeno por si so.

Contudo, observa-se que a adogéo das alternativas penais, desacompanhadas de
outras ferramentas mais robustas, como é o caso brasileiro, constitui mera luta contra as
consequéncias do uso indevido do Direito Penal, em vez de sua causa.

Nesse sentido, mesmo com a utilizagdo de uma ferramenta tdo robusta quanto o
acordo de ndo persecucdo penal, ainda ndo é possivel chegar nos grandes responsaveis
pelo crescimento da populagé@o criminal no pais, como o crime de trafico de drogas (art.
33 da Lei n° 11.343/2006), o qual preve pena de reclusdo minima de 5 anos, acima da
aplicabilidade do instituto do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal.

Conforme bem pontuado por relatério de 2017 da ONG Human Rights Watch, a
Lei n° 11.343/2006, apelidada de Lei de Drogas, é a grande responsavel pelo aumento
carcerario no pais (HUMAN RIGHTS WATCH, 2017)".

Contudo, mesmo sendo esse fato amplamente conhecido pelos gestores publicos,
em momento algum houve movimentagéo politica para modifica¢cdo da Lei de Drogas, vila
no combate a superpopulagéo carceraria.

Em que pese a adocado de politicas publicas de criacdo de alternativas penais, o
Brasil resolveu adotar politica contraditéria, em que encarcera de forma pesada aqueles
que comercializam entorpecentes. Mais que isso, em que pese a ado¢ao de politicas
publicas de criagdo de alternativas penais, o Brasil continua sua politica de expanséo de
tipos penais.

Essa aparente contradicdo nédo se trata de ponto fora da curva, mas sim de uma
forte caracteristica do problematico Moderno Direito Penal, o que ndo é exclusividade do
Brasil.

Como leciona o jurista aleméao Winfried Hassemer, observa-se que o Direito Penal
moderno age em movimentos contraditorios, ora criando medidas despenalizadoras
visando a ressocializacdo e ora criando novos tipos penais e agravando a pena de crimes
ja existentes em nome da “defesa da ordem juridica” (HASSEMER, 2008, p. 143).

Observando-se os primeiros passos desse novo modelo garantista de Direito Penal,
no qual a pena de prisdo passou a ser tratada como ultima ratio dentro do préprio Direito
Penal, tem-se que o Brasil também comecou a adotar quase que simultaneamente uma
politica de recrudescimento de suas penas e de alargamento da atuacéo do Direito Penal.

Exemplo do supramencionado é a propria resposta penal aos crimes relacionados
as drogas. Dentro de uma retrospectiva que remonta a década de 1970, observa-se que o
Brasil tomou op¢des progressivamente mais duras penalmente, passando pela Lei 6.368/76,

1 Como ilustragéo dos nefastos efeitos da Lei n° 11.343/2006 no ambiente carcerario, entre os anos de 2005
e 2017 houve um aumento de 480% de presos pelo crime de trafico de drogas (D’AGOSTINO; REIS; VELASCO, 2017),
o que bem ilustra a afirmagéo feita pela Human Rights Watch.
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pela inafiangabilidade do crime de trafico ilicito de entorpecentes pela Constituicdo Federal
de 1988 (art. 5°, XLIII, CF), pela sua equiparagéo a crime hediondo (art. 2° da Lei 8.072/90)
e por fim pela Lei 11.343/2006, que apesar de ter isentado de pena o uso de entorpecentes
e ter criado a figura do trafico privilegiado, aumentou de trés para cinco anos a pena minima
do trafico de entorpecentes (art. 33 da Lei 11.343/2006).

Da mesma forma, esse tipo de movimento contraditério da politica criminal pode ser
observado até dentro do mesmo diploma legal. Enquanto que a Lei n° 13964/2019 criou
0 ja mencionado instituto do acordo de ndo persecucao penal, essa também aumentou a
duragdo maxima da pena de priséo de 30 para 40 anos, aumentou a pena de tipos penais,
criou novas qualificadoras e até novos tipos penais, a exemplo do crime de induzimento a
automutilacdo (art. 122 do Codigo Penal).

Assim, observa-se que a real intencao do legislador néo é resolver a crise do Direito
Penal, mas sim diminuir alguns dos seus pontos de pressdo, para que possa continuar
atuando em outras areas de expansdo desse. Cabe dizer, ndo se observa de forma
nenhuma a intencdo da diminuigéo do Direito Penal, vez que mesmo as pretensas solu¢des
sdo inseridas dentro da logica dele.

Ou seja, mantém-se a expanséo do Direito Penal brasileiro, demonstrando-se uma
politica criminal dubia por parte do legislador que ao mesmo tempo em que reconhece a
crise carceraria e faz politicas de desencarceramento, age ativamente para colocar mais
pessoas dentro das prisdes por mais tempo.

31 ANECESSIDADE DE REPENSAR O USO DO DIREITO PENAL

Dessa forma, observa-se que acima da adogdo de algumas politicas
desencarceradoras, € necessaria uma mudanca de mentalidade referente ao proprio
Direito Penal.

Diante do mencionado acima, observa-se que mesmo quando o legislador opta em
tomar medidas contra o superencarceramento, esse o faz dentro da l6gica do Direito Penal.

Ou seja, apesar de nao se aplicar a pena de prisdo a diversas situagdes (as quais
ainda sim sequer se mostram suficientes), ainda se mantém diversas pessoas e diversos
fatos sob a égide do sistema penal, o qual ndo tem capacidade para tratar desses problemas.

Cabe dizer que ao manter essas pessoas sob a tutela do Direito Penal, mantém-se
o carater seletivo do Direito Penal, modificando-se apenas o produto final da pena aplicada.

Noutro giro, mantém-se as prisdes preventivas, as medidas cautelares, a prisao
em flagrante delito, o vexame do processo penal publico e todo o carater socialmente
estigmatizante do Direito Penal, o qual € muito bem observado e detalhado pela teoria
norte-americana do /abelling approach (SCHECAIRA, 2014, p. 261/262).

A nao utilizacdo das prisdes mascara um problema muito maior, que é a utilizacéo
do Direito Penal como sola ratio para diversos problemas sociais.
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Assim, ndo € espantoso que, apds a progressiva adogao de alternativas penais, o
Brasil tenha explodido em sua populacéo carceréria, hoje a terceira maior do mundo.

O Brasil continuou a se socorrer do Direito Penal para todos os problemas que a
sociedade teve como relevante. Nesse sentido, basta lembrar o centro de boa parte das
discussoOes recentes das polémicas do pais: corrup¢ao, importunacao sexual, divulgacéo
de fotos intimas, automutilacdo, desrespeito as prerrogativas do advogado e, mais
recentemente, as chamadas fake news. Em todos esses casos, a primeira e Unica solucao
a ser abragada pelo Legislativo e pela sociedade foi o Direito Penal, ndo sendo sequer
consideras as alternativas dos outros ramos do Direito, como o Direito Administrativo
Sancionador.

Aesse fenbmeno, da-se o nome de expansao do Direito Penal, umadas caracteristicas
do Direito Penal atual que é vigorosamente combatida por boa parte dos chamados autores
minimalistas penais, autores que defendem a utilizacéo do Direito Penal apenas nos casos
mais graves, nos quais haja lesao relevante aos bens juridicos considerados essenciais.

Conforme leciona Jesus-Maria Silva Sanchéz esse fendmeno expansionista tem
diversas causas, a exemplo do aparecimento de novos riscos, da sensacdo social e
institucionalizagdo da inseguranca, da identificacdo da populagado com a vitima dos delitos,
do descrédito de outras instituicbes e esferas, da politica criminal social-democrata e dos
gestores atipicos da moral (SANCHEZ, 2013, p. 33 et. seq).

Assim, a solugdo necessariamente passa pela desmistificacdo do poder do Direito
Penal como gestor eficiente das crises sociais e morais e pelo olhar dos outros ramos do
Direito como solugéo efetiva.

Nesse sentido, o jurista alemao Winfried Hassemer propde como solugao para esses
novos problemas sociais a criacdo de uma nova esfera do Direito, a qual esse chama de
Direito de Intervencéo.

Para o autor, o Direito de Intervencéo é conceituado da seguinte forma:

Eu denomino os instrumentos que podem responder — melhor que o Direito
Penal — a pressao de solugdo dos problemas atuais e futuros (supra |.) com
o conceito genérico de “Direito de Intervencao”. Estes instrumentos existem
apenas em suas bases, eles ainda devem ser amplamente desenvolvidos —
inclusive teoricamente:

Também um Direito de Intervencdo dispde de possibilidades de
sancionamento, e inclusive empregara meios juridico-penais — mas na verdade
para a realizacao de fins preventivos € ndo repressivos como resposta ao
injusto e a culpabilidade. Assim, o fabricante de produtos perigosos podera
ser compelido, inclusive pelo uso da forga, por exemplo, a respeitar seu dever
de comunicar e de preservar.
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Um Direito de Intervencdo ndo pode substituir sistematicamente o Direito
Penal. Assim o referido fabricante sera responsabilizado por lesdo corporal
ou homicidio, se existirem os pressupostos da responsabilidade penal — na
verdade, somente se os meios preventivamente eficazes da intervencéo
protetora do bem juridico falharem e se ocorrer a lesdo ao bem juridico.

O desenvolvimento de um Direito de Intervencéao pressupde para os penalistas
justamente que eles estejam conscientes dos limites do seu ramo e realmente
iniciem a cooperacdo com o seu meio. Ele tera por consequéncia o fato de
que o sistema juridico-penal a longo prazo se desobrigara de tarefas que ele
ndo pode cumprir.

Bons exemplos para a racionalidade de um Direito de Intervencéo s&o todos
aqueles ambitos dos grandes problemas modernos, como: a corrupgao; a
dependéncia e o trafico de drogas; a venda de produtos perigosos; o auto-
encobrimento organizado; a crescente disposi¢cdo a violéncia e a criminalidade
de criancas e adolescentes. (HASSEMER, 2013, p. 43/44)

Assim, ndo mais se recorreria de pronto ao Direito Penal para tratar de questdes
que, na visdo da sociedade, afetam bens juridicos (de menor importancia), mas sim a essa
nova esfera, a qual gozaria de melhores instrumentos para enfrentar as condutas ilicitas.

Até o presente momento, o combate legislativo tem sido realizado contra a ideia da
pena de prisdo (e com muitas ressalvas, cabe salientar). Contudo, esse paradigma deve
ser modificado, pois a necessaria reforma estrutural perpassa pela modificagéo do papel do
Direito Penal e pela busca de alternativas fora desse.

Gize-se que ao insistir na ideia das alternativas penais, o legislador apenas adia a
necessaria reavaliagdo dos bens juridicos que de fato merecem ser tutelados pelo Direito
Penal, sustentando a crenga social do Direito Penal como ator eficiente contra os problemas
sociais.

41 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que a utilizacdo das alternativas penais,
embora melhor que a aplicagéo irrestrita das penas privativas de liberdade, ainda se mostra
ineficiente para contencéo da expansao prisional, tratando-se de mero remédio paliativo,
cujo limite esbarra no subconsciente de uma sociedade que acredita ser o Direito Penal a
sola ratio (SANCHEZ, 2013, p. 75-79).

Como mencionado acima, observa-se que o Direito Penal moderno age em
movimentos contraditérios, ora criando medidas despenalizadoras e ora criando novos
tipos penais, sendo a politica da adogéo das alternativas penais no Brasil apenas a face
desencarceradora desse movimento. A qual, entretanto, ndo obsta os efeitos dos diversos
tipos penais, qualificadoras e aumentos de pena que vem sendo constantemente adotados.

Desse modo, acima da criagdo de alternativas penais, mostra-se necessaria uma
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reavaliacdo dos fins do Direito Penal, vez que grande parte dos tipos penais sequer
deveriam ser tutelados pela esfera penal, necessitando-se de nova filtragem desses
diante dos principios norteadores do Direito Penal, tais como a intervencdo minima, a
fragmentariedade e da ofensividade.

Assim, em vez de recorrer a modifica¢des referentes ao fim da persecugao criminal,
deve o legislador modificar o inicio dela, delegando para outros ramos do Direito o papel
de tutelar lesdes que, concretamente, ndo ofendam de forma grave os bens juridicos mais
importantes. Efetivando-se ndo apenas uma real reducéo da populagéo carceraria, mas
também do Direito Penal como um todo.

Nessa senda, soa Util a proposta feita por Hassemer concernente a criacdo de uma
nova esfera do Direito, focada na tratativa de problemas que hoje sao tutelados pelo Direito
Penal, mas que passam longe do filtro da ultima ratio.

O vicio da progressdao das alternativas penais, sempre tentando diminuir a
populagéo prisional, confirma o clamor social de que o Direito Penal é a sola ratio das
mazelas sociais, tratando-se de uma luta contra as consequéncias do problema, mas que
alimenta o problema em si.

Assim, parece correto o entendimento de que a populacdo carceraria apenas sera
combatida quando a hiperinflagdo do Direito Penal for combatida e que acdes em outro
sentido apenas adiam o inevitavel momento de reavaliar o papel do Direito Penal na
sociedade moderna.
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RESUMO: O presente trabalho pretende
analisar as noticias veiculadas pelo programa
policial de televiséo “Ronda Geral”, transmitido
em Pernambuco e fazer uma discusséao
tedrica acerca do medo e da inseguranga no
discurso da midia e as consequentes violagdes
constitucionais realizadas. Para observar
concretamente de que forma o discurso da
midia interfere na sociedade a pesquisa
contou com referéncias bibliograficas e com
a selecdo de trés amostras do programa em
determinado periodo, para isso foi utilizado o
tipo de pesquisa descritiva, sendo escolhido o
método indutivo. Portanto, se buscou a partir
da uma analise de casos especificos obter
uma conclusdo geral a respeito do assunto,
alcancando como resultado a constatagé@o de
que a midia propaga em seu discurso o medo
e a consequente reacao rigorosa e exagerada
a ele, proporcionando a aceitabilidade de
violacbes as pessoas mais vulneraveis da
sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Midia. Discurso. Medo.
Inseguranca. Violagao de garantias.
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MEDIA AND THE BUILDING
OF REALITY: THE SPEECH OF
INSECURITY AND FEAR AND THEIR
CONSTITUTIONAL VIOLATIONS IN THE
NEWS BROADCASTED BY TV CRIME
SHOWS

ABSTRACT: This work intends to analyze
the news broadcasted by the TV crime show
“Ronda Geral” aired in Pernambuco and to do a
theoretical discussion about the speech of fear
and insecurity on the media and their following
constitutional violations. To properly observe
in which way the media speech interferes in
society, the research relied upon bibliographic
references and the selection of three samples
from the TV crime show in a determined period,
to do that it was used a type of descriptive
research, being chosen the inductive method.
Thus, seeking from specific case analyses to
gain a general conclusion about the subject,
reaching as a result the finding that the media
propagates in its speech the fear and the
following rigorous and exaggerated reaction to
it, providing the acceptability of violations to the
most vulnerable people in society.
KEYWORDS: Media. Speech. Fear. Insecurity.
Breach of warranties.

11 INTRODUGAO

O presente trabalho objetiva analisar
doutrinariamente e através da analise das
amostras coletadas do programa “Ronda
Geral” de que forma o discurso da midia
interfere no cotidiano da sociedade brasileira.
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A ideia do tema surgiu a partir de uma observacgéo fatica da abordagem trazida pelos
programas policiais ao veicular noticias de crimes, banalizando a violéncia e apontando
individuos tidos como “perigosos” para a sociedade, propagando a ideia do medo e da
inseguranga, sentimentos ja existentes na sociedade brasileira, além de estimular o
preconceito com relacdo a individuos pertencentes as classes mais vulneraveis. Ao
observar a forma como a midia se aproveita da sensagéo de inseguranga impregnada
na sociedade com um discurso intolerante e agressivo, em que até mesmo a violagcéo de
garantias contra tais individuos é consentida, possuindo como fim a obten¢ao de lucros e a
consequente elevagéo nos indices de audiéncia, constatou-se uma séria problematica na
conjuntura brasileira.

Questionou-se até que ponto a livre manifestacdo de pensamento exercida
pela midia pode interferir nos direitos basicos resguardados aos individuos? Quais as
possiveis violagdes constitucionais ocorridas a partir do confronto entre a manifestacao
do pensamento eivada de medo e inseguranca feita pelo discurso da midia? E dentro
deste contexto de preocupagdes que se insere a presente analise, que busca estudar as
construcdes a respeito do fenédmeno criminal veiculadas por um forte ator social envolvido
na questédo: os meios de comunicacdo de massa, notadamente o jornalismo popular e de
que forma o discurso veiculado por eles interfere na sociedade. Para isso, parte-se de uma
analise de dados e referéncias bibliogréaficas, sendo utilizado o tipo de pesquisa descritivo
e 0 método indutivo, em que se buscou a partir de casos especificos obter uma conclusao
geral a respeito do assunto. Apds algumas analises acerca do processo de produgdo de
noticias, foi realizada uma observacéo sistematica, controlada e planejada sobre as trés
amostras coletadas do programa televisivo “Ronda Geral”, transmitido em Pernambuco,
com o fim de demonstrar concretamente a forma como o discurso veiculado pela midia
eivado de medo e inseguranca exerce influencia sobre a sociedade.

2| DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA BASE PRINCIPIOLOGICA

2.1 Direitos Fundamentais

A construcdo teorica em torno da ideia de Direitos Fundamentais é fruto de uma
evolugéo historica e social ao longo dos tempos. Nesse sentido afirma Bobbio (1992, p. 5)
que:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
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Assim, tais direitos foram sendo descobertos e declarados na medida em que a
civilizagdo humana passa a reconhecer a necessidade de assegurar a cada individuo e a
sociedade uma existéncia digna, sendo a imposicao de limitagdes ao poder do estado um
dos principais fatores para o acolhimento desses direitos. Desta forma, sintetiza Comparato
(20083, p. 40):

O reconhecimento de direitos humanos, assim como a positivagdo dos direitos
fundamentais apenas foi possivel através da evolugao histérica, ou seja, tais
direitos ndo surgiram todos de uma vez, mas foram sendo descobertos,
declarados conforme as proprias transformacées da civilizagdo humana,
sendo a luta pela limitagdo do poder politico um dos principais fatores para o
acolhimento destes direitos.

2.2 DIGNIDAI?E DA PESSOA HUMANA E DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo brasileira de 1988 foi um dos primeiros diplomas constitucionais a
reservar um titulo proprio destinado aos direitos fundamentais. Pode-se dizer que de certa
forma essa preocupacado do constituinte em destinar um titulo para tais direitos decorreu
do fato da constituicdo ter sido elaborada num momento que sucedeu um periodo de
extremo autoritarismo vivenciado no Brasil, no qual os direitos individuais eram brutalmente
desrespeitados e violados pelas autoridades estatais. Na Constituicdo de 1988 a dignidade
humana foi elevada a condicao de principio fundamental no seu artigo 1°, inciso Ill, devendo
ser lido e interpretado em todo o ordenamento patrio brasileiro.

Neste sentido, sdo muitas as conexdes existentes entre os direitos fundamentais
e a dignidade da pessoa humana, como por exemplo, o direito a vida, a intimidade, a
honra, a imagem, assim como a propriedade, a igualdade e os direitos sociais em geral
s&80 consequéncia da consagragéo da dignidade da pessoa humana como fundamento do
ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido, se posiciona Sarlet (2004, p. 118):

[...] o que se percebe em Ultima analise, é que onde n&do houver respeito pela
vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as condi¢ées minimas
para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde a intimidade e
identidade do individuo forem de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade
relativamente aos demais ndo for garantida, bem como onde n&do houver
limitacdo do poder, ndo haveréd espaco para a dignidade da pessoa humana,
e esta ndo passaréa de mero objeto de arbitrio e injusticas. A concepg¢éo do
homem-objeto, como visto, constitui a antitese da nocédo da dignidade da
pessoa humana (grifo nosso).
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2.3 DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

A Constituicao Federal declara em seu art. 5°, X como inviolaveis, o direito a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. Nesse sentido, o dispositivo
€ discutido por grande parte da doutrina, no que diz respeito a imprecisa terminologia
existente entre os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada. Desta maneira,
afirma Ferreira Filho (1997, p. 35):

O conceito de intimidade relaciona-se as relacées subjetivas e de trato
intimo da pessoa humana, suas relagoes familiares e de amizade, enquanto
o conceito de vida privada envolve todos os relacionamentos da pessoa,
inclusive os objetivos, tais como relacbes comerciais, de trabalho, de estudo
etc.

Tendo em vista o0 acima exposto, € contraditério ao Principio da dignidade da pessoa
humana, ao direito a honra, a intimidade e a vida privada utilizar assuntos da esfera intima
do individuo ou quaisquer desgracas alheias que ndo demonstrem finalidade publica
ou carater jornalistico em sua divulgacédo. Assim, ndo resta duvida de que a divulgacéao
de fotos, imagens ou noticias apelativas, injuriosas, desnecessarias para a informagéo
objetiva e de interesse publico que burlem a dignidade humana autoriza a ocorréncia de
indenizacdo por danos materiais e morais, além do respectivo direito a resposta (MORAES,
2000, p. 136).

24 LIBE’RDADE DE MANIFESTAQAO DE PENSAMENTO E DE INFORMAQAO
JORNALISTICA

A liberdade de informagéo compreende o direito de informar e o direito de ser
informado, o primeiro caracteriza-se pelo direito de manifestacdo do pensamento
por qualquer meio de exteriorizagdo, o segundo indica o interesse do individuo de ser
informado, ou seja, é através dele que se realiza o direito coletivo a informacado para o
exercicio consciente das liberdades publicas (SILVA, 2010, p. 245).

Diante disso, preocupou-se a Constituicdo em assegurar a liberdade de Informacao
consagrando-a como um direito fundamental, dispondo em seu art. 220 que:

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacé&o, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricao, observado o disposto nesta Constituicéo.
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§ 2°. E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica (BRASIL, CF, 1988).

No entanto, a Constituicdo no § 2° do art. 220 nédo alude qualquer tipo de censura
prévia a imprensa, porém, tal posicionamento ndo deve ser entendido de maneira absoluta,
visto que a liberdade de Informacgdo Jornalistica enfrenta limitagcdes frente aos direitos
igualmente garantidos pela Constituicao.

31 AMIDIA E ACONSTRUGCAO DA REALIDADE: ANALISE ACERCA DO MEDO
E DA INSEGURANCA SOCIAL

3.1 Formacao do medo na legislacédo penal e sua interferéncia na midia

A analise do discurso a acerca do medo pode ser entendido através das suas
consequéncias estéticas, criando monumentos e transformando cidades (BATISTA, 2002,
p. 99). Desta forma, 0 medo como fio condutor de uma politica pressupde uma producéo
imagética do terror que compde um papel disciplinador emergencial, garantindo uma
organizagao social rigida e hierarquizada, levando as classes subalternas a ver e sentir
seu lugar na estrutura social (BATISTA, 2002, p.99).

O século XIX foi marcado por profundas inquietag¢des, o dilema entre o liberalismo e
o sistema imperial escravista deu inicio as revoltas populares e as insurreicdes escravas,
as quais propiciaram a construcao da figura de inimigos inconciliaveis que ameagavam a
inviolabilidade das vontades senhoriais (BATISTA, 2002, p. 99-100). Com isso, utilizou-se
de um discurso juridico que buscou conter tais agitagcbes, como bem caracterizou Nilo

Batista nas palavras de Vera Malaguti Batista (2002, p. 99):

[...] em determinadas conjunturas politicas se agudizam mecanismos do
dispositivo inquisitorial que reproduz o tratamento dispensado ao herege: o
principio da oposi¢ao entre uma ordem juridica virtuosa e o caos infracional, o
combate ao crime feito como cruzada, com o exterminio como método contra
o mal que ameaca. Produz-se um direito penal de intervencéo moral baseado
na confissdo oral e no dogma da pena. Emerge entdo uma ordem juridica
intolerante e excludente que nao tolera limites, € um sistema penal sem
fronteiras, com a tortura como principio, o elogio da delagdo e a execucgéo
como espetaculo.

Assim, ap6s tanto tempo de violéncia institucionalizada, & possivel observar marcas
profundas na nossa formacéo e legislagcdo, marcas estas que permanecem indelegaveis
ainda nos dias de hoje (CASTELLAR, 2002, p. 320). Nesse sentido, o Direito Penal faz
parte de todo o aparato estatal com vista a implementar uma ideologia para a perpetuacéo

das classes dominantes no poder, pois as leis penais buscam proteger, em sua maioria, 0s
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bens juridicos de maior importancia para a elite, que por conseguinte sdo mais suscetiveis
a acao dos menos favorecidos.

Portanto, observa-se a existéncia de um medo que caminha desde sempre na
formacdo da sociedade e da legislacdo penal, sendo utilizado pelas elites dominantes,
como forma de se manter no poder. Desta forma, preconceitos, segregacdes e exclusées
com relagéo as classes subalternas, podem ser observados ainda nos dias de hoje. Partindo
desse medo preexistente, os meios de comunicag@o de massa fomentam ainda mais esse
sentimento, com a veiculagéo incessante e repetitiva de crimes violentos, mortes, roubos e

trafico, tendo como finalidade precipua a obtencéo de lucro na veiculagéo de tais noticias.

3.1.1 Midia e construg&o do discurso acerca do medo

Inicialmente observa-se que o jornalismo é um ato discursivo direcionado a diversos
grupos de individuos, muitas vezes distantes entre si, constituindo uma comunidade
imaginada (MELO, 2010, p. 179), desta forma, a instituicdo jornalistica além de integrar a
estrutura social é capaz de promover novos comportamentos sociais ao longo da histéria,
exercendo influencia sobre as agdes sociais dos individuos, ao desenvolver discussbes
sobre temas especificos que seleciona em sua agenda de assuntos (MELO, 2010, p. 182).

Neste contexto, a midia possui 0 poder de agendar as preocupagdes dos individuos,
exercendo forte influencia nas acbes e comportamentos humanos e principalmente na
formacdo da opinido publica. Desta maneira, a narrativa elaborada pela midia constroi
sentidos acerca de fatos sociais e significagcbes que sao retiradas da estrutura cultural,
levando as pessoas a compartilharem compreensdes que ajudam na formagéao de aliangas.

Tal construgdo pode ser visualizada em torno do discurso do medo do crime
violento, por levar a uma vivéncia comum de fatos distantes no bindmio espacgo/tempo,
neste aspecto, o jornalismo produz uma experiéncia social nos individuos, ao estimular a
uniformizagé@o de comportamentos (MELO, 2010, p. 190).

Dessa forma, ao enquadrar os episédios de crimes violentos em sua pauta de
assuntos relevantes, a imprensa introduz dentre as preocupac¢ées dos individuos o trauma
cultural do medo de ser vitima de tais circunstancias. Assim, ressalta-se que muitas vezes
as noticias veiculadas pela midia ndo elaboram o esbogo da realidade em si, tornando-se,
na verdade, uma realidade construida a partir dos interesses mais latentes da sociedade
em busca dos indices de audiéncia e do fomento da sensagédo de medo na sociedade.

Portanto, quanto mais noticias sdo veiculadas repetidamente pela imprensa acerca
do discurso do crime e da violéncia, comprovando-se a existéncia do risco iminente de ser a
proxima vitima, mais convincente se torna a ideia de trauma coletivo do medo. Com isso, a
midia enquanto instituicao social possui um papel importante na sociedade, principalmente
na formacéo da opinidao publica, pois, através de seu discurso, que na maioria das vezes
encontra-se revestido de interesses mercadologicos, produz a construcao de uma realidade
que pode gerar varios efeitos sociais.
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3.2 Midia e construcao do discurso acerca da inseguranca

O surgimento dos meios de comunicagcdo de massa sem duavida € um dos
acontecimentos mais importantes da era moderna, sendo possivel observar sua capacidade
de uniformizar critérios, induzir comportamentos e penetrar nos espacos da vida cotidiana.
Com isso, os meios de comunicacao criam uma sensacgédo de universalidade, expropriando
do homem sua capacidade de intervir nos processos sociais e consequentemente de
interpreta-los (CASTRO, 2005, p. 200).

Desta forma, analisando a ideologia massificadora da midia, percebe-se um aumento
cada vez maior na concentracao do poder comunicacional perante os individuos, utilizando-
se mensagens passiveis de serem compreendidas por todos (CASTRO, 2005, p. 201).
Assim, como diz Luhmann, nas palavras de Lola Aniyar de Castro, o poder consiste em
reduzir a complexidade da vida social, tendo em vista a limitada capacidade que os homens
tém de processar a informagéo, a comunicacao € poder, visto que reduz complexidades,
entrega o produto pronto e proporciona a iluséo de participagéo do individuo na sociedade
(LUHMANN apud CASTRO, 2005, p. 201). Sintetizando tal entendimento, afirma Castro
(2005, p. 201):

“os meios de comunicacdo demonstram ser cruciais na construcdo das
ideologias. E, em consequéncia, das atitudes e dos valores. Levando esse
argumento a sua expresséo mais acabada, a tecnologia massificadora parece
representar 0 mais aterrorizante instrumento de controle e dominacéo” (grifo
Nnosso).

Desta forma, o longo alcance do poder e da dominacdo que a midia exerce sobre
a sociedade, envolve um discurso que interfere na construgéo da realidade dos individuos
como um todo, sendo ela que decide o que os receptores devem conhecer ou nao,
orientando seletivamente a atencdo do publico para determinadas noticias.

Assim, uma outra forma de discurso acerca do sentimento de inseguranca fomentado
pela midia, é com relagcdo ao desenvolvimento de estere6tipos de individuos, os quais
possuem duas fungbes essenciais, como afirma Castro (2005, p. 215):

serve para a suposta maioria ndo-criminosa redefinir-se a si mesma com base
nas normas que o delinquente violou e para reforcar o sistema de valores
dominante. Reproduz o sistema e contribui para delimitar a zona do bem e do
mal, liberando a cultura danosa dos poderosos, que estariam a salvo por ndo
pertencerem ao esteredtipo. Haveria, portanto, classes criminosas e classes
ndo-criminosas. Funciona como bode expiatério, ja que dirige-se a ele toda
a agressividade latente nas tensdes de classe que, em caso contrario, se
voltaria contra os detentores de poder (grifo nosso).
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Desta forma, a veiculag@o de noticias de crimes pela midia, fomenta a excluséo
dos indesejaveis, corroborando com a seletividade de um sistema penal punitivo. Neste
sentido, a midia se alicer¢a sobre a propagac¢éo da inseguranca e influencia a légica penal
seletiva e exterminadora das massas indesejaveis (BATISTA, 2003, p. 51). Desta maneira,
escolhe-se o inimigo e da-se inicio a uma varredura de indesejaveis patrocinada pela midia
e levada a cabo pelo Estado penal (BAUMAN, 2009, p. 57).

Por fim, observa-se que a forma como a midia constroi a noticia acerca do crime
promove nas classes altas e médias o sentimento de medo e insegurancga, permitindo em
muitos casos que a imprensa promova o exterminio simbélico desses individuos.

41 ASPECTOS METODOLOGICOS

O presente artigo foi constituido basicamente em duas partes, sendo a inicial voltada
para uma analise doutrinaria e a posterior, uma analise pratica do discurso da midia na
abordagem de crimes.

A primeira parte se desenvolveu através de um levantamento bibliografico e a
segunda etapa elaborou-se uma pesquisa empirica através da observacéo sistemética,
onde se buscou coletar do conteddo dos programas selecionados, expressdes que
envolvessem o medo, a inseguranca e as violagdes de garantias constitucionais.

Desta forma, para fundamentar melhor tal reflexdo, foram escolhidas categorias
de critérios para andlise dos dados coletados, sendo tais categorias disponibilizadas da
seguinte maneira:

a) Tempo dedicado a publicidade durante programa: Tal categoria foi criada com
a finalidade de analisar a estratégia do programa em manter a atencéo dos telespectadores
durante todo o programa, com o fim de ndo mudarem de canal e manter os indices de
audiéncia sempre elevados.

b) Efeitos sonoros realizados no programa: Observar os efeitos sonoros
realizados ao longo do programa, os quais possuem a finalidade de entreter e divertir o
telespectador, proporcionando descontracdo, envolvimento e consequentemente uma
possivel aceitabilidade do publico as informagdes ali mencionadas.

c) Numero de noticias por tipo de crime: Proporcionar um levantamento dos tipos
penais mais mencionados durante os trés programas coletados, com a finalidade de medir
quantitativamente a relevancia dada pela midia a determinados tipos penais noticiados.

d) Analise dos aspectos em torno da inseguranca e do medo: Neste ponto,
busca-se identificar na fala dos atores (apresentador e repoérter) afirmagdes e constatacoes
que incitem e estimulem o medo e a inseguranca nos telespectadores, sendo possivel
observar nos destaques realizados que muitas vezes elas s&o mencionadas de maneira
implicita e subjetiva muitas vezes eivada de preconceitos.
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e) Analise dos aspectos em torno das garantias constitucionais: Analisar as
viola¢des dos principios constitucionais realizadas ao longo de cada programa.

51 RONDA GERAL: ENTRE A INSEGURANGA E O MEDO NA MANIFESTAGCAO
DO PENSAMENTO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

5.1. Alguns aspectos sobre o Programa “Ronda Geral”

O “Ronda Geral” constitui 0 que se chama de “programa policial”, comum nas
radios e na televisdo. Apos analise em torno do objeto de pesquisa percebe-se que o0s
atores que transmitem o programa, tais como o apresentador e o repérter procuram evitar
violagGes explicitas aos principios legalmente protegidos pela Carta Magna, tais como os
Principios da protecéo a imagem, a privacidade e o da presung¢ado de inocéncia, porém,
mesmo com a preocupagado em nao violar tais principios, € possivel a partir de uma analise
mais aprofundada a observancia de algumas violagdes constitucionais. Por outro lado, a
linguagem melodraméatica e popular identifica-se de forma evidente, em que a utilizagdo de
recursos de imagens, sons e didlogos mais se assemelham a narrativa ficcional literaria e
cinematogréafica (MENDONGCA, 2002, p. 18).

Esta adaptacao do jornalismo a ideia de espetaculo que tem norteado os meios de
comunicacdo de massa vem associado a preocupagédo com os indices de audiéncia e a
concorréncia pelas fatias do mercado (FONSECA, 2010, p. 73). Desta forma, os critérios
para a construgdo das noticias faz com que os relatos apresentados sejam influenciados
pelo o que programa entende que o publico quer, ndo correspondendo muitas vezes ao
que realmente acontece, principalmente em programas policiais como o por ora analisado.

5.1.1 Tempo dedicado a publicidade durante programa

Ap6s uma primeira analise do programa em estudo, percebe-se que uma das
estratégias para “prender” os telespectadores e manter a audiéncia sdo as publicidades
realizadas durante todo o programa, em que o préprio apresentador fala sobre os produtos.
Com isso, apo6s contabilizado o tempo total de propagandas feitas no meio do programa
e o total de tempo de propagandas realizadas nos intervalos, comprova-se que o tempo
de duracgéo das publicidades realizadas durante o programa € maior do que o tempo fora
do programa, comprovando-se a real finalidade de “manter” os telespectadores sempre
entretidos.

Para isso, segue abaixo, uma tabela com o total de tempo cronometrado das
publicidades realizadas no meio e nos intervalos do programa.
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22/04 25/04 26/04

Total de tempo dedicado a propaganda

dentro do programa 5min23seg 16min57seg 14min06seg

Total de tempo dedicado a propaganda

fora do programa 4min48seg 7min30seg 3min30seg

Tabela 1. Tempo de duragéo de propagandas:

Fonte: elaboracéo propria, com base nos dados coletados do programa “Ronda Geral”.

Observa-se que apos a referida analise realizada com relagédo a Tabela 01, é possivel
se verificar uma conotagdo mercantil, em que a publicidade realizada dentro do programa
possui como caracteristica principal “sustentar” os telespectadores e consequentemente
os indices de audiéncia.

5.1.2 Efeitos sonoros realizados no programa

Além da preocupagdo com a audiéncia é possivel identificar no programa “Ronda
Geral” uma narrativa sensacionalista e popularesca, em que o apresentador e o repérter
dramatizam os fatos com o auxilio, muitas vezes, de efeitos sonoros, sendo considerado,
antes de tudo, um programa de entretenimento (FONSECA, 2010, p. 103).

5.1.3 Numero de noticias por tipo de crime

Nos 3 (trés) programas analisados, foram apresentados o total de 58 (cinquenta e
oito) crimes, sendo que alguns deles sdo mencionados repetidas vezes ao longo de cada
programa assistido. Assim, a fim de verificar que imagem do crime esta sendo construida
pela midia, passou-se a analisar quais os tipos de crimes mais noticiados, quais os bairros
mais citados, bem como, as expressodes utilizadas e as pessoas entrevistadas.

22/04 25/04 26/04 Total
Homicidio 4 10 6 20
Trafico de drogas 4 4 4 12
Roubo 0 0 4 4
Acidentes de transito 0 2 1 3
Violéncia contra a mulher 1 0 1 2
Tentativa de Homicidio 1 0 1 2
Leséao corporal 2 0 0 2
Porte ilegal de arma de fogo 0 1 1 2
Abandono de incapaz 0 0 2 2
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Roubo tentado 0 1 0 1
Furto tentado 1 0 0 1
Receptacao de produtos roubados 1 0 0 1
Outros acidentes 1 0 2
Outros™ 1 2 1 4
Total 16 21 21 58

Tabela 2. NUmero de noticia por crime:

Fonte: elaboragao propria, com base nos dados coletados do programa “Ronda Geral”.

Assim, dentre os crimes observados, percebe-se que o homicidio é o tipo de crime
mais noticiado, tendo em vista a propria gravidade deste tipo penal, o qual impde mais
atencéao a ele, principalmente com relagéo a fatores como a audiéncia, sua imprevisibilidade,
a notabilidade e a notoriedade dos individuos envolvidos, sendo a disparidade com relagédo
a cobertura de noticias de tais crimes com relagdo aos demais, explicada, ao menos em
parte, por estes motivos (FONSECA, 2010, p. 110).

5.2 Andlise dos aspectos em torno da inseguranca e do medo

Como dito anteriormente, os métodos utilizados pelos jornalistas revestem-se de um
carater seletivo, no qual as avaliagdes sao feitas baseadas geralmente no “senso comum”,
de forma que o fato selecionado atraia ainda mais a audiéncia (MENDONCA, 2002, p. 29).
Assim, em um programa de carater popular, certas caracteristicas tais como a simplificacéo
da linguagem e a utilizacdo de expressdes chulas sdo acentuadas com o objetivo de tornar
o relato ainda mais proximo e compreensivel para os telespectadores.

Desta forma, o programa se afasta cada vez mais de recursos proprios da objetividade
do jornalismo tradicional, mas em momento algum abandona seu papel de veiculador de
(supostas) verdades (MENDONGCA, 2002, p. 19). A consequéncia disto € a aproximacao
do emocional, com todas as consequéncias negativas que o apelo as emogdes traz para a
democracia e a justica (FONSECA, 2010, p. 119).

Desta forma, com base nos 3 (irés) programas coletados, as expressdes e 0s
comentarios realizados pelo apresentador e sua equipe serdo analisados e discutidos,
sendo as palavras e frases destacadas do texto produzido com o fim de facilitar a leitura.

Inicialmente, observa-se que alguns comentarios feitos pelo apresentador séo

relativos a localidades e bairros em Pernambuco, como os seguintes:
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‘é¢ mais um caso que acontece la na Imbiribeira de bala perdida e tiroteio entre
criminosos’

‘¢ a segunda vez que eu me lembre, no bairro da Imbiribeira que uma
criancinha sofre morrendo com bala perdida’

‘A Sra. esta com medo de continuar morando aqui?’

Aqui o apresentador constréi através de constatacdes e comentérios realizados, a
imagem de que tais localidades e bairros sdo dominados pelo perigo e pela criminalidade.
Fixando na audiéncia a ideia de inseguranca com relacdo a tais regides.

Reforcando a ideia acima, o programa narra noticias de forma draméatica e apelativa,
referindo-se, por exemplo, ao caso de um homicidio em que uma méae teve seu filho atingido
por uma bala perdida. O apresentador comenta o fato impondo uma reflexédo por parte da
audiéncia com relagé@o ao sofrimento daquela méae, além de fomentar o medo da audiéncia

de ser vitima daquela “circunstéancia inesperada”, quando diz:

‘A gente vai falar sobre o sofrimento de uma méae que vai passar essa sexta
feira santa, e que enquanto todo mundo vai estar refletindo sobre o sacrificio
de Jesus Cristo, esta mulher vai estar ela prépria sofrendo bastante’

‘Que tristeza dessa méae, que Sexta Feira da Paixao triste para ela, né? Ta todo
mundo comendo peixe, alegre, bebendo vinho por ai a fora, confraternizando
com a familia e a familia dessa crianca sofrendo desse jeito, um menino tao
novo, onze anos de idade, morrer desse jeito’

‘Acompanhe ai o drama desta mulher que perdeu o Unico filho desta forma
téo tragica’

‘Criancinha que brincava na frente da casa’

Neste caso, observa-se que o apresentador induz uma comogdo na audiéncia,
principalmente quando coloca a familia que esta em casa “tranquila” no lugar daquela
mencionada, além de citar situacdes comuns na vida de muitas pessoas, como quando diz
que a “crianga brincava na frente de sua casa” ou mesmo quando diz que era o “filho Unico”,
ou até mesmo quando se refere a “semana santa e ao sacrificio de Jesus Cristo”.
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5.3 Anadlise dos aspectos em torno das garantias constitucionais

Os meios de comunicacao de massa utilizam-se muitas vezes da prerrogativa
resguardada pela constituicdo que garante a liberdade de informacédo jornalistica para
manipular fatos, impor opiniées e influenciar a populagdo (MELLO, 2010, p.106). Desta
forma, ao agir assim, principios constitucionais séo violados, tais como a integridade moral,
a intimidade, a vida privada, a imagem e a presunc¢éo de inocéncia.

Inicialmente, aborda-se o caso de um duplo homicidio de um casal assassinado, no
qual a policia acredita ter motivacao passional. O apresentador comecga a narrar a noticia
dizendo o seguinte:

‘a mulher ndo queria nada com ele, é o que dizem, a mulher n&o queria se
separar do marido, para iniciar uma nova vida e ter uma familia com este
homem, que a desejava, iai 0 homem inconformado com a rejeicéo, acabou
matando a mulher e o marido dela, histéria tragica né?’

ApO6s o apresentador dizer isto, os corpos das vitimas sdo mostrados na reportagem,
com uma camera pouco embagada sendo possivel visualizar toda a cena do crime,
inclusive sempre a camera focaliza as manchas de sangue com marcas de dedos expostas
na parede e os corpos das vitimas, que encontram-se descobertos. A seguir, 0 programa
retoma a reportagem em outro bloco e o apresentador diz:

‘De acordo com as primeiras investigacdes da Policia o autor do crime seria
amigo do homem assassinado e tinha interesse na mulher dele, mas a mulher
casada, ndo correspondia aos interesses do assassino, e ele revoltado como
quem diz assim: se ela ndo for minha, ela também n&o vai ser nessa terra nem
minha nem do marido dela, vou matar os dois’ (programa do dia 25/04/2011)
(grifo nosso).

‘Foi quando o acusado identificado apenas como Edivaldo veio até aqui o
imovel [...] e efetivou os disparos’ (programa do dia 25/04/2011) (grifo nosso).

Observa-se que o apresentador inicialmente noticia os fatos da maneira como se
narra uma novela, remetendo aquele delito a um drama de ficgdo, com a finalidade precipua
de atrair a atencdo dos telespectadores, acompanhado a isto, s&o mostradas imagens
chocantes da cena do crime repetidas vezes. Apds, observa-se que toda a historia narrada
foi obtida das primeiras informagdes da policia e o até entdo suspeito € mencionado como
“assassino”, tendo sua identidade revelada pelo apresentador.

Assim, diante de todo esse cenario de manipulagéo da midia, observa-se o nitido
afronte ao principio da presuncédo de inocéncia quando o apresentador divulga o nome
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do suspeito, referindo-se a ele como assassino. Outro principio violado frequentemente
durante o programa é o da integridade moral, pois o apresentador utiliza-se, como
anteriormente mencionado, de tons humoristicos e de deboche, ferindo direitos protegidos
pela constituicdo. Tal analise pode ser observada na narra¢do da noticia de um homem que
morreu apos ter bebido liquido utilizado para limpar panelas de aluminio, quando ele diz:

‘ele era daquele jeito que ndo tinha cachaca, ele bebia desodorante, agua
sanitaria, solugdo de bateria [...] sem ter cana para tomar, o cara bebeu tiner,
bebeu limpador de aluminio e acabou perdendo a vida’

Tais expressdes expdem ndo somente o falecido, como sua familia, ignorando-se
a sua integridade moral. Outro fato bastante explorado pelo programa séo os de violéncia
contra mulher, pois apesar da quantidade deste tipo penal ter sido pouco mencionada, o
fato é repetido no mesmo programa varias vezes. Com isso, analisa-se aqui o caso de uma
mulher agredida com uma faca pelo ex-companheiro. Na delegacia, filma-se o perfil do
rosto da vitima e sua fotografia na carteira de identidade é revelada no video, além do local
agredido do seu corpo, que no caso em analise, foi a perna, além disso, o rosto do acusado
¢é filmado com frequéncia. Apés isto, o reporter diz:

‘ela prefere ndo falar sobre o assunto, pelo menos gravando entrevista,
mas em ‘off’, como a gente costuma chamar, ela diz que n&o foi a primeira
agressao, ele ja bateu nela outras vezes e agora a situacao ficou mais grave’

Diante disso, observa-se nitida violagdo a protecao da imagem e da intimidade, a
primeira ao mostrar a fotografia da vitima na carteira de identidade e a imagem do acusado
na delegacia e a segunda por expor que a vitima havia sido agredida outras vezes, sem que
esta informacéo tenha sido consentida por ela.

61 CONCLUSOES

Por fim, apds a presente andlise, observa-se que uma das principais formas de
conhecimento se da através dos meios de comunicacdo, sendo a noticia o principal
elemento na construcdo da realidade do individuo. Nesse contexto, a midia, influenciando a
crescente sensacéo de inseguranca e medo existente nos moradores dos grandes centros
urbanos, avidos por vinganga, seja esse um sentimento consciente ou ndo, ao expressar
suas opinides e constatacdes, viola direitos fundamentais, presumindo culpas, invadindo
privacidades e expondo imagens, sendo proferido algumas vezes veredito sem qualquer
base fatica ou processual.
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RESUMO: Em 2015, houve a criagéo da lei
n.13.104/15, a qual atribuiu ao feminicidio,
homicidio motivado por édio ao género
feminino, a qualificacdo de crime hediondo.
Entretanto, ap6s quatro anos da proclamacao
daleiem questao o nUmero de assassinatos de
mulheres apenas aumentou, 0 que comprova
que a questao legislativa é insuficiente para
0 combate desse crime. Desse modo, esse
trabalho visa apontar como a influéncia da
midia televisiva e da omisséo estatal contribui
para a permanéncia do feminicidio. Sendo
assim, foi realizada uma pesquisa descritiva
com procedimento bibliografico.
PALAVRAS-CHAVE: Feminicidio.
Omisséo do Estado

Midia.
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FEMINICIDIO

THE MIDIA’S AND PUBLIC AGENCIES’
INFLUENCE TO THE PERSISTENCE
OF FEMINICIDE

ABSTRACT: In 2015, the law n.13.104/15 was
created, which attributed to feminicide — the
killing of famales only because their gender
— the qualification of heinous crime. However,
after four years since the proclamation of the
law in discussion, the number of women’s
murders only increased, provining that the
legislative question is insuficiente to the crime
fighting. This way, the presente article has
the objective of demonstrate the midia’s and
omission of state’s influence to the persistence
of the feminicide. Therefore, this work will
be conducted by a descriptive study with
bibliographic procedures.
KEYWORDS: Feminicide.
Omission.

Midia. State’s

11 INTRODUCAO

De acordo com Oliveira (2015), os
crimes motivados por questdes de género
sdo um fendmeno global, culminando no
assassinato de mulheres diariamente. Desse
modo, nos ultimos anos, a manutencdo do
Brasil dentre o ranking paises com mais
mortes violentas de mulheres obrigou a
nacdo a tomar medidas mais austeras no
ambito criminal. Nesse contexto, em 2015
foi criada a lei do feminicidio, a qual atribui
aos homicidios motivados por 6dio ao género
feminino a qualificacdo de crime hediondo.
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Dessa forma, a acao visava, primordialmente, garantir maior seguranca as mulheres do
pais.

Entretanto, ao contrario das previsdbes, o numero de vitimas de feminicidio
apresentou consecutivos aumentos desde a promulgacado da lei: o Brasil, que antes foi
considerado o 70 pais com maior nimero de assassinatos femininos, saltou para a quinta
posicéo. Assim sendo, é invidvel a persisténcia de um cenario que, sobretudo, ameacga a
vida de mais de 100 milhées de brasileira, as quais estdo sujeitas a assassinatos violentos,
0s quais geralmente sdo cometidos pelos préprios parceiros (NEVES, 2016).

Nesse sentido, é fato que desigualdade entre homens e mulheres € um processo
histérico ainda intrinseco, o qual é assimilado desde a infancia. Desse modo, a midia
televisiva atua como uma “cumplice do feminicidio”, por utilizar seu status de “quarto
poder da sociedade” para a divulgacdo massiva e desumanizada dos crimes de género,
contribuindo assim para a amenizacéo e normalizacéo social da morte violenta de mulheres.

Sob essa 6tica, a constante romantizagéo dos casos e o processo de atribuicdo das
motivacdes do crime no comportamento da vitima influem na reducdo das possibilidade
de denuncia e combate. Ademais, a ndo existéncia de projetos regulares e eficazes em
todas as instituicbes escolares, os quais objetivem, sobretudo, a diluicdo de paradigmas e a
promocao da igualdade de género em todos os ambitos, culmina na persisténcia do estigma
inferiorizante em relagdo as mulheres, propiciando cenario favoravel para a perpetuacao
dos crimes de feminicidio (ARAUJO, 2015).

Por fim, conforme Rodrigues e Gomez (2019), é evidente que a questao legislativa é
insuficiente para evitar a morte de mulheres uma vez que esses mecanismos de protecao
e defesa muitas vezes permanecem apenas “no papel da lei”. Desse modo, as dificuldades
enfrentadas especialmente no ato da denuncia compactuam com a persisténcia do ideal
patriarcalista, e dos consequentes altos indices de morte e mulheres.

Destarte, os autores desse Paper escolheram discutir a persisténcia do feminicidio
por meio dos viés da midia e da omissdo estatal, para melhor compreender como esses
dois importantes componentes da sociedade interferem nos crimes de género no pais.
Nesse sentido, é imprescindivel analisar como a influéncia midiatica televisiva, a omissao
e a ineficacia da atuacdo dos 6rgdos governamentais contribui para a persisténcia do

feminicidio na nagéo brasileira.

21 A INFLUENCIA DA MIDIA PARA A PROPAGA(;AO DO FEMINICIDIO NO
BRASIL

De acordo com Prado e Sanematsu (2017), a midia, comparada a um verdadeiro
quarto poder, é detentora de um indubitavel papel na formagéo de opinides e do modo
de pensar e agir da sociedade. Sendo assim, esse meio de comunicag¢des constitui-se

como um importante veiculo para a discussao do feminicidio em ambito contemporaneo,
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por atuar como um “sistema informal de justica”, o qual & capaz de investigar, julgar e até
mesmo condenar.

Entretanto, ao invés da condenacéo cair sob o praticante desses crimes hediondos
de género, os meios mididticos constantemente reforcam esteriétipos e preconceitos
histéricos de género. Nesse sentido, é notavel o tratamento inadequado dos casos de
assassinatos de mulheres, nos quais comportamentos e atitudes das proprias vitimas séo
apontadas como as motivacées dos crimes, contribuindo para a amenizacdo da postura do
agressor.

Em 2008, por exemplo, o pais foi marcado pelo caso de Elo4 Pimental, que, aos
15 anos, foi assassinada pelo namorado, ap6s ser mantida em um apartamento por mais
de 100 horas pelo proprio autor do homicidio, Lidemerg Alves. De acordo com Lilly (2018),
na ocasido, os meios midiaticos fizeram muito mais do que apenas informar a populacgéo.

Durante todo o sequestro, termos como “enciumado”, “inconformado com o término”
e “jovem apaixonado” eram atribuidos a Lidemerg, o qual chegou até mesmo a fornecer
entrevistas ao vivo enquanto Eloa ainda estava privada de liberdade. Inclusive, um dos
repérteres chegou ao extremo de brincar que toda a situagao deveria acabar em uma uniao
matrimonial (LILLY, 2018).

Nesse momento, nao foi apenas Lindemberg que viu Eloa como sua posse.
A midia [...] fizeram a mesma coisa. Elod nem existia. Ela era apenas ‘a
apaixonada’, ‘anamorada’ (nem falaram em ex-namorada) daquele bom rapaz,
trabalhador, de boa indole, ‘'meu querido’, como repetia o reporter. (LILLY,
2018, p. 2)

O fim tragico desse episodio exemplifica claramente como a midia corrobora para
a normalizacdo da cultura patriarcal ao optar, propositalmente, por caracterizarem esses
casos como “crimes passionais”. Ocorre que, com a adog¢ao de termos semelhantes, ha
uma amenizagdo desses crimes hediondos, os quais passam a ser associados a uma
reacao legitima a suposta perda da “propriedade feminina”. Nesse sentido, esse modo de
divulgacé@o dos crimes corrobora para que muitas mulheres permanecam em situacdes de
perigos ao encararem excessos de cilmes ou mesmo posturas mais agressivas como algo
natural e inerente aos relacionamentos (VIANNA, 2010).

Além disso, em casos de grande repercussédo, como o citado acima, até mesmo os
funcionarios do judiciario sao suscetiveis a influéncia do modo como as informagées séo
divulgadas pela midia, comprometendo assim até mesmo os resultados de um processo
penal. Uma das mais notaveis ilustragdes foi a morte de Amanda Bueno, que foi praticada
por seu préprio companheiro apés a descoberta de que Amanda j4 havia sido uma dangarina
no passado.
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Nesse caso em concreto, perto da cena do crime, Milton foi encontrado com varias
armas de fogo e municdo. Nao obstante, apesar de ter sido condenado por porte ilegal
de armas e homicidio triplamente qualificado, a morte de Amanda foi caracterizada como
“ocorrida por motivo futil”, sem qualquer mencado a termos como “feminicidio”, “violéncia
contra a mulher” ou “violéncia de género” aparecessem durante a condenacao (BRANDINO,
2016).

Assim como confirmou a justica, para a sociedade Amanda ndo era uma das muitas
vitimas da mais extrema forma de culminagéo da violéncia feminina, mas uma dancarina
de funk assassinada pelo noivo em um excesso, justificavel, de ciimes. Desse modo, com
base nessa imagem divulgada incessantemente pela midia televisiva, Amanda foi tratada
pela sociedade, e pelo proprio sistema de justica, como cumplice da propria morte.

Inclusive, fotografias de sua necropsia foram divulgadas ilegalmente na internet,
permanecendo acessiveis até entdo. Por fim, durante a defesa de Milton, mais uma vez
a antiga profissdo da vitima foi trazida a tona com o intuito de desqualifica-la, retratando
Milton como um homem afetuoso que “perdeu a cabeca em um infeliz surto de ciimes”.
(BRANDINO, 2016)

Destarte, é valido ressaltar que o assassinato é a culminacao da violéncia doméstica
concebida em um relacionamento abusivo, o qual chega a dar fim a vida de 15 mulheres
todos os dias no pais. Sendo assim, € perceptivel a forma inadequada com que a midia
lida com sua posicdo de “o quarto poder”. Enquanto os comportamentos das vitimas
continuarem sendo objeto de justificativa para crimes hediondos a responsabilidade social
continuara nao recaindo ao verdadeiro criminoso, o qual, de forma alguma é dono nem da

vida nem dos corpos de quaisquer mulheres.

31 A OMISSAO DA ATUAGAO DOS ORGAOS PUBLICOS NOS MECANISMOS
DE PROTECAO DA MULHER

Alei Maria da Penha (BRASIL, 2006) é considerada, no exterior, umas das melhores
leis de protecdo da mulher, porém sua aplicagdo na realidade brasileira distancia-se
daquilo garantido “no papel da lei”. Nesse sentido, de acordo com Souza e Barros (2016),
o feminicidio seria uma espécie “continuacéo” da lei Maria da Penha, por apresentar um
carater evolutivo no combate a violéncia contra a mulher.

Contudo, tal como a sua “antecessora”, a lei do feminicidio também muitas falhas
no ambito extrapenal, especialmente porque esse tipo de homicidio € o ultimo estagio da
violéncia de género, a qual quase nunca comega com a leséo corporal. Tendo isso em vista,
apesar dos avancgos consideradas, o Brasil ainda é classificado como o 50 pais com mais
mortes de mulheres no mundo perdendo apenas para El Salvador, Colémbia, Guatemala e
Russia (NEVES, 2016).
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A partir dos pensamentos de Prado e Sanematsu (2017), existem trés aspectos
para a compactuacdo do feminicidio, sendo que o principal deles é caracterizado pela
omissédo do Estado. Nesse sentido, algumas posturas inadequadas disseminadas pelos
préprios agentes publicos corroboram para a concretizagdo da morte de mulheres, as quais

poderiam ser evitadas:

Alguns mecanismos que atuam para a perpetuacado da violéncia até o
desfecho fatal repetem-se em muitos casos, configurando assim o status
de mortes ‘anunciadas’: a tolerancia social as diversas formas de violéncia
contra as mulheres, a insuficiéncia dos servicos publicos de atendimento,
seguranca e justica, a negligéncia de profissionais que atuam r

servicos, a impunidade e até protecdo de autores de violéncias por meio

da culpabilizagdo da mulher pela violéncia sofrida (PRADO; SANEMATSU,
2017, p. 58).

Ainda conforme Prado e Senematsu (2017), no Brasil, muitas mulheres assassinadas
ainda poderiam ainda estar vivas visto que a maioria das vitimas sdo ameacgadas, meses
antes do assassinato, por formas de violéncia psicologica, como agressodes verbais. Além
disso, ndo séo incomuns casos que a violéncia doméstica precede o assassinato de

mulheres, culminando no chamado feminicidio intimo.

Ha feminicidio quando o Estado ndo da garantias para as mulheres e néo cria
condi¢cbes de seguran¢a para suas vidas na comunidade, em suas casas,
nos espacos de trabalho e de lazer. Mais ainda quando as autoridades néo
realizam com eficiéncia suas fungdes (PRADO; SANEMATSU, 2017, p. 59).

Ademais, de acordo com Thales e Melo (2003) a naturalizagdo de construcdes
sociais que reforcam a historica “hierarquia de género” é determinante para que o Estado
atue propositalmente com omissao, optando por zelar por algumas vidas e outras néo.
Nesse sentido, é visivel a presenga de mecanismos os quais atuam para a perpetuacao
da violéncia até feminicidio como a insuficiéncia dos servigos publicos de atendimento,
segurancga, justica ou mesmo a propria atitude de funcionarios publicos desacreditados
nos relatos de violéncia prévia, culminando assim na concretizacéo de verdadeiras “mortes
anuciadas”.

Desse modo, é visivel que ainda ha uma deficiéncia no entendimento por partes dos
o6rgédos publicos da forma como o feminicidio relaciona-se com outras formas de violéncia
social. Sendo assim, observa-se a necessidade de encarar esse assassinato ndo somente
como um crime hediondo, mas como somente a “ponta do iceberg” da violéncia de género
(THALES; MELO, 2003)
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Destarte, é indubitavel a responsabilidade da omissao estatal na concretizagdo de
muitos feminicidios, visto que se os sistemas de seguranca e justica tivessem atuado em
algum momento posterior a culminagdo do assassinato muitas mortes poderiam ter sido
evitadas.

41 AS QEFICIENCIAS DO ESTADO ~EM MEDIDAS F:REVENTIVAS NA
EDUCACAO, E AS FALHAS NA APLICACAO DA LEGISLACAO EM DEFESA DA
MULHER

Em 2016, a ONU criou as “Diretrizes Nacionais para Investigar, Processar e Julgar
com Perspectiva de Género as Mortes Violentas de Mulheres”, as quais consistem em um
documento de medidas para aprimorar as a¢des do Estado em relagdo ao feminicidio.
Desse modo, ha o entendimento de que nédo basta mais apenas criar leis, e sim garantir que
a legislacéo seja cumprida e que futuros crimes nao sejam concretizados.

Nesse sentido, uma das melhores formas de prevenir esses possiveis novos
homicidios de 6dio as mulheres & por meio da nao perpetuacao das desigualdades de
género, especialmente como a atribuicdo de papeis “masculinos” e “femininos” os quais
perpetuam hierarquias as quais podem culminar em feminicidios (PRADO; SANEMATSU,
2017).

O feminicidio constitui a ponta de um iceberg. Quando todos os mecanismos
de educacdo, de prevencdo e de assisténcia falham, ele acaba sendo
cometido. Nao podemos achar que somente a criminalizagao do feminicidio
seré suficiente para coibi-lo, é preciso olhar debaixo da ponta do iceberg.
Verificando as causas do feminicidio e tragando diretrizes para coibi-lo. Em
suma, é necessario o uso do bindmio prevencéo-punicédo (PAES, 2019).

De acordo com Verdélio (2018), a violéncia de género é pautada na viséo patriarcal
de que o homem exerce dominagédo sob o género feminino. Assim, ha a necessidade de
uma educacao de género no ambito escolar, a qual ensine meninas, meninos, familia e
comunidade que as mulheres acerca da independéncia feminina, desconstruindo assim
a histérica hierarquia de género. Com base nisso, 6rgdos de nivel nacional como o MEC
comecam a desenvolver projetos educacionais pautados na importancia dos direitos
humanos, incluindo o da mulher, os quais devem ser aplicadas e discutidas desde a
educacao basica.

Na cidade de S&o Luis, por exemplo, a Unidade de Educacao Bésica Artur Azevedo
realizou uma semana de campanha contra o feminicidio, envolvendo pais, professores e
comunidades. Entretanto, além da pratica de agbes educativas em protecdo da mulher
ndo ser algo constante, a aplicacdo de projetos semelhantes ainda parece distante da
realidade da maioria das criancgas brasileiras, as quais ainda ndo possuem essas medidas
preventivas em suas escolas (CAMPANHA ..., 2018)
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Por outro lado, embora o nimero de mortes de mulheres tenha registrado um
aumento nos ultimos anos, em 2017 ainda haviam trés Estados sem nenhum caso apurado.
Dentre os principais motivos nessa baixa efetividade na aplicacéo da legislagéo esta o
despreparo das autoridades em como lidar com o feminicidio (SILVESTRE; NATAL, 2018).

Nesse sentido, mesmo nas cidades que possuem um numero adequado de
delegacias especializadas, a reproducéo de comportamentos patriarcais no atendimento e
denuncia afasta a vitima do sistema de justica, culminando assim em mortes que poderiam
ser evitadas, caso os funcionarios desses locais recebessem uma melhor preparagdo em
como aplicar a legislagcdo em defesa da mulher (SILVESTRE; NATAL, 2018).

Dessa forma, com frequéncia a mulher ndo somente é vitima da violéncia de
género, como também da incompreenséo dessas autoridades juridicas acerca do “ciclo da
violéncia”, processo caracterizado pelo “arrependimento” do agressor apés um periodo de
ataques violentos, proporcionando assim em tentativas da mulher de retomar a relacéo.
Sem a compreensao psicolégica acerca desse processo, 0S proprios encarregados em
defender a mulher podem até mesmo concluir erroneamente que a vitima tem desejo em
continuar em relacionamentos ndo saudaveis. Desse modo, o medo do tratamento e do
julgamento das autoridade propicia hesitagées nas vitimas em comunicar as situacoes de
violéncia vivenciadas, o que propicia a continuidade do baixo indice de denuncias, 1 para
cada 3 vitimas da violéncia de género (SILVESTRE; NATAL, 2018).

Ademais, ha ainda a perpetuacédo de um grande descrédito em relacdo a defesa
da mulher. E comum que, ao realizar a denincia de violéncia, a mulher sofra violéncia em
dobro, por meio de questionamentos excessivos, de cunho patriarcal, como a condi¢ao de
suas roupas, de seu comportamento, do horario que ela estava na rua.

Em uma reportagem da BBC Brasil, uma vitima de estupro no Rio de Janeiro chegou
a ter suas fotos intimas divulgadas nas redes sociais pelos agressores, no entanto nem
mesmo essas infelizes evidéncias foram suficientes para o delegado Alessandro Thiers,
responsavel pelo seu atendimento. De acordo com a vitima, o delegado a tentou culpar por
ter sido estuprada, realizando incessantemente perguntas como “Vocé tem certeza que nao
queria?” e “Vocé tem o costume de fazer sexo em grupo?” (MEDONCA, 2016)

Em uma outra reportagem da BBC Brasil, uma vitima de violéncia doméstica, que
por motivos de seguranca nao revelou a verdadeira identidade, desistiu de denunciar o
namorado violenta por conta da forma que foi tratada na delegacia. Além de ter questionado
a veracidade das suas marcas, que estavam supostamente “muito fracas”, o delegado que
a atendeu afirmou que caso a garota denunciasse o namorado estaria “acabando com a
vida dele” (MEDONCGCA, 2016)

Dessa forma, é perceptivel que a justica brasileira apresenta empecilhos em aplicar
corretamente a legislagé@o por conta dos préprios esteriotipos de género, mesmo nos casos
que ha a presenca de provas concretas, como os dois supracitados. Assim sendo, as
mulheres, ja abaladas pelos crimes que foram vitimas, continuam sendo questionadas,
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desacreditadas por aqueles que deveriam protegé-las. Destarte, € notavel que uma mera
mudanc¢a normativa, sem o acompanhamento social é insuficiente tanto para a persisténcia

do feminicidio no Brasil.

51 CONCLUSAO

Assim sendo, por meio da andlise da postura da midia televisiva e da omissao do
Estado na reversdo desse cenario, é evidente o cumprimento dos objetivos principais do
presente Paper: o de demonstrar como a agéo e a omissao desses dois essenciais institutos
do pais influenciam na persisténcia da morte de mulheres mesmo apés a proclamacao da
lei do feminicidio.

Casos de grande repercussdao como o de Eloa e de Amanda Bueno sdo exemplos
indubitaveis de que posturas inadequadas dos meios midiaticos na divulgacao dos crimes
de género, ndo so6 reproduzem ideias patriarcais, mas também corroboram para a extenséo
dessas ideologias tanto na sociedade como no &mbito juridico.

Por outro lado, os resultados apés a criagédo das leis “Maria da Penha” e do proprio
feminicidio demonstram que a mera questao legislativa é insuficiente, pois de nada adianta
que a lei fiqgue “no papel” se a postura do Estado é omissa nos mecanismos de protecdo a
mulher.

Por fim, o déficit em medidas preventivas no ambito educacional e a ndo preparacao
adequada dos agentes os quais deveriam defender as mulheres é determinante na
reproducao de ideais patriarcalistas.

Portanto, é indubitavel que a permanéncia Brasil como a 5a nagéo que mais comete
assassinato de mulheres é estritamente vinculada como as posturas adotadas tanto pela
midia televisiva quanto pela postura omissa do Estado.
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RESUMO: Este trabalho é fruto de uma
revisdo da literatura do papel da mulher
na sociedade desde o inicio da civilizacao
sedentaria até a  contemporaneidade
brasileira. O objetivo deste estudo &€ mostrar
como a mulher sofreu com a opressao e com
a discriminacdo em razéo do seu género, além
de refletir sobre a forma de como a sociedade
machista entende seu papel, relacionando-o
aos afazeres domésticos e a procriagao,
submetendo a mulher a vontade do homem ou
“chefe” da familia. Muitos preconceitos sobre
0 papel feminino perpetuam-se devido a falta
de indignacdo e conformismo do ambiente.
Diversos aspectos sao analisados para
entender como e as razdes pelas quais esses
pensamentos incompativeis com o século
XXl ainda prevalecem e dificultam a vida das
pessoas envolvidas, afetando a sociedade
como um todo. A sociedade sofreu evolugdes,
contudo nao suficientes para acabar com
moldes enraizados e distorcidos sobre a figura
feminina que aparece, por exemplo, moldada
na literatura e nas cantigas populares.
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THE OPPRESSION AND
DISCRIMINATION OF THE FEMALE
GENDER

ABSTRACT: This work is the result of a review
of the literature and the role of women in society
from the beginning of the sedentary civilization
to the Brazilian contemporary. The objective
of this study is to show how women have
suffered from oppression and discrimination
because of their gender, besides reflecting on
how the male-dominated society understands
their objective, relating it to domestic chores
and procreation, submitting the woman to
the man will or householder. Many prejudices
about the female role perpetuate themselves
due to the lack of indignation and conformism
of the environment. Several aspects are
analyzed to understand how and the reasons
why these thoughts incompatible with the 21st
century still prevail and make life difficult for the
people involved, directly or indirectly, affecting
society as a whole. Society has undergone
evolutions, however not enough to end rooted
and distorted molds on the female figure that
appears, for example, molded in literature and
popular songs.
KEYWORDS: Woman.
Patriarchate.

Mulher.  Sociedade.

Society. History.

11 INTRODUCAO

O século XXI, auge da civilizagao
humana, apresenta avancos sociais, politicos,
nunca antes

tecnolégicos, econdmicos,
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imaginados. Contudo, ainda convivemos com noticias e com costumes de desrespeitos ao
proximo, que agridem a ideia e a necessidade de convivéncia em sociedade. Através da
histéria, esses costumes tém sido herdados de nossos ancestrais, remontando ao inicio
da vida em grupo. Deste cenério, questionamos o fato de que mesmo sendo consideradas
atitudes ultrapassadas, por qual o motivo de ainda carregarmos esses comportamentos
ate hoje?

A generalizagdo desses costumes atinge diversos niveis da sociedade. Neste
artigo, trataremos de um desses costumes que s&o incompativeis com o que se preconiza
na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), considerada a Constituicdo Cidada
brasileira. Discutiremos como a personificagdo da mulher compromete sua vida pessoal e
social, e como essa relacao interfere na sociedade como um todo. Esse interesse decorre
do fato de que durante anos as mulheres vém lutando pelos seus direitos, por direitos
iguais aos dos homens e também por seguranga e respeito, visando conquistar, com isso,
sua independéncia e seu espaco no mercado de trabalho.

Durante o periodo do Estado Novo, Getllio Vargas (1882-1954), sancionara
o Decreto-Lei n. 5.452, de 1 de maio de 1943, promulgando e aprovando a criagdo da
Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), possibilitando, desta forma, mais oportunidades
trabalhistas ao publico feminino (BRASIL, 1943). Ademais, no ano seguinte, esses direitos
foram especializados, garantindo (i) trabalho noturno da mulher em algumas atividades
desde que maior de 18 anos, (ii) a ampliagéo do periodo de descanso, (iii) a melhoria nos
cuidados médicos e nos locais de trabalho e, também, (iii) a protecdo da maternidade; entre
outros.

Exposta essa breve contextualizacdo, objetivamos, neste trabalho, proceder a uma
revisao histérica da relagcdo das mulheres na sociedade, discutindo seu papel e questionando
a relacao de opresséo e de submisséo por elas sofridas. Para tanto, procedemos a uma
revisao da literatura, que aborda o histérico patriarcal de opressao da mulher na vida social
e analisa como ela tem se mantido nesse espaco.

21 PERSPECTIVA HISTORICA

Em seu primérdios, a sociedade era formada por familias némades. Nesse contexto,
néo havia uma hierarquia propriamente dita. Entretanto, existia uma “divisdo de fungdes”,
em que o homem era responsavel por trazer a comida e por defender o cla, enquanto a

mulher era responsavel por cuidar da sociedade, ou seja, das provisbes e das crias.

2.1 Divisao das perspectivas de mundo

Neste cenario, a forga fisica também parecia influenciar nas atividades. O ser
humano ndo é dotado de agilidade, de forgca ou de resisténcia, equiparados a outros
animais. Contudo, desenvolveu ferramentas artificiais e estratégias de persisténcia que
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o colocou no topo da cadeia alimentar. Quando o homem ia a caca, mantinha-se focado
varios dias na missdo de conseguir uma presa, ou por meio de armadilha ou por meio do
cansaco da mesma. A técnica da caga consistia em perseguir a presa até abaté-la e leva-la
para “casa” com a finalidade de aprovisionar alimentagéo, vestimenta e futuramente auxiliar
na construcao de abrigos para os membros da “familia”.

Enquanto os homens cagavam, as mulheres permaneciam em seus ambientes
familiares, com a funcao de colher frutos, de cuidar dos filhos e de prestar atengéo em tudo
a sua volta, pois a qualquer momento um predador poderia ser avistado e todas deveriam
ser alertadas para proteger seus filhos e a si proprias (ROSSETTI, 2017).

Com essa divisao de tarefas, homens e mulheres desenvolveram diferentes visdes
de mundos que, na atualidade, e por meio da neurociéncia, que trouxe importantes
descobertas, como a identificagdo do nivel de testosterona recebido no cortex cerebral,
uns do possiveis influenciadores do entendimento e percepgéo do ambiente (ROMANZOTI,
2012).

2.2 A génese da submissao patriarcal

Quando o ser humano deixou de ser ndmade, a organizagéo das sociedades tomou
outro rumo. As primeiras sociedades fixas eram governadas por mulheres, pois associavam
aimagem feminina ao divino. Essa visao mitica decorre da fertilidade, uma vez que somente
as mulheres sédo detentoras do processo gestacional. Entretanto, o homem passou a
impor-se ante a mulher, em decorréncia de sua prépria atividade, que girava em torno da
dependéncia do deslocamento da sociedade e assim, 0 homem comecou a pratica do 6cio.

Na Grécia Antiga, valorizava-se o 6cio em detrimento ao trabalho, principalmente
entre os atenienses. O écio era uma condigdo ou um estado da ndo necessidade de
trabalhar. Aristoteles (séc. 384 a.C.) presava pela vida ociosa em contraposi¢cdo a vida
de acédo, entendendo por acdo as atividades dirigidas para obtencdo de fins materiais.
O 6cio nao era considerado diversdo ou recreio, uma vez que essas eram atividades
diretamente relacionadas ao descanso do trabalho e a capacidade de viver devidamente.
Genericamente, para os gregos, o 6cio era a base do homem livre e feliz.

A vida cotidiana dos gregos estava fundamentada nos ginasios esportivos, nas
termas, nos féruns ou em outros lugares de reunides publicas. Em outras palavras, os
nomes dados aos lugares destinados a educacéao significavam écio para os gregos. Assim,
eles consideravam o 6cio como algo a ser alcangado e desfrutado (STORITA ,2009).

Com a evolugéo da agricultura e da agropecuéria, 0 homem n&o necessitava mais ir
a caca para obter seu sustento. Passou assim a fixar-se em um lugar, desfrutando de mais
tempo livre e, consequentemente, a préatica da filosofia, exercitando o seu pensamento,
privilégio esse que cabia somente aos homens, ficando a mulher presa em suas funcées
limitadas.

Com o passar do tempo ficou subentendido que a mulher ndo era merecedora
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do conhecimento e, por isso, ndo podia estar a margem do poder. Logo, a sociedade a
encarava como se fosse um objeto. Isso ocorreu até o final da Segunda Guerra Mundial,
quando a oferta de homens no mercado de trabalho era escassa, necessitando-se empregar
mulheres para suprir as necessidades do mercado e da sociedade. Historicamente, no
Brasil, as mulheres conseguiram seu direito a cidadania ha pouco mais 40 anos; uma
génese tarde na historia nacional.

31 A PERSONIFICACAO DA MULHER

A mulher brasileira somente conseguiu mostrar sua voz e ser respeitada ha 40 anos.
Até entdo, ndo havia representatividade dela na sociedade. Sua viséo estava restrita a
imagem da dona-de-casa, tipificada pela Amélia." Nesse cenério, se fosse perguntado
a uma menina o que gostaria de ser quando crescer, muito provavelmente ela diria que
gostaria de se casar com um marido rico e ser uma 6tima mae. Profissdes em cargos
publicos, em empresas e em trabalhos bragais, provavelmente, ndo seriam cogitadas
por elas, pois nao cabia a mulher o direito de almejar ou assumir atividades de exigéncia
intelectual ou fisicas antes reservadas as figuras masculinas.

Como se néo bastasse um tipo de “manual” do que fazer, a mulher trouxe consigo
um “manual” de como ser, com critérios de exigéncia como: ser fina, delicada, amorosa,
amavel, “fitness”, etc. Para livrar-se desse molde é muito dificil, pois € necessario encarar
a reprova de boa parte da sociedade e 0 apoio de poucos, visto que o conceito de “adulto

ideal” é introduzido desde a infancia.

3.1 Outros tempos?

Na literatura, & importante ter em mente que, boa parte dos contos ou obras literarias
foram criadas para o entretenimento dos adultos urbanizados do século 19, é quando
comecga o romantismo europeu, que busca a retomada dos valores medievais como critica
a realidade industrial em que viviam. Sendo assim, eles poderiam conter cenas, mas bem
detalhadas sobre temas maduros e violentos, por exemplo, no conto original da Cinderela,
do livro contos infantis e domésticos dos irmaos Grimm, as irmas se mutilam para caber no
sapatinho cristal.

Dado o breve contexto histérico, pode-se encontrar em varias obras do periodo a
figura da mulher desejada sexualmente e incapaz de se manter segura ou fugir do vilao
sem a ajuda de alguém para lhe salvar. Tem-se como exemplo na obra O Corcunda de
Notre-Dame (1831), de Victor Hugo?, a cigana Esmeralda, que é cobicada sexualmente
tanto por Claudde Frollo (o arcebispo da Catedral) quanto por Febo (capitdo da guarda real
compromissado), sendo este ultimo personagem o interesse amoroso nao correspondido

1 Composigao de Ataulfo Alves e Mério Lago. Disponivel em https://www.vagalume.com.br/mario-lago/ai-que-
-saudades-da-amelia.html. Acesso em 6 jul 2020.
2 Hugo, V. O Corcunda de Notre-Dame, Editora Scipione, 1831, 940p.
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de Esmeralda. E, entdo, é necessario que o Quasimodo (o sinaleiro corcunda), que também
apaixonou-se por ela, a proteja da luxuria do arcebispo. A obra original é uma critica da
decadente sociedade francesa da época.

Outra obra que representa uma realidade bem triste é a da A Bela e a Fera de
Jeanne-Marie LePrince de Beaumont (1756)2, provavelmente a historia teve inspiracdao no
caso de Pedro Gonzalez e Catherine; Pedro fazia parte da corte de Henrique Il da Franca,
que era comparado com uma “fera” por ser portador da hipertricose, uma anomalia genética
que faz com que os pelos crescam mais. Na realidade, podemos inferir que houve vérias
situacdes em que se concretizou o conto, em que varias mulheres tiveram casamentos
estabelecidos por arranjos, sem conhecimentos sobre a pessoa do parceiro, ou mesmo
sem nutrir qualquer amor pelo pretendente, que muitas vezes as maltratavam, violentavam
e até humilhavam-nas por néo acatarem as ordens ou por ndo serem do seu gosto e, como
néo existia divorcio, as mulheres eram abandonadas em algum lugar, vendidas ou mortas.

Os cléassicos nacionais também n&o s@o excecao. A Iracema (1865) de José de
Alencar* é a personificacao da india perfeita que se apaixona perdidamente pelo “principe”
europeu as custas de ser banida de sua tribo para viver com o0 seu amado e seu filho (“o
primeiro cearense”). Também o conhecido classico caso de “traicdo” de Bentinho e de
Capitu, na obra Dom Casmurro (1899) de Machado de Assis®, € motivo de debate entre
académicos até hoje. A historia é contada na visdo de Bentinho que no comeco apresenta
desejo por Capitu, mas conforme eles comecam a viver juntos outros tragcos (tanto do
narrador-protagonista, quanto de sua amada) comecam a “surgir’, como o desejo dele
de posse e dela os “olhos de cigana obliqua e dissimulada”. Como é o préprio narrador
que conta a histéria e ela se desdobra com base em suas lembrangas, nao ha como ser
confirmado por parte do leitor a veracidade da traicdo ou ndo de Capitu com Escobar
(amigo do protagonista); essa incognita € de tamanha controversa que varias adaptagdes
e, até um julgamento feito por estudantes de direito, foram feitos para tentar acabar com
esse impasse.

Frisa-se que obras antigas, apesar de ndo necessariamente refletirem os valores
da atualidade, ainda tém um importante papel na compreenséo do passado. O objetivo do
presente artigo nunca foi menosprezar ou repudiar tais obras, mas sim analisa-los sobre

um ponto de vista critico.

3.2 Implantacao da ideia da mulher ideal

Essas ideias sdo internalizadas desde a infancia, através de condicionamentos que
se estabelecem quando ainda criangcas comegam a ouvir historias de princesas em perigo
e a espera de um principe encantado, capaz de resolver os problemas, com desfecho

3 LePrince, JM. A Bela e a Fera. Magazin des enfants (1756)
4 Alencar, J. Iracema. Editora Typ. de Viana & Filhos, 1865, 202p.
5 Assis, M. Dom Casmurro. Editora Livraria Garnier, 1899.
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marital e promessa de felicidade eterna. Da mesma forma, as cantigas populares trazem
em suas melodias a personificacdo da mulher, como € o caso da musica O Cravo brigou
com a Rosa.

O Cravo brigou com a Rosa
O cravo brigou com a rosa
Debaixo de uma sacada
O cravo saiu ferido

E a rosa despedacada

O cravo ficou doente
E a rosa foi visitar
O cravo teve um desmaio

E arosa pbs-se a chorar

A rosa fez serenata
O cravo foi espiar
E as flores fizeram festa

Porque eles vao se casar®

A cantiga de Villa Lobos retrata uma briga de casal, uma certa divergéncia no
desejo de ambas as partes, o que pode ter sido o motivo para a discussédo. A melodia da
a impressao que ficaram afastados por um tempo, a Rosa, quando soube que o Cravo
estava doente, decidiu fazer-lhe uma visita, mesmo que a briga tenha deixado marcas em
ambos (a Rosa saiu despetalada e o Cravo saiu ferido). Quando ele a viu, teve um desmaio
(fazendo o papel do homem que esta sofrendo pela presenca da mulher amada depois
da briga ou um meio para fazé-la se sentir culpada pelo ocorrido). Ao fazer isso, a Rosa
se sensibiliza com o estado do Cravo e com isso se derrama em lagrimas, achando que é
culpada. (TERAPIA ZERO, 2008).

A partir de uma outra letra de musica popular, aparentemente doce e inocente,
podemos formular diversas interpretacoes.

6 Composigéo de Villa Lobos. Disponivel em https://www.letras.mus.br/cantigas-populares/631308/. Acesso
em 6 jul 2020.
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Terezinha de Jesus
Terezinha de Jesus
De uma queda, foi ao chao
Acudiram trés cavalheiros

Todos os trés, chapéu na mao

O primeiro foi seu pai
O segundo, seu irmao
O terceiro foi aquele

Que a Tereza deu a méo

Terezinha levantou-se
Levantou-se la do chao
E sorrindo disse ao noivo

Eu te dou meu coragéo’

A cantiga trata da fragilidade e da fraqueza da Terezinha de Jesus, que “de uma
queda foi ao chdo” e que precisava de alguém que a cuidasse deixando a mulher em
situacéo de desprestigio ou fragilidade em relagdo ao homem. A segunda estrofe fala
da figura masculina, o primeiro foi seu pai (senhor e chefe da familia), onde a mulher
tem respeito e obediéncia incondicional. A segunda figura musculina é a do irméo, uma
extensao da figura paterna. Por fim, o “Principe Encantado”, o homem que a mulher sempre
espera, dando a mao (PEREIRA, 2018).

A figura da mulher é a de um ser fragil, passivel de “quedas”, sempre necessitando
da presenga masculina a seu lado onde estenda a méo para ajuda-las. Destacamos, ainda,
uma atencéo na estrofe em que Teresinha diz ao noivo “Eu te dou meu coragéo”: coloca-
se em voga o casamento como uma solugdo para que as mulheres alcancem o destino
natural, seguindo o estereétipo da mulher Amélia e do seu marido.

O conteudo dessa cantiga mostra uma realidade heterossexual com sua
perversidade hierarquica, com suas relagdes de poder e com seu processo de elevacao da

figura masculina e a servidao da feminina.

7 Composigéo desconhecida. Disponivel em https://www.letras.mus.br/temas-infantis/462373/. Acesso em 6
jul 2020.
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3.3 As influéncias infantis modernas

Os filmes cléssicos infantis retratam também essa personificagdo. Contudo, os
estudios responsaveis pelas produgdes vém aos poucos adaptando suas producdes,
quebrando esses esteredtipos. Um dos principais exemplos é “Shrek”. O filme remete
a mistica dos contos classicos, em que tudo acontece em um reino encantado, mas os
personagens principais sao ogros, fugindo a esse padréo esperado, fugindo a rotina do
género conto de fadas, que vivem de uma maneira ndo muito elegante. Quando Fionna
assume seu amor por Shrek, este transforma-se, definitivamente, em um ogro. Percebe-se
que a cada nova produgao cinematografica a quebra de estere6tipos vem se intensificando.

Outro tipo de moldagem que recebemos na infancia sdo os brinquedos. Além de
servirem para diversa@o da crianca, eles também s@o um dos fatores que podem auxiliar na
identidade do individuo, uma vez que esse tipo de interagéo fica estereotipada, quando o
desenvolvimento da crianga € “manipulado” pela divisdo dos brinquedos para meninos e
para as meninas.

Se notarmos, é possivel perceber que na se¢do de meninos, encontram-se muito
mais brinquedos relacionados a solugdo de problemas e ao estimulo da criatividade,
enquanto o das meninas esta relacionada a beleza, a maternidade e a vida domeéstica.
Também & possivel identificarmos um padrao de cores, em que o “azul” e/ou tons escuros
seriam para 0s menino e 0 “rosa” e/ou tons claros, para as meninas, sendo que nenhum
“[...] pode gostar da cor do género oposto” (JUNGES, 2014, p. 28). Esquece-se que em
um passado ndo muito distante os principes eram retratados com vestimentas rosas,
considerada uma cor masculina, e as princesas com o azul, considerada uma cor feminina.

Outro tipo de estereétipo volta-se ao sexismo. No universo dos jogos virtuais, fica
facil perceber isso: uma olhada rapida nos personagens de “Batman Arkham Knight” da
WB games, percebe-se para quem os decotes foram reservados (para as personagens
femininas), enquanto Batman esta cada vez mais forte e equipado. Outro exemplo é a
personagem “Lara Croft” da série “Tomb Raider”, que s6 recentemente teve as curvas
reduzidas para agradar o publico feminino. Isso acontece porque sdo personagens
femininas feitas por homens e para os homens, ja que os videos-games séo considerados
“coisa de menino”.

3.4 Propagacao da corrente do machismo

Destacamos, também, que, no convivio com criangas, as pessoas que as circundam
sdo grandes influenciadoras para a construcdo de ideais, uma vez que criancas e
adolescentes buscam entender o mundo e, para isso, observam o0 que acontece a seu
redor e imitam os comportamentos dentro do possivel. (BANDURA,1973). Muitas vezes, o
questionamento néo é feito, ja que as pessoas que a tomam como exemplo tém atitudes e

comportamentos que serédo copiados e adaptados para se integrar ao meio.
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O machismo & um comportamento derivado das préaticas educacionais e culturais
que embutem nos meninos a percepcao de que a figura feminina é e esta em desvantagem
em relagdo ao papel masculino e, muitas vezes, esse comportamento € ensinado de
geracéo a geragao.

Uma pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada IPEA
(OSORIO & FONTOURA, 2016), mostrou que mais de 58,5% dos entrevistados concordaram
totalmente ou parcialmente com a frase “se as mulheres soubessem como se comportar
haveria menos estupros”, situagéo que deixa claro a forma como a sociedade brasileira
concebe o papel da mulher.

Embora tenhamos duas legisla¢des importantes na defesa da mulher, como a Lei
n°® 11.340/2006 (conhecida como Lei Maria da Penha) e a Lei 13.104/2015, que torna o
feminicidio crime hediondo, ainda ha a necessidade de avancos nas politicas publicas para
maior conscientizacdo e maior efetividade no combate as praticas de violéncia contra a
mulher.

41 OPESODA LAPIDAQZ\O DA SOCIEDADE

Além disso, é importante considerar o “teto de vidro” imposto sobre as mulheres.
Alguns concursos, vestibulares ou empresas, no que diz respeito a sua hierarquia, podem
dificultar o ingresso de mulheres, devido ao esteret6tipo de que elas ndo tém tempo ou
capacidade para tais posi¢coes. Simplesmente, pelo fato de serem mulheres. Desse modo,
um mesmo curriculo enviado com o nome de um homem tem mais propostas, salarios
melhores do que com o nome de uma mulher (CARDOSO, 2018).

Em 2018, um concurso da Policia Militar do Parana (PM/PR) colocou a masculinidade
como critério de inclusdo na avaliagdo psicoldgica. No edital, definia-se a masculinidade
como a capacidade do individuo em ndo se impressionar com cenas violentas, suportar
vulgaridades, e ndo se emocionar facilmente, tampouco demonstrar interesse em histérias
romanticas e de amor. Como se a masculinidade fosse fator essencial para se tornar um(a)
policial. Levando-se em consideracao a seguinte situacéo imaginaria, fica o questionamento:
Se esse teste ndo tivesse sido reformulado, e o critério da “masculinidade” tivesse
seguido adiante, a mulher que fosse aprovada neste concurso seria ridicularizada por ser
“masculina”?; E o homem que ndo passasse no concurso também seria ridicularizado pela

“falta de masculinidade” necessaria?

4.1 A Lei e a Realidade

Do mesmo modo em percebe-se dificuldades de crescimento no ramo empresarial,
pois ha empregadores que reduzem as mulheres a meras reprodutoras e incapazes de
gerar alta produtividade. De acordo com o artigo 7, inciso XVIII e XIX da Constituicdo de
1988, a mulher tem direito a 120 dias para cuidar da crianga e o homem, 5 dias (BRASIL,
1988), e a ilusdo de que a mulher custara mais, por ter mais tempo em casa com a crianga,
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podem levar muitos empresarios a calcular que teréo prejuizos em sua contratagéo.

Desconsidera-se o fato de que é necessario, geneticamente, de um gameta
masculino associado a um feminino para que comece a vida. A mulher ndo é, sozinha,
responsavel por gerar ou por fabricar a vida. O pai tem responsabilidades para com a
crianga e, também, para com seu processo de formagéo.

Outra diferenciacéo presente na Constituicdo de 1988, esté no artigo 201, paragrafo
7, inciso | e I, que trata da aposentadoria. Na aposentadoria por idade, 0 homem aposenta-
se com 65 anos de idade e a mulher, com 62, observando o tempo minimo de contribuigéo.
No meio rural, tanto o homem quanto a mulher aposentam por idade: ele com 60 e ela com
55. O fato de a mulher aposentar-se antes do que o0 homem se deve a “dupla jornada de
trabalho” que ela teria, ou seja, o emprego formal, fora de casa, e o “emprego informal”
em sua residéncia. Mais uma vez se encontra a ideia de que a funcdo da mulher esta
relacionada ao ambiente domiciliar (BRASIL, 1988).

O quadro eleitoral apresentado em 2018, demonstra como a mulher ainda é
separada da figura politica, apesar de ser boa parte da representacdo da sociedade.
No ano de 2016, foi feito uma pesquisa que constata que apenas 10,5% dos assentos
da Camara dos Deputados sdo ocupados por mulheres (LUIZA, 2018). Cenario esse
que faz com que o padréo dos candidatos dessas eleicdes seja composto de homens,
heterossexuais, casados e com idades que em outras profissbes estaria proximo ou ja
aposentado (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2018).

4.2 Problemas em nimeros

Em um cenério predominantemente machista a vida profissional da mulher e
a realidade econémica e social do pais sdo deteriorados. No Ensino Médio, a taxa de
frequéncia de mulheres € de 73,5%, a de homens ¢é de 63,2%. No Ensino Superior, 23,5%
chegam a conclusdo, ao passo que 20,7% de homens concluem a Graduacdo. Nas
geréncias de empresas, apenas 37,8% estdao nas méaos de mulheres, mesmo que seu
percentual de concluséo do Ensino Médio e do Superior seja maior do que o dos homens.

Desse cenario, questionamos para onde essas mulheres vao depois de se formarem?
De acordo com a porcentagem de tempo dedicado aos afazeres domésticos, as mulheres
dedicam (em horas semanais) cerca de 18,1%, quase o dobro dos homens (LUIZA, 2018).

Em se considerando a Constituicdo de 1988, vemos tipificado no artigo 7, inciso
XXX, a “proibi¢do de diferenca de saléario, de exercicio de fungéo e de critérios de admisséo
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” (BRASIL, 1988). Também vemos no artigo 3,
inciso IV, aindicacao de que cabe a Federacgéo “promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (BRASIL,
1988). Dentre esses e outros exemplos, percebemos uma lacuna entre o que esta na lei e
0 que realmente acontece.

Outro exemplo de como o esteredtipo prejudica a evolugéo da nagédo é em relacao
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as mulheres que fizeram doutorado na area de Science, Technology, Engineering, Arts and
Mathematics (STEAM, em portugués, Ciéncia, Tecnologia, Engenharia, Artes e Matemética)
em todas as universidades publicas de Ohio com dados do projeto UMETRICS?, que
fornece informagbes sobre estudantes ajudados por verba federal de pesquisa e que
consequentemente aponta quantos alunos desistem do curso: entre as mulheres da sala
havia uma probabilidade de 12% de desistirem do curso, sendo elas as Unicas na sala.
Esse percentual decorre do fato de ser um ambiente cercado por homens, o que diminui
a sensacao de pertencimento aquele grupo. Constatou-se ainda que a probabilidade da
desisténcia diminui em 2% para cada aumento de 10% no namero de alunas (GALILEU,
2018).

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O papel feminino tem sua constru¢do pautada nos valores organizados por uma
sociedade que estabeleceu fortemente uma hierarquia de atividades e percepgdes de
competéncias entre os géneros, solidificando a imagem de fragilidade e inferioridade da
mulher em comparag¢do com a figura masculina.

Essa condicao de opresséo e discriminagdo do género feminino aparece sutiimente
na literatura e nas cantigas populares, assim como no modo de educacéo desempenhado
na parentalidade, tornando o processo de introje¢do do que é ser “o feminino”, como objeto
de dependéncia, de tibieza e fracasso.

Lutas e conquistas importantes ao longo dos anos tém sido erguidas por mulheres
resilientes, que buscam renovar o olhar da sociedade sobre as potencialidades e habilidades
femininas, sem prejuizos dos valores e possibilidades masculinas, intentando firmar a
igualdade e o respeito entre os géneros.

Expressivas mudancas de atitudes e comportamentos se apresentam na mulher do
século 21, que assumiu importantes niveis de escolarizacado, esta inserida no mercado de
trabalho e ainda coaduna tarefas domeésticas e criagéo dos filhos.

Mesmo assim, parece haver um longo periodo a percorrer para que a justa igualdade
entre os géneros resista a um milenar conceito da mulher que reflete em 6dio e desrespeito,
desonra e rebaixamento, o que poderia ser minimizado se a educacéo e orientacbes
voltadas a ambos o0s géneros, desde a infancia, contemplasse o que nos une enquanto
humanos: a dignidade da pessoa, os direitos humanos.

E necessario ressaltar que obras e fatos historicos muitas vezes sdo um reflexo dos
valores sociais e morais de uma determinada época. Por conseguinte, ndo é justo avalia-
los fora de seu contexto geografico-temporal. O passado deve servir de guia para o futuro,
repeti-lo ou ignora-lo € ingenuidade.

8 Disponivel em https://umetrics.com/about-us. Acesso em 7 jul 2020.
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RESUMO: A violéncia contra a mulher é algo
que se perpetua pelo tempo e se mantém
presente de modo corriqueiro. Diante disso,
o presente estudo objetivou identificar o perfil
dos assassinatos de mulheres e feminicidio
no estado do Ceard, Brasil. Trata-se de um
estudo quantitativo e bibliografico, no qual
foram analisados um total de 405 casos por
meio dos indicadores criminais divulgados
pela Secretaria de Seguranga Publica e
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ESTADO DO CEARA

Defesa Social do Ceara, referente aos crimes
violentos letais intencionais contra mulheres
ocorridos durante o ano de 2018.0s dados
foram coletados por meio de um checklist,
tabulados em frequéncias absolutas e relativas
e posteriormente analisados com base na
literatura pertinente.Logo, em relagéo a faixa
etaria das vitimas, a maioria encontrava-se
na fase jovem (18-29 anos) com 41% (n=167
casos), e em seguida, 38% (n=154 casos) na
fase adulta (30-59 anos). Dentre os meses
mais violentos, tem-se o primeiro trimestre
com 30% (n=120 casos), seguido pelo quarto
trimestre com 27% (n=112), posteriormente
terceiro trimestre com o 25% (n=98), por
fim o segundo trimestre com 18% (n=75).
Os municipios que mais detém registros de
Obitos femininos estéo Fortaleza, seguida por
Caucaia, Maracanau, Sobral e Maranguape.
Os indicadores apontam que as vitimas séo
atingidas em fases importantes de suas vidas,
como as fases reprodutivas e produtivas. Os
municipios de maior contingente populacional
registram os maiores volumes de 6bitos. Diante
disso, infere-se que a identificagéo de tal perfil
deve ser utilizada como base norteadora para
monitoramento dos assassinatos e feminicido,
fornecendo dados que demonstram caréncia
da atuagéo estatal com politicas publicas com
teor punitivo, preventivo e educacional nas
localidades mais vulneraveis a tal violéncia.
PALAVRAS-CHAVE: Violéncia. Mulher. Perfil.
Feminicidio. Ceara.
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VIOLENCE AGAINST WOMEN: ANALYSIS OF THE PROFILE OF MURDERS
AND FEMINICIDE IN THE STATE OF CEARA

ABSTRACT: The violence against women is something that is perpetuated by time and
remains present in a common way. Therefore, the present study aimed to identify the profile
of murders of women and feminicide in the state of Ceara, Brazil. This is a quantitative and
bibliographic study, in which a total of 405 cases were analyzed, through criminal indicators
released by the public secretariat and social defense of Ceara, referring to intentional lethal
violent crimes against women that occurred during 2018. The data were collected through
a checklist, tabulated at absolute and relative frequencies, and later analyzed based on the
relevant literature. Therefore, about the age group of the victims, the majority were in the
young phase (18-29 years) with 41%(n=167), then 38%(n=154) in adulthood (30-59 years).
Among the most violent months, there was the first trimester with 30%(n=120), followed by the
fourth trimester with 27% (n=112), then the third trimester with 25%(n=98), finally the second
trimester with 18%(n=75). The municipalities that have the most records of female deaths,
the highlight oversees Fortaleza, followed by Caucaia, Maracanaul, Sobral, and Maranguape.
The indicators indicate that victims are affected in important phases of their lives, such as
reproductive and productive phases. The municipalities with the largest population have the
highest volumes of deaths. Therefore, it is inferred that the identification of such a profile
should be used as a guiding basis for monitoring of murders and feminicide, providing data
that demonstrate a lack of state action with public policies with punitive, preventive, and
educational content in the localities most vulnerable to such violence.

KEYWORDS: Violence. Women. Profile. Feminicide. Ceara.

11 INTRODUGAO

A violéncia contra a mulher n&o é algo novo, se perpetua pelo tempo, de tal modo
que é extremamente contemporaneo e se faz presente no seio social de forma cotidiana.
Nesse seguimento, nos mais antigos relatos de sociedades ja existentes, é perceptivel a
supremacia masculina em face da inferiorizagéo feminina.

As diferengas que acarretam a violéncia de género tém sua concepgao no arcabougo
da histéria da humanidade, em que os homens detinham o poder sobre a vida e a morte
dos membros de sua familia, e a autoridade das mulheres era comparada a das criancas
(BOURDIEU, 2002). Passeando pela Idade Média, Moderna e Contemporanea, nédo se
concretizou qualquer esclarecimento para o fim do monopo6lio masculino sobre a mulher, a
qual continuava a ser responsabilizada pelas grandes tragédias da histéria e, devido a isso,
tinha a obrigacdo moral de permanecer obediente e submissa aos desejos daqueles que
detinham, inclusive, a sua posse (BERTOLIN, 2010).

Desse modo, concretizou-se a formagao ideoldgica da superioridade do homem
em detrimento da mulher, e consequentemente, a subordinag¢éo feminina foi enraizada no
seio social e o patriarcado firmou-se como sistema de controle e regimento socio-familiar.
Assim, a mulher ao assumir esse papel coadjuvante, tornou-se susceptivel a inUmeras

formas de violéncia.
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Logo, isso esta diretamente associado a desigualdade de género na seara social.
De tal forma que, a inferiorizacdo feminina vai além das paredes do lar e do convivio
familiar, fazendo-se presente em todas as relagdes sociais. Nesse contexto, a disparidade
salarial e a segregacéo ocupacional sdo fendmenos caracteristicos das relacoes de género
na histéria da sociedade brasileira e do mundo. Por disparidade salarial, compreende-
se a diferenca entre a remuneragéo do trabalho feminino e a remuneragéo do trabalho
masculino. Por segregacéo ocupacional, entende-se a divisdo do mundo do trabalho em
ocupacdes “femininas”, de pouco prestigio e baixa remuneracéo, e ocupagdes “masculinas”,
reconhecidas socialmente e com melhor remuneracdo (MINCANTO; DORNELLES;
SOARES, 2013).

Outrossim, diversos tipos de violéncia sédo praticadas contra tal publico, desde
agressao psicologia, moral, patrimonial, sexual até as vias de fato, com uso da for¢a bruta,
€ nos casos mais graves, acarretando na morte da vitima. Assim, caracterizando o crime
de feminicidio, que fora estabelecido na legislacdo brasileira a partir de margo de 2015, por
meio da Lei 13.104/2015 que alterou o Codigo Penal Brasileiro e incluiu o feminicidio como
circunstancia qualificadora do crime de homicidio de mulheres, sendo entendida quando a
morte de uma mulher em decorrente de violéncia doméstica e familiar ou quando instigada
por menosprezo ou discriminacao a condicado de mulher (BRASIL, 2015).

A implantacdo da legislacdo supracitada fez-se necessaria devido ao alto numero
de assassinatos de mulheres em virtude do género. De acordo com o Mapa da Violéncia
2012, nos 30 anos decorridos entre 1980 e 2010 foram assassinadas no pais acima de 92
mil mulheres, 43,7 mil s6 na Ultima década. O niUmero de mortes nesse periodo passou de
1.358 para 4.465, que representa um aumento de 230%, mais que triplicando o quantitativo
de mulheres vitimas de assassinato no pais (WAILSEFZ, 2012).

Logo, € notorio a necessidade e a efetividade da legislagdo em questéo, ao passo
que passa a reger de forma mais severa o homicidio de mulheres, resultando em uma
consideravel diminuicdo de casos, entretanto, os dados posteriores a lei ainda séo
preocupantes e demonstram a alta vulnerabilidade sofrida pela mulher.

Assim, conhecer as peculiaridades de tal delito é indispensavel para tragar
caracteristicas e proporcionar uma possivel intervencao. Nesse seguimento, o Observatério
da Violéncia e Direitos Humanos da Regi@o do Cariri da Universidade Regional do Cariri
(URCA) realiza um monitoramento de dados que abarcam questdes de violéncia contra a
mulher em trés municipios do interior cearense. Logo, o presente artigo buscou realizar
uma analise dos Indicadores Criminais da Secretaria de Segurancga Publica do Ceara que
versam sobre dados de assassinatos de mulheres, dentre eles o feminicidio, proporcionando
a caracterizacao destes no Estado de Ceara.
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Trata-se de um estudo quantitativo e bibliogréafico, no qual foram analisados um total
de 405 casos, por meio dos indicadores criminais divulgados oficialmente pela Secretaria
de Seguranca Publica e Defesa Social do Ceara, referentes aos crimes violentos letais
intencionais ocorridos no curso do ano de 2018.

Diante disso, os dados foram coletados por meio de um checklist previamente
adotado nas coletas de dados do monitoramento realizado pelo Observatorio da
Violéncia na URCA, que engloba informacbes acerca da faixa etaria da vitima, local e
més de ocorréncia, como também a natureza do fato delituoso. Foram realizadas analises
estatisticas descritivas e de frequéncia simples para as variaveis de interesse, sendo os
resultados obtidos analisados a luz da literatura pertinente.

31 RESULTADOS E DISCUSSOES

A violéncia doméstica se pendura por séculos no cotidiano social e se faz presente
de diferentes formas. Mediante isso, a Lei 11.340/2006 tipifica casos de violéncia
doméstica, assim, o rol do artigo 7° da referida lei faz mencgéo a violéncia fisica que é
entendida como qualquer conduta que ofenda a integridade ou salde corporal, a violéncia
psicoldgica caracterizada como qualquer conduta que cause dano emocional e diminuicdo
da autoestima ou que prejudique e perturbe. Ademais, a violéncia sexual, que consiste
em qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relacao
sexual ndo desejada, a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que
configure retencao, subtracéo, destruicéo parcial ou total de seus bens, por fim, a violéncia
moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia, difamacao ou injuria
(BRASIL,2015).

Tais tipologias se manifestam no ciclo de violéncia, que é constituido de trés
fases: 1) a construgdo da tensdo no relacionamento, caracterizada pelos xingamentos,
injurias, ameagas, insultos, humilhagéo, provocacoes mutuas; 2) a explosdo da violéncia,
descontrole e destruicdo, em que 0 agressor passa a agredir fisicamente a vitima e 3)
a lua-de-mel, em que ocorre o arrependimento do(a) agressor(a), que ao se arrepender
do que fez, diz que ama a vitima, pede desculpa, diz que n&do vai mais agredi-la com
promessas, ocorrendo assim, uma idealizagdo do parceiro e a negagédo da vivéncia de
violéncia (SOARES, 2005).

Devido a estas condicbes, a violéncia se pendura por meio de tal ciclo, tornando-
se extremamente dificil de ser rompido. Outrossim, grande parte dos casos ndao chegam
a fase da lua-de-mel, ao passo que, encontrando-se na explosdo da violéncia, tomam
uma proporg¢ao gigantesca e resultam no apice da agresséo, caracterizando o crime de
feminicidio.
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No Brasil, no periodo 2011-2013, estima-se que ocorreram 17.581 o&bitos de
mulheres por agressbes, 0 que corresponde a uma taxa corrigida de mortalidade anual
de 5,87 6bitos por 100 mil mulheres. No triénio ocorreram, em média, 5.860 mortes de
mulheres por causas violentas a cada ano, 488 a cada més, 16,06 a cada dia, ou uma a
cada uma hora e trinta minutos. O estudo confirmou que a mortalidade de mulheres por
agressoes é elevada no Brasil e atinge mulheres de todas as faixas etérias, etnias e niveis
de escolaridade (IPEA, 2016).

Com base nisso, se faz necessario a analisar e registrar os assassinatos de mulheres
de forma mais especifica, uma vez que ndo consiste em um simples homicidio, trata-se
também de questdes ideoldgicas de disparidade de género.

Logo, a primeira vez que o termo “Femicide” foi usado em publico, foi no ano de
1976 em Bruxelas, Bélgica, por Diana Russell, no Tribunal Internacional Sobre Crimes
Contra as Mulheres, a qual conceituou tal termo como o assassinato de mulheres por
homens motivados pelo édio, desprezo, prazer ou sentimento de propriedade (PASINATO,
2013). Entretanto, no Brasil, tal terminologia sé teve aplicabilidade técnico-juridica a partir
de 2015, com implantagcéo da Lei 13.104, a qual, proporcionou a inclusédo do feminicidio no
rol de crimes hediondos.

Com base nisso, € necessario mapear quantitativamente os casos de assassinatos
de mulheres ocorridos no Estado de Ceara e identificar quais séo feminicidios.

Nesse seguimento, o primeiro ponto analisado a partir dos dados obtidos, € que,
dos 405 assassinatos de mulheres, no que tange a natureza do fato juridico engloba um
total de 23 casos (6%) registrados como feminicidio. Logo, enquadrando-se penalmente
no que rege a tipificadora implantada pela Lei supracitada, cujo enquadra o homicidio de
mulheres em decorréncia da desigualdade de género. Em face de tal dado, é notério que
quantitativamente o feminicidio & inferior comparado aos casos de homicidios simples,
no entanto, isso se da possivelmente pela subnotificagéo de tal qualificadora, visto que a
subnotificacdo ja € pertinente nos casos de violéncia doméstica. Ademais, alguns casos
investigativos ainda encontram-se em curso, logo, ndo se tem uma conclusdo da tipologia
criminal.

Nesse sentido, a qualidade dos dados € essencial, ao passo que estatisticas revelam
a significativa subnotificagdo da violéncia contra a mulher e dos ébitos dessa populagéo.
De acordo com a Secretaria Especial de Politicas para Mulheres, em 2014, houve 467.646
casos de violéncia registrados no Brasil, com estimativa de subnotificacdo de registros
de 35% (MINISTERIO DA SAUDE, 2012). Logo, torna-se perceptivel a pouca efetividade
no sistema de notificagdo e revela falhas nas estratégias sensibilizadoras voltadas para
dendncia dos casos.

Além disso, outro ponto analisado na pesquisa é referente a faixa etaria das vitimas
assassinadas de um modo geral. Registram-se que a maioria das mulheres encontrava-se
na fase mulheres na fase jovem, entre os 18 a 29 anos, referentes a 41% (n=167 casos).
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Em seguida, tem-se as adulta, entre os 30 até 59 anos, correspondendo ao percentual
de 38% (n=154 casos). Além disso, soma-se um quantitativo ndo muito expressivo de
mulheres com mais de 60 anos com 14% (n=56), como também vitimas menores de idade,
com 5% (n=20). Outrossim, 2% (n=8) referem-se a casos com a idade ignorada.

Diante disso, tem-se 0 maior nUmero de 6bitos de mulheres na idade biologicamente
reprodutora e economicamente produtiva, 0 que enseja no impacto consideravel na
economia. Assim, ao deparar-se com a interrupcéo forcada da vida feminina tem-se
afetacéo de diversos fatores que circundam aquela determinada vitima, dentre eles a
atividade laboral a qual € sessada e causa desfalque na economia de modo proporcional
em casa caso concreto.

Ademais, por estarem na idade reprodutiva implica diretamente na diminuicdo da
taxa de natalidade, visto que tais vitimas nao geraréo filhos. Além disso, acarretam nos
impactos familiares, muitas mulheres na idade adulta ja possui familia, dentre os quais
possivelmente encontram-se menores dependentes da mesma, assim, com o homicidio
feminino resulta um grande desfalque sociofamiliar que comprometem o modo de vida dos
demais entes.

Ademais, outra seara discutida refere-se aos messes de ocorréncia dos crimes. No
topo do ranking dos messes mais violentos, tem-se o primeiro trimestre, englobando os
messes de janeiro, fevereiro e margo, com um montante de 30% (n=120 casos). Em seguida,
o ultimo trimestre anual, cujo engloba os meses de outubro, novembro e dezembro, logo,
correspondendo a 27% (n=112). Posteriormente, terceiro trimestre, abrangendo os messes
de julho, agosto e setembro com 25% (n=98) e por fim, o segundo trimestre, referente aos
messes de abril, maio e junho com 18% (n=75).

Por fim, fora examinado as localidades de ocorréncia das mortes violentas, logo,
dentre os municipios que mais detém registros de 6bitos femininos, o destaque fica a cargo
de Fortaleza, seguida por Caucaia, Maracanau, Sobral e Maranguape.

Diante disso, a capital cearense e as demais cidades que possuem grande porte
detém alto nivel de desigualdade social e apresente grande teor de periculosidade, logo,
exemplificam o fendémeno social da violéncia urbana, o qual é expresso em diversos tipos
de agressao que provoca uma gama de lesdes e Obitos de pessoas. A agudeza da violéncia
urbana de Fortaleza é multicausal, também podendo ser explicada como resultado da
adocéo pela sociedade de deturpados valores morais, desigualdades sociais, problemas
de desordem urbana e discriminadora diviséo étnica das relagdes sociourbanas. (XAVIER,
2015).

Conforme a Pesquisa Nacional de Vitimizagdo do Ministério da Justica, mais de
60% da populagdo de Fortaleza teme ser assaltada, 47% sente-se insegura ao andar
nas ruas, e 83% afirmou ter notado aumento da criminalidade nos 12 meses anteriores a
pesquisa. Dentre 346 grandes municipios brasileiros pesquisados, Fortaleza ficou com a 3%

colocacao nacional nos trés indices citados, e também como a 4® cidade com maior niUmero
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de pessoas que sofreram agdes violentas (MINISTERIO DA JUSTICA, 2013). Logo, o alto
indice de homicidio de mulheres na capital é reflexo do cenério violento que ja se faz
concretizado na localidade.

Mediante isso, é notorio que os niumeros de homicidios femininos resultantes de
acoes violentas e letais s&o alarmante de modo geral. No entanto, os dados condizentes a
caracterizagéo do assassinato em face do género ainda néo é reflexo da realidade, devido a
subnotificacdo. Ademais, dentre os dados analisados é visivel que a disparidade de género
ainda se faz presente nas relagbes sociais de foram vivida, de tal forma que nos casos mais
gravosos resultam na interrupgcéo da vida, caracterizando o feminicidio.

Assim, se faz necessério a implantacao de estratégias de combate a violéncia contra
a mulher de modo geral, com énfase na conscientizacdo do publico masculino, visto que
na maioria das vezes sdo os autores dos crimes de género, como também investimento
na seguranca de forma geral, de tal modo que seja trabalhado a problematica de forma
preventiva e consequentemente evitando a ocorréncia do feminicidio.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, infere-se que analisar e quantificar tais dados de forma correlatas
proporciona a tipificacdo dos assassinatos de mulheres e a caracterizagéo do feminicidio
no estado do Cearéa. Logo, a identificacéo de tal perfil, ainda que néo seja feita de forma
qualitativa devido a falta de dados fornecidos, deve ser utilizada como base norteadora
para monitoramento dos casos de feminicidos, além de contribuir com a delimitagédo no
que se refere as localidades e periodos mais violentos, como também, do publico alvo de
possiveis interven¢des com a finalidade de cessar e principalmente, prevenir a violéncia
contra a mulher e consequentemente, o feminicidio.

Logo, é indiscutivel que tal violéncia € algo que esta enraizado na sociedade e é
produto de uma formagéo cultural machista. Entao, estudar tal estatistica € indispensavel
para entender a problematica e proporcionar base cientifica para implementagédo de
mecanismos no combate a violéncia doméstica, ndo apenas na seara legislativa, mas
principalmente no campo pratico, atuando preventivamente. Desse modo, a acao efetiva
do Estado ¢ indispensavel para a quebra do paradigma discutido e do ciclo vicioso de
impunidade que pendura na sociedade, devendo atuar com politicas publicas de carater
punitivo, preventivo, e educacional nas localidades mais vulneraveis a tal violéncia, de modo
que tais medidas toram-se inadiaveis para cessar a ocorréncia de tantos ébitos femininos.
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RESUMO: Com o progressivo aumento
de crimes praticados contra mulheres no
ambito das relagdes domésticas, fato que
esta diretamente ligado a questéo de género
e apresenta-se altamente complexo, uma
vez que exige diversas medidas para a sua
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DE VIOLENCIA DOMESTICA

contencdo, ndo s6 no ambito penal para
a resolugdo do conflito, objetiva-se, com o
presente trabalho, demonstrar a importancia
da Justica Restaurativa. Esse instituto auxilia
no empoderamento de mulheres vitimas de
violéncia doméstica, também sera exposta a
importancia da criacdo de grupos de reflexao
de agressores, sem que isso implique na
desresponsabilizacdo pelos atos praticados
sob o viés tradicional. A pesquisa, que sera
qualitativa e exploratéria, utilizara o método
indutivo, sendo o procedimento monografico,
por meio de pesquisa bibliografica e
documental. Desse modo, o estudo realizado
atenta para a formacéo da sociedade, ainda
permeada de resquicios patriarcais, que busca
enfrentar a violéncia de género através da
aplicacdo de penas privativas de liberdade,
as quais notadamente tem gerado um ciclo de
reproducédo e retribuicdo de violéncia contra
as vitimas de violéncia doméstica e seus
agressores. Destarte, 0 modelo retributivo néo
atinge os fins propostos pela pena, como a
ressocializagdo do condenado e também pelo
fato de colocar a vitima em segundo plano. Ja a
Justica Restaurativa permite enxergar o crime
com outro olhar, bem como passa a centralizar
o foco de atuagédo nas vitimas, restaurando,
por meio do dialogo, os danos causados em
razdo do conflito social subjacente a pratica
delitiva, possibilitando que elas assumam
posicao de protagonistas.
PALAVRAS-CHAVE: Justica Restaurativa.
Violéncia Contra a Mulher. Lei 11.340/2006.
Justica Consensual. Maria da Penha.
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RESTORATIVE JUSTICE AS A WAY OF EMPOWERING WOMEN IN SITUATION
OF DOMESTIC VIOLENCE

ABSTRACT: With the progressive increase in crimes committed against women in domestic
relationship, which is directly connected in gender questions and presents a very complex
situation, what requires several measures to contain it, not just a penalty resolution for the
conflict. Therefore, the objective of this project is demonstrate the importance of Restorative
Justice. That institute helps to empower women’s victims of domestic violence, also will be
exposed the importance in the formation of reflection groups for offenders, without involves
the unaccountability by acts practiced through the traditional slant. The research, which will
be qualitative and exploratory, will use inductive method, procedure monograph, by means of
bibliographic and documental research. Therefore, the study accomplished stresses for the
social formation, still permeated by patriarchal remnant, that seek to combat the gender based
violence through the application of custodial sentences, those wich clearly has caused a
cycle of reproduction and retribution of violence against women'’s victims of domestic violence.
Thus, the retributive model does not reach the purposes of the sentence, for example, the
resocialization of the condemned, also putting the victim in secondary plan. The Restorative
Justice allow to see the crime with another look, as well as start to centralize the focus of
action on the victims, restoring, through dialogue, the damage caused by virtue of social
conflict derive from criminal action, enabling they to become protagonist.

KEYWORDS: Restorative Justice. Violence Against Women. Law 11.340/2006. Consensual
Justice. Maria da Penha.

11 INTRODUGAO

As violéncias - no plural, porque néo apenas a fisica - que atingem especificamente
as mulheres em razéo de seu género mostram-se como uma assombrosa realidade na
sociedade brasileira. Embora hodiernamente essa pauta tenha obtido mais espaco, fato
€ que nao se trata de um novo problema social, mas, ao revés, seu germe pode ser
encontrado na forja da uma sociedade patriarcal e machista.

Nessa perspectiva, o Poder Publico brasileiro viu-se obrigado, ap6s uma necessaria
denlncia levada ao conhecimento da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
orgédo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a editar lei com vistas a tutelar
especificamente as vitimas dessas violéncias, surgindo, nesse contexto, a Lei n® 11.340,
de 2006, conhecida como Lei Maria da Penha, porque fora seu o0 caso - dada a omissao
estatal - levado a Comissao.

Nesse sentido, muito antes da promulgacgao da Lei Maria da Penha, a Constituicao
Federal ja consagra(va) - no inciso | do art. 5° - a igualdade entre homens e mulheres.
Entretanto, entre o enunciado constitucional e a dura realidade social ha ainda um abismo
- até porque a lei, per si, ndo muda a realidade.

A violéncia contra mulher € um fenébmeno que perpassa por toda a sociedade, seus
segmentos, classes, faixas etarias. Em tempos de guerra ou de paz, a violéncia contra a
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mulher ocorria - e ainda ocorre - com a tolerancia das sociedades e governos, encobertos
por costumes e tradi¢des, revestidos de naturalidade.

Pouco se sabe sobre essas situagdes, inclusive sobre o numero exato de sua
ocorréncia, visto que somente a partir da promulgagéo da Lei Maria da Penha foi possivel
dar visibilidade a violéncia doméstica. Contudo, apesar dos avang¢os quanto a protecéo
das mulheres trazidas pela Lei n°® 11.340/06, é possivel afirmar que, ano ap6s ano, muitas
mulheres séo vitimadas em razdo de seu género, ou seja, em decorréncia da desigualdade
de poder que coloca mulheres em situacdo de maior vulnerabilidade e risco social nas
diferentes relacdes de que participam nos espacos publicos e privados.

O ordenamento juridico - como reflexo histérico-cultural de sua sociedade - ainda
padece de resquicios patriarcais, enfrentando o problema da violéncia de género através
da aplicacao de penas privativas de liberdade, as quais - notadamente - tem gerado um
ciclo de reproducéo e retribuicdo de violéncia contra as vitimas de violéncia doméstica e
seus agressores.

Com efeito, verifica-se que uma das alternativas de combate a violéncia de género
€ a justica restaurativa, uma vez que o modelo retributivo ndo atinge os fins propostos
pela pena, como a ressocializagdo do agressor, além de colocar a vitima em segundo
plano, a Justica Restaurativa permite enxergar o fendmeno criminal com outro olhar, bem
como passa a centralizar o foco de atuagéo nas vitimas, possibilitando que essas assumam
posicéo de protagonistas.

Dessa forma, torna-se imprescindivel investigar os fatores historicos, sociais e legais
determinantes para inclusao dos crimes de violéncia de género no ordenamento juridico
brasileiro para poder alia-los a justica restaurativa. Portanto, o presente artigo versa sobre
a importancia da Justica Restaurativa no empoderamento de mulheres vitimas de violéncia
doméstica, bem como a importancia da criagdo de grupos de reflexdo de agressores, sem
que isso implique na desresponsabilizagéo pelos atos praticados sob o viés tradicional.

Este breve esforco, aqui delineado, desenvolveu-se no bojo do projeto de pesquisa
“Os meios autocompositivos de resolucdo de conflitos e seus reflexos no desenvolvimento
regional do Vale do Paranhana”, desenvolvido e financiado pelas Faculdades Integradas
de Taquara (FACCAT), cujos professores que subscrevem sédo seus coordenadores; e as
alunas, bolsistas.

21 JUSTICA RESTAURATIVA X JUSTICA RETRIBUTIVA

Praticado um ilicito penal, surge para o Estado o dever-poder de punir aquele que
cometeu a infragdo penal. Ao longo dos anos, existiu uma énfase no carater retributivo
do sistema penal. A privacdo da liberdade, como san¢éo penal, tornou-se consequéncia
comum em casos de condenacgdo. Todavia, a justica unicamente retributiva, nos atuais
moldes, ndo contribui para a ressocializacdo do réu, nem mesmo restaura a situacao
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juridica da vitima a situacdo em que se encontrava antes de sofrer com a pratica do crime.

Diante de um novo paradigma de justica penal, é imprescindivel a busca pela
amenizacgéo da fragilidade da vitima e retificagdo das falhas cometidas pelos ofensores, o
que ndo é tarefa facil. E nesse contexto que surge a Justica Restaurativa, como um novo
modelo de solucdo de conflitos e cuja implantacdo ndo implica na supressao do modelo
atual.

Acerca da diferenciagdo simbdlica entre os institutos, assevera Zehr (2012, p. 18):

Tanto a retribuicdo como a restituicdo dizem respeito a restauracédo de um
equilibrio. Embora a retribuicdo e a restauragcdo tenham importante valor
simbdlico, a restituicdo é uma forma mais concreta de restaurar a equidade.
Também a retribuigéo busca o equilibrio baixando o ofensor ao nivel onde foi
parar a vitima. E uma tentativa de vencer o malfeitor anulando sua alegacéo
de superioridade e confirmando o senso de valor da vitima. A restituicéo, por
outro lado, busca elevar a vitima a seu nivel original. Para tanto, reconhece o
valor ético da vitima, percebendo ainda o papel do ofensor e as possibilidades
de arrependimento — assim reconhecendo também o valor do ofensor.

Caracterizado pela adversariedade, o processo litigioso exige que o ofensor defenda
somente os interesses proprios e, na maioria das vezes, ndo percebe o dano e a dor que
causou a vitima.

Se, por um lado, a Justica Retributiva tem um viés de merecimento, ou seja, faz
justica através da punigdo Estatal. Nela, trata-se o crime trata-se como um ato contra a
sociedade, representada pelo Estado, sendo que o interesse publico deve ser priorizado
no momento da puni¢do/julgamento como consequéncia do delito. Ha certa indiferenca
do ente Estatal quanto as necessidades do infrator, vitima, comunidade e afetados, pois
o enfoque € direcionado a culpabilidade individual, voltada para o passado. Utiliza-se de
forma dogmatica do Direito Penal Positivo.

Por outro, a Justica Restaurativa pode ser conceituada como um processo em que
as partes envolvidas no conflito juntam-se a fim de discutir coletivamente as consequéncias
a médio e longo prazo do crime cometido, com a finalidade de encontrar solugbes para o
conflito instalado. Ha, ainda, a utilizagcdo do Direito Penal de forma critica e alternativa.
Nesse sentido, Howard Zehr diferencia a Justica Retributiva da Justica Restaurativa (2012,
p. 174/175):
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Formas de ver o Crime

. O crime ¢ definido pela violagdo da lei

1. O crime ¢ definido pelo dano a
pessoa e ao relacionamento (violagdo do
relacionamento)

2. Os danos sdo definidos em abstrato

2. Os danos sdo definidos concretamente

w

. O crime estd numa categoria distinta
dos outros danos

3. O crime esta reconhecidamente ligado
a outros danos e conflitos

S

. O estado € a vitima

4. Asy e os relacic
sdo as vitimas

w

. O estado e o ofensor sdo as partes
no Processo

5. A vitima ¢ o ofensor siio as partes
no Processo

6. As necessidades e direitos das vitimas
sdo ignorados

6. As necessidades e direitos das vitimas
sdo a preocupagdo central

7. As dimensdes inter-pessoais
sdo irrelevantes

7. As dimensdes inter-pessoais sdo centrais

8. A natureza conflituosa do crime ¢ velada

8. A natureza conflituosa do crime
¢ reconhecida

9. O dano causado ao ofensor ¢ periférico

9. O dano causado ao ofensor é importante

10. A ofensa é compreendida
em seu contexto total:
ético, social, econdbmico e politico

10. A ofensa é definida em termos
técnicos, juridicos

Desta maneira, verifica-se que, na Justica Retributiva, impera a culpa, perseguicao,
imposicdo, castigo, verticalidade e coercédo; enquanto na Justica Restaurativa, os pilares
basilares estdo firmados na responsabilidade, no encontro, no dialogo, na reparagédo do
dano, na horizontalidade e na coesao (ZEHR 2008, p. 174).

Essas caracteristicas desencadeiam um realinhamento ético e um processo
reflexivo, através do qual sdo produzidas transformacdes pessoais e mudancgas culturais
no agressor e nao apenas uma forma de “retribuir” o mal causado. Portanto, a Justi¢a
Restaurativa nédo interfere s6 no conflito, mas também gera uma mudanga social do
individuo infrator, na medida em que percebe o dano que causou.

Gize-se que a mudanca social é de inegavel necessidade nos crimes de género,
principalmente pelos fatores histéricos e sociais, que desencadeiam o comportamento
machista e violento dos homens nas relagbes domésticas.

N&o por acaso, a reincidéncia em crimes de violéncia doméstica tem sido
recorrente. Isso ocorre porque a Justica Retributiva ndo gera efeitos nos aspectos culturais
envolvidos no crime, pois as violéncias - fisicas, psicoldgicas e morais - contra as mulheres
decorrem, também, de uma construgdo social, de um comportamento cultural, por isso,
€ imprescindivel a ressocializagdo do agressor, para que, vendo-se como igual, restaure
lagos ou construa vinculos.
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31 VIOLENCIA CONTRA A MULHER E O AMPARO LEGAL

Embora a Lei Maria da Penha tenha introduzido no ordenamento juridico tupiniquim
regras e sangoes para coibir a violéncia doméstica ou familiar, tal fato, como nunca o é, foi
suficiente para a diminuicdo dos numeros de relatos de agressdes contra as mulheres e,
em situa¢des mais graves, de suas mortes.

Atualmente, de acordo com pesquisas do Mapa de Violéncia 2015 (WAISELFISZ,
2015, p. 27), o Brasil ocupa a quinta posi¢ao entre os paises com mais homicidios femininos
do mundo.

Tais nimeros podem ser de fato bem maiores, pois a pesquisa ainda ndo aponta
as dimensoes reais dos feminicidios no pais. Isso se da, principalmente, pela dificuldade
encontrada de acesso a estatisticas reais dos homicidios, quando apresentados pela
segurancga publica e pelos servigos de saude. Em razdo da auséncia de estatisticas oficiais
quanto aos casos de violéncia contra a mulher, e com as frequentes reclamagées da falta
de aplicacao dos instrumentos instituidos na Lei Maria da Penha para a protecao dessas
pessoas pelo poder publico, através do Requerimento n° 4 de 2011-CN, o Senado Federal
criou a Comissao Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia Contra a Mulher (CPMI), com
0 objetivo de, no prazo de 180 dias, “Investigar a situagédo da violéncia contra a mulher no
Brasil e apurar as denuncias de omissao por parte do poder publico[...]".

A CPMI visitou diversos Estados e logo de inicio constatou a gravidade da
maneira como a violéncia contra a mulher € manifestada, na maioria dos casos, por seus
namorados, ex-namorados ou companheiros. Evidenciou, também, o aumento dos casos
de feminicidios nos ultimos 30 anos.

Sobre 0 assunto, concluiram, empds audiéncias publicas, pela urgéncia na tipificagdo
do feminicidio como meio de diminuir a impunidade desses crimes, encaminhando, assim,
Projeto de Lei para a inclusdo de qualificadora no Cédigo Penal.

Sobreleva destacar a importancia de criminalizar o feminicidio, pois, com isso,
reconhece-se que mulheres sdo mortas pelo simples fato de serem mulheres, o que expbe
a fratura da desigualdade de género (MELLO, 2016, p. 29).

Com isso, envia mensagem positiva a sociedade de que o direito a vida € universal e
de que nao havera impunidade, impedindo a odiosa desqualificagdo midiatica das mulheres
brutalmente assassinadas, atribuindo a elas a responsabilidade pelo crime de que foram
vitimas (MELLO, 2016, p.30).

Diante desse contexto, diversos debates a respeito do reconhecimento da questéao
do homicidio das mulheres na legislagcdo penal como feminicidio comegcaram a ocorrer, até
que, em 9 de marco de 2015, fora promulgada Lei que altera o Cédigo Penal incluindo o
feminicidio como homicidio qualificado.

Embora, sob certo aspecto, louvavel, percebe-se que apenas san¢des mais severas
para os agressores ndo manifestam suficiéncia para coibir a pratica de crimes em razao do
género, principalmente no dmbito familiar.
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A fim de cicatrizar a fratura, importante pensar alternativas, destacando-se,
nesse contexto, a construcdo de espacgos para producdo de consensos, permitindo aos
interlocutores ndo apenas sua fala, mas sua escuta: para que os agressores tenham
consciéncia de seus atos e do sofrimento que causaram; para que as vitimas sejam (re)
incluidas na sociedade, e afastando a situacdo de extrema vulnerabilidade em que as

ofendidas normalmente se encontram apés essas vivéncias traumaticas.

3.1 Aatuacéo da Justica restaurativa no empoderamento de mulheres vitimas
de violéncia doméstica

Inicialmente, pensar a justica restaurativa como uma ferramenta de empoderamento
€ atentar-se para os efeitos danosos causados as vitimas em decorréncia da violéncia
sofrida. Conforme elucida Howard Zehr, que o crime destr6i o sentido de autonomia da
vitima, sendo que estas sentem-se como se alguém de fora assumisse o controle de suas
vidas. E neste ponto que reflete um dos problemas mais severos do crime contra a mulher,
uma vez que sua autonomia pessoal Ihes foi tirada e essa necessita ser restituida para que
assim a vitima possa voltar a reconstruir sua vida.

De acordo com a Politica Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres,
s&o eixos estruturantes da politica nacional de enfrentamento a violéncia contra as mulheres:
a prevencao, que institui agdes educativas e culturais que interfiram nos padrdes sexistas;
o enfrentamento e combate, que consiste em a¢des punitivas e cumprimento da lei maria
da penha; assisténcia, que fomenta o fortalecimento da rede de atendimento e capacitagéo
de agentes publicos; e acesso e garantia de direitos, que visa assegurar o cumprimento
da legislagé@o nacional e internacional, bem como, iniciativas para o empoderamento das
mulheres (SENADO, 2011).

Nessa perspectiva, salienta-se que a justica restaurativa atua no empoderamento de
mulheres vitimas de violéncia doméstica, por meio do acolhimento, permitindo que essas
mulheres possam enxergar que a violéncia que lhes foi empregada é algo imerecido e tal
fato ndo pode ser naturalizado. Além disso, esses espagos permitem que as vitimas falem
a verdade sobre o que Ihes aconteceu, inclusive o seu sofrimento, o qual, frisa-se, ndo tem
grande relevéancia para a justica retributiva.

Sobre a necessidade de tratamento de forma equitativa, Habermas dispde em sua
obra (HABERMAS, 1997, p. 153):

Esta consequéncia se expressa juridicamente através da exigéncia da
igualdade de tratamento, a qual inclui a igualdade da aplicacdo do direito, isto
€, a igualdade das pessoas perante a lei; mas equivale também ao principio
amplo da igualdade do conteudo do direito, segundo a qual aquilo que € igual
sob aspectos relevantes deve ser tratado de modo igual e aquilo que nédo é
igual deve ser tratado de modo nédo-igual.
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Deste modo, é possivel inferir que, para que o proposito da lei seja cumprido, é
fundamental que sejam tratados os iguais de forma igualitaria e os desiguais de forma néao
igual, a fim de que estejam em um patamar igualitario, observadas suas diferencas.

E neste exato contexto que se enquadra a violéncia doméstica, pois a vitima se sente
extremamente abalada, ndo sendo o ordenamento juridico suficiente para restabelecer seu
estado inicial com a simples penalizacédo do infrator, mesmo que com sanc¢des severas. Na
justica retributiva, as vitimas ficam em segundo plano, servindo apenas como testemunha
para o expediente que responsabiliza o agressor.

As vitimas precisam de apoio ap6s passarem por situacdes de violéncia, seja essa
psicoldgica, sexual, fisica, moral, ou patrimonial, bem como, precisam de atencdo os
infratores que possivelmente teréo outras interagcbes com as vitimas, para que esses nao
voltem a reincidir no delito. A partir disso, percebemos que a ofendida ndo pode ser tratada
de forma “igual”, na medida que suas necessidades sdo desiguais, haja vista que situada
em extrema vulnerabilidade, devendo ser tratada de forma néo igual, para que possa estar
em um patamar igualitario ao agressor ou a sociedade em geral.

A auséncia de escuta das vitimas sobre as suas dores, deixam nessas mulheres um
imenso legado de medo, suspeita, raiva e culpas, conduzindo-as ao que o autor Howard
Zehr refere como “segunda vitimiza¢ao” (2008, p. 30):

[...] a ‘'segunda vitimizagcao' é perpetrada pelos profissionais do judiciario
e pelo processo. A questdo do poder pessoal é de importancia vital nesse
contexto. Parte da natureza desumanizadora da vitimizac&o criminosa é seu
poder de roubar a vitima seu poder pessoal. Em vez de devolver-lhes o poder
permitindo-lhes participar do processo da Justica, o Sistema judicial reforca
0 dano negando as vitimas esse poder. Em vez de ajudar, o processo lesa.

Ademais, ressalta-se que aplicacdo da justica restaurativa no combate a violéncia
doméstica nédo exclui a justica retributiva, sendo possivel alia-los, uma vez que utilizar os
principios da justica restaurativa e correlaciona-los como ferramenta de enfrentamento a
violéncia contra a mulher apresenta-se com uma importante ferramenta que demonstra a
possibilidade de o Estado criar uma politica sustentavel de prevencéo a violéncia contra
mulher por meio do empoderamento feminino.

Na perspectiva do empoderamento da vitima e da comunidade, essas passam a
enxergar o crime como uma violagéo contra pessoas “reais” no lugar de uma violagdo dos
interesses abstratos do Estado, passando assim a resolverem elas mesmas 0s proprios
conflitos, conforme ressalta (ROSENBLATT; MELLO, 2015):
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[...] com efeito, para romper com a mentalidade de que os profissionais
s&0 0s mais aptos a decidir como € que as pessoas diretamente afetadas
por um crime devem ser ajudadas ou tratadas, as vitimas precisam de
empoderamento para “assumir” o seu proprio conflito — quer dizer, elas
devem ser empoderadas para opinar sobre o destino do seu proprio caso.
Por outro lado, a fim de superar uma longa tradicdo em que o condenado
“recebe”, passivamente, uma punicéo, os infratores devem ser empoderados
para “assumir” o seu comportamento desviante, para realmente enfrentar as
consequéncias de suas agdes, reparando os danos provocados a individuos
e relacionamentos, e aproveitando toda e qualquer oportunidade para
demonstrar confiabilidade e buscar a sua reintegracdo na comunidade. Por
fim, os membros da comunidade vitimizada (incluindo os familiares e amigos
afetados) devem ser empoderados para resolver os seus proprios conflitos
comunitarios, e para ajudar a tragar um plano de acéo por meio do qual os
infratores arrependidos possam ser (re)inseridos naquela comunidade.

Desse modo, conclui-se que o empoderamento por meio da justica restaurativa a
vitima da violéncia de género visa romper paradigmas perante uma sociedade que ainda
sofre com resquicios patriarcais de dominagdo do homem sobre a mulher, permitindo que
essa ao ter as suas necessidades atendidas, advindas dos danos causados pelo crime,
possa resgatar a autonomia anteriormente perdida e passe a ocupar espagos na sociedade
de forma equénime e igualitaria.

3.2 O papel da justica restaurativa na ressocializacdo do agressor

Compreender a atuacgéo da justica restaurativa como foco principal no atendimento
das necessidades das vitimas que tiveram a sua integridade corporal ofendida, também
demanda compreender as necessidades do agressor e a partir disso ressocializa-lo por
meio da auto responsabilizacdo, como veremos a seguir.

Primeiramente, ressalta-se que nao existe um fator principal que leva um homem
a torna-se agressor, visto que um fator sozinho néo significa nada. Contudo, é necessario
refletir acerca de como a cultura do patriarcado influenciou e ainda influencia na criacéo e
formacao da personalidade de homens, os quais aprendem desde muito cedo a reproduzir
0 machismo, bem como a resolver os seus conflitos por intermédio da violéncia e assim
passam a naturaliza-la.

Nesse sentido, atentar-se para as necessidades dos agressores € identificar que
muitos desses nasceram de um historico de abuso e violéncia, de modo que a ofensa
cometida contra a integridade de uma mulher foi realizada por uma pessoa que, por sua vez,
também foi violado. Dito isso, tornar-se necessario compreender que é possivel existir duas
vitimas quando falamos sobre as razdes que levaram homens a adotar um comportamento
agressivo, e o fato desses sentir-se violentados os incentiva a olhar unicamente para a sua
prépria condi¢do ao invés de atentar-se para a condi¢éo da vitima dos seus atos.
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Dessa forma, entendemos que somente a aplicacdo de uma pena corporal nao
permite que o agressor compreenda 0s danos que causou a vitima, a ponto de néo
voltar a reincidir. A realidade identificada através de reincidéncia é de que o agressor
afasta-se cada vez mais da compreensdo dos danos que causou, bem como impede a
sua autorresponsabiliza¢do, visto que este constrdi justificativas elaboradas para o seu
comportamento ilicito, conforme elucida Howard Zehr na perspectiva de quando o ofensor
ingressa no sistema prisional, ZEHR (2008, p. 40):

Para cometer ofensas e conviver com seu comportamento, os ofensores
freqUentemente constroem racionaliza¢des bastante elaboradas para os atos
que cometeram, e a prisdo lhes oferece tempo e incentivo de sobra para
tanto. Eles acabam acreditando que o que fizeram néo é tdo grave assim, que
a vitima “mereceu”, que todos estdo fazendo a mesma coisa, que 0 seguro
pagara pelos danos. Encontram maneiras de colocar a culpa em outras
pessoas e situagdes. Também adotam esteredtipos sobre as vitimas de fato,
e sobre vitimas em potencial.

E neste ponto que reside um dos problemas mais severos da violéncia contra a
mulher, qual seja, a auséncia de autorresponsabilizagéo pelo agressor, sendo esse é o
fator essencial para a ressocializacéo de agressores. A partir disso, destaca-se o papel
da Justica Restaurativa na ressocializagdo desses, permitindo que os agressores sejam
estimulados a olharem para os verdadeiros custos humanos dos atos que cometeram, uma
vez que, tendo esses o pleno entendimento da dor que causaram, podera desestimular um
comportamento semelhante no futuro.

Nessa senda, é imprescindivel discorrer acerca do trabalho desenvolvido por grupos
de reflexd@o de agressores, previsto no art. 35, inciso V, da Lei n. 11.340/06", o qual tem como
objetivo a adeséao voluntéria de homens que praticaram algum tipo de violéncia doméstica.
Esses grupos permitem que agressores questionem, bem como sejam questionados acerca
dos seus esteredtipos e racionalizagdes, os quais normalmente estdo muito atrelados a
divisdo de papéis imposta culturalmente pela sociedade, uma vez que, por muito tempo,
coube aos homens o exercicio do poder e da dominagéo.

A experiéncia retratada no Rio Grande do Sul, especificamente no Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (JVDF), coordenado pela Juiza Madgéli
Frantz Machado, de Porto Alegre-RS, com a implementagdo do Projeto Borboleta,
atende tanto as vitimas como seus agressores e aponta dados significativos no tocante
a reincidéncia, onde dos 500 homens que participaram do projeto, cerca de 3% vieram a
reincidir (PREMIO INNOVARE, 2018).

1 Art. 35. A Uniao, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios poderéao criar e promover, no limite das
respectivas competéncias: [...] V - centros de educacgéo e de reabilitagdo para os agressores.
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Diante disso, constata-se que a atuagcdo da justica restaurativa na criacdo de
grupos reflexivos de agressores permite que esses homens adquiram um senso de
responsabilizagcdo pelos danos que causaram, bem como atende as necessidades de
muitas das vitimas, que ha muito tempo nédo vislumbram em uma sentengca condenatoria
uma mudanca comportamental e psicolégica do agressor, restaurando, por meio do dialogo,
os danos causados em razao do conflito social adjacente a pratica delitiva.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo buscou evidenciar a necessidade de adotar medidas mais efetivas
para combater a violéncia doméstica, uma vez que, apesar da criagédo da lei 11.340/20086,
ainda ndo se observa a reducgéo dos casos de crime contra a mulher, eis que é perceptivel
que as agressdes contra as mulheres acontecem a todo o momento em varias partes do
mundo, sejam essas de ordem cultural, sejam por questdes religiosas.

Nesse sentido, vale ressaltar que constitucionalmente, homens e mulheres sdo
considerados iguais, contudo, muitas mulheres ainda sofrem violéncia pelo mundo todo,
em razdo da cultura do patriarcado, machista e opressora. Conforme demonstrado na
presente pesquisa, as penas privativas de liberdade, notadamente tem gerado um ciclo de
reproducao e retribuicdo de violéncia contra as vitimas de violéncia doméstica, bem como
seus agressores.

Ao longo da pesquisa, evidenciou-se a possibilidade da utilizacdo da Justica
Restaurativa em situacdes de violéncia doméstica contra a mulher em relagbes intimas de
afeto, que, conforme debatido, objetiva empoderar a vitima e responsabilizar o agressor,
mediante sua transformacao e conscientizacdo, o que coincide com o desejo das vitimas,
visto que um percentual significativo delas ndo se separa de seus agressores mesmo no
curso das agbes penais publicas incondicionadas.

Portanto, defende-se a ideia que a mulher é pessoa livre para decidir seus atos
e reivindicar seus préprios interesses, sendo capaz de formula-los e fazer prevalece-los,
restaurando por meio do dialogo os danos causados em razéo da violéncia doméstica. Desse
modo, a justica restaurativa busca instauram objetivos e premissas contrarias a qualquer
intenc@o de subvalorizar ou privar mulheres de sua capacidade de autodeterminagéo, ou
submeté-las ao poder da decisdo estatal que notadamente ndo atende as necessidades de
mulheres vitimas da violéncia de género.

Conforme demonstrado, a mera punigéo do agressor € uma alternativa engessada
e com minima eficiéncia para prevenir que esse reincida em casos de violéncia doméstica.
Em razéo disso, a Justica Restaurativa deve ser implementada com a finalidade de
desempenhar acoes afirmativas para o exercicio da cidadania e direitos fundamentais em
parceria com o Estado, para a adequada prestacdo dos servicos socioassistenciais, no
fomento da mudanca cultural e de quebra de paradigmas machistas e opressores.
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Nesse sentido, o implemento do modelo restaurativo visa trabalhar em conjunto
e garantir a eficiéncia do atendimento da rede judiciaria, com o intuito de, dessa forma,
colaborar para a mudanga e transformacéo da forma de como lidar com os conflitos,
preservando a dignidade das partes e atuando na prevencgéo criminal no fomento de uma
sociedade mais justa, baseada na responsabilidade, no dialogo, na reparagdo do dano, na
coesdo, na cultura de paz, na emancipacéo da sociedade, no empoderamento da vitima,

responsabiliza¢édo e ressocializa¢gdo do agressor.

REFERENCIAS

COMITE DE AMERICA LATINAY EL CARIBE PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA
MUJER (CLADEM). Contribuic6es ao debate sobre a tipificacao penal do feminicidio/femicidio.
Lima: 2012. Disponivel em: <http://www.compromissoeatitude.org.br/wpcontent/uploads/2013/10/
CLADEM_TipificacaoFeminicidio2012.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2020.

HABERMAS, Jirgen; Direito e democracia: entre a facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo brasileiro, 1997.

MELLO, Adriana Ramos De. Feminicidio: Uma analise sociojuridica da violéncia contra a mulher
no brasil. [S.L.]: Gz Editora, 2016. 214 p.

MENENDEZ, Fernando Marifio; SANTIDRIAN, Emilio Ginés; PASTOR., Juan Manuel Cartagena;
LAPORTA ,Emilio Donat; TENA, Eduardo Andreu; ALBA, Raquel Barrero; SEOANE, Alvaro Miro.
Guia De Recomendaciones Para La Investigacion Eficaz Del Crimen de Feminicidio. Madri,
fev. 2013. Disponivel em: <http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2013/10/
GUIAPARAINVESTIGACIONEFICAZDELFEMINICIDIO_febrero2013.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2020.

MIRANDA, Maria Bernadete. Homens e Mulheres - A Isonomia Conquistada. Direito Justica e
Cidadania, v. 2, n. 1, p. 1-31, 2011. Disponivel em: <http://docs.uninove.br/arte/fac/publicacoes/pdfs/
bernadete_drt_20111.pdf>. Acesso em: 3 jun. 2020.

OLIVEIRA, Luciano; MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de; ROSENBLATT, Fernanda Fonseca (org).
Para além do codigo de Hamurabi: estudos sociojuridicos [e-book] - Recife : ALID, 2015. 267 p. :
il.

PREMIO INNOVARE. Projeto Borboleta - intervencdes com autores de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, vitimas e dependentes. ed. XV - 2018. Disponivel em: <https://www.premioinnovare.
com.br/pratica/7597/print>. Acesso em: 30 mar. 2020.

SENADO FEDERAL. Politica Nacional de enfrentamento a violéncia contra as mulheres.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/institucional/omv/entenda-a-violencia/pdfs/politica-
nacional-de-enfrentamento-a-violencia-contra-as-mulheres>. Acesso em: 2 jun. 2020.

WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da violéncia: homicidio contra mulheres. 2018. Disponivel em: <
https://www.mapadaviolencia.org.br/mapa2015_mulheres.php >. Acesso em: 29 jan. 2020.

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 19 m



WANDSCHEER, Lucelaine dos Santos Weiss. Da Lei Maria Da Penha ao Feminicidio: analise
da violéncia doméstica e familiar e dos homicidios de mulheres no brasil. XXV CONGRESSO DO
CONPEDI: GENERO, SEXUALIDADES E DIREITO IlI, Curitiba, PR, v. 1, n. 1, p. XX-YY, dez./2005.
Disponivel em: http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/02q8agmu/01018151/9Lj245Zmr39Y SWZt.pdf.
Acesso em: 3 jun. 2020.

ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Palas
Athena, 2008.

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 19 m



CAPITULO 20

UMA BREVE REFLEXAO SOBRE OS DIREITOS
AMBIENTAIS E DIFUSOS E O AMBIENTE QUE

Data de aceite: 01/09/2020

Armando Luciano Carvalho Agostini
CMCJ/ Universidade do Vale do ltajai
(Univali)

Universidade de Alicante (ES) - Instituto
Universitario del Agua y las Ciéncias
Ambientais — IUACA,
http://lattes.cnpq.br/6977931008689438

RESUMO: O presente artigo tem por escopo
apresentar uma breve reflexao sobre os direitos
ambientais e difusos. De inicio, pretende-se
tratar a respeito dos preceitos sobre ecologia
e meio ambiente, considerando algumas
questdes relativa aos recursos naturais e a
legislacdo ambiental. Aborda-se os aspectos
relacionados aos direitos difusos, sem deixar
de investigar a vigilancia na preservagao dos
recursos naturais. Por fim, descreve-se a
problematica envolvida em ambito ambiental
pertinente as legisla¢des internacionais.
PALAVRAS-CHAVE: ecologia meio ambiente
direito difuso legislagao

A BRIEF REFLECTION ON
ENVIRONMENTAL AND DIFFUSED
RIGHTS AND THE ENVIRONMENT

THAT WE LIVE

ABSTRACT: The purpose of this article is to
present a brief reflection on environmental and
diffuse rights. At first, it is intended to deal with
the precepts on ecology and the environment,
considering aspects related to natural
resources and environmental legislation.
Some aspects related to diffuse rights are
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addressed while investigating surveillance in
the preservation of natural resources. Finally,
are described some environmental issues
related to international legislation.
KEYWORDS: ecology environmental diffuse
rights legislation.

11 INTRODUGCAO

O presente artigo tem por escopo

apresentar uma breve reflexdo sobre

os direitos ambientais e difusos. De
inicio, pretende-se tratar a respeito dos
preceitos sobre ecologia e meio ambiente,
considerando algumas questdes relativa aos
recursos naturais e a legislagcéo ambiental.

Aborda-se os aspectos relacionados
aos direitos difusos, sem deixar de investigar
a vigilancia na preservagdo dos recursos
naturais. Por fim, descreve-se a problematica
envolvida em ambito ambiental pertinente as
legislagdes internacionais.

Quanto a metodologia empregada,
anota-se que, na fase de investigacdo foi
utilizado o método indutivo, enquanto na fase
de tratamento de dados o0 método cartesiano.

Assim, desde os primordios a
sobrevivéncia humana no planeta esteve
condicionada a sua interacdo com o meio
ambiente. Historicamente, essa percepcao
nem sempre se deu de forma tédo nitida,
como a que temos nos dias de hoje, ja que

a primeira ideia de protecdo da natureza foi
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concebida néo pela consciéncia de sua necessidade e utilidade na vida do homem, mas
sim, pelo temor a Deus.

Ao longo do tempo, com as descobertas e revolugdes tecnolégicas, compreende-se
que a preservacao do meio ambiente como um todo € questéo primordial para a manutencéo
da vida na Terra.

Entretanto, nos deparamos com algumas decisdes espantosas, como é o caso
do teor da Lei Federal n° 2.126/60 que definia padrbes para o lancamento de esgotos
domésticos e industriais nos cursos d’agua, estabelecendo o prazo de um ano para que
as prefeituras com mais de 10 mil habitantes e industrias se adequassem as absurdas
exigéncias. Mesmo assim, alguns passos importantes foram dados como a edicdo do
Cadigo Florestal abordando conceitos utilizados ainda hoje.

A relacdo homem-natureza foi consagrada em 1972 na Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre o meio ambiente, que reuniu representantes de diversos paises para discutirem
a responsabilidade de cada um na busca da implementagcdo de um modelo que levasse
em conta a grave crise ambiental, econdmica e social pelo qual a humanidade passava.
No entanto, os representantes brasileiros, na contraméo daquela endéncia afirmaram que
em nosso territério a poluicdo era bem-vinda, por gerar o tdo almejado desenvolvimento
industrial, fato que foi amplamente criticado pela comunidade internacional.

No Brasil, algumas medidas foram tomadas para mitigar a postura adotada, mas é
certo que o marco inicial se deu com a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente de 1981,
ainda vigente, substituindo a antiga legislacao antes setorizada. A referida lei instituiu o
Sistema Nacional de Meio Ambiente - Sisnama, visando harmonizar o desenvolvimento
socioecondmico e o meio ambiente, mediante a adogéo de condi¢bes para o desenvolvimento
sustentavel, ou seja, explorando os recursos naturais conscientemente, de acordo com os
interesses da segurancga nacional, garantindo principalmente a protecao da dignidade da
vida humana.

Posteriormente, a Constituicdo da RepuUblica consagra esse entendimento, ao
dedicar pela primeira vez um capitulo ao meio ambiente. E mais, busca nossa Lei Maior
preservar ndo sé o bem juridica “vida”, como também a sadia qualidade de vida em um
ambiente ecologicamente equilibrado, minimizando os riscos para as presentes e futuras
geracoes.

A Conferéncia das Nagdes Unidas para o meio ambiente e o Desenvolvimento de
1992, pde fim a qualquer questionamento externo sobre a posicédo adotada pelo Brasil,
ja que sediou o evento popularmente conhecido como ECO — 92, naquela oportunidade,
foi debatido o paradigma de desenvolvimento sustentavel direcionado para o crescimento
com responsabilidade, cujo alicerce é o fortalecimento das a¢bes integradas da sociedade,
fazendo com que as decisbes contemplem aspectos ambientais, sociais e econdmicos.
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O Direito Ambiental, como o meio ambiente, ndo possui um conceito preciso acerca
de sua definicdo. Contudo, pode-se afirmar que o Direito Ambiental trabalha as normas
juridicas dos varios ramos do direito, bem como se relaciona com outras areas do saber
humano como a biologia, a fisica, a engenharia, o servigo social, entre outras.

Portanto, o Direito Ambiental & uma matéria multidisciplinar que busca adequar o
comportamento humano com o meio ambiente que o rodeia.

Outra importante constatacéo e o fato de ser um direito difuso, ou seja, pertence

a todos os cidadaos e ndo a uma ou outra pessoa ou conjunto de pessoas determinadas.

2| ECOLOGIA E MEIO AMBIENTE

Segundo o Professor Edis Milaré' nos paises desenvolvidos, “a deterioragdo da
qualidade de vida, tanto no meio urbano quanto no rural, colocou o problema da conservacao
ambiental como fato politico, extravasando-o das consciéncias mais sensiveis e fluindo
para os meios de comunicacao de massa”.

O referido autor? assevera que no Brasil, com um declinio de atraso sobre a
conferéncia de Estocolmo (1972), os representantes oficiais defenderam a poluicdo como
sindnimo de desenvolvimento e crescimento, quando a onda ecoldgica chegou nas asas
da abertura politica. Ainda, hoje, “0 meio ambiente e ecologia continuam expressdes da
moda”.

A rigor, ecologia é a ciéncia que estuda as relagdes dos seres vivos entre si e com
0 seu meio fisico. Este, por sua vez, deve ser entendido, no contexto da definicdo, como
0 cenario natural em que esses seres se desenvolvem. Por meio fisico entendem-se
notadamente seus elementos abidticos, como o solo, relevo, recursos hidricos, ar e clima.

O termo ecologia foi cunhado em 1866 pelo bidlogo e médico aleméo Ernest Heinrich
Haeckel (1834-1917), em sua obra Morfologia geral dos seres vivos, como proposta de
uma nova disciplina cientifica, a partir dos radicais gregos oikos (casa) e logia (estudo).
Ecologia, assim, o “estudo da casa”, compreendida em sentido lato como o local de
existéncia, o entorno, o meio. E, na verdade, um ramo da moderna Biologia, com foros da
ciéncia, e dado como sinénimo de Mesologia®.

Na linguagem corrente, porém, além de equivalente de natureza, paisagismo, moda
com tematica das plantas e animais, e sabe-se la mais 0 qué, a palavra passou a denotar
o0 movimento ativista voltando para a protecdo ambiental, inclusive, com conota¢des
intelectuais e artisticas, sociais e politicas.

E claro que, mesmo neste sentido, o vocabulo abrange amplo espectro de outras
conotacoes, que vao desde a critica séria, opgdes econdmicas e politicas de nossa
civilizagcao, até o ideologismo radical e estéril, passando por uma visao poética e light do
mundo, por vezes simpatica, mas inconsequente.

1 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 5 ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 109
2 MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 2007. p. 110
3 MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 2007. p. 111
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Cabe notar que, dada a interagdo com as demais ciéncias, a Ecologia foi
escapando dos limites escritos das Biociéncias para ganhar novos parametros cientificos,
em intercambio com outros saberes tedricos e praticos, de modo que hoje ela comporta
especializagdes multidisciplinares.

Surgiram, assim, denominagbes como Ecologia Humana, Ecologia Social, Ecologia
Urbana e outras. Essas ramificagcdes denotam cada vez mais o papel ativo do ser humano
no ordenamento do planeta Terra. Elas tendem a exemplificar melhor o papel consciente
do homem em relagéo tanto aos ambientes naturais e construidos quanto a esfera da vida
em sociedade.

Neste sentido, Nelson Mello e Souza*, em Educagdo Ambiental prop6e uma nova
definicdo da Ecologia, no intuito de contornar as imprecisdes conceituais que surgiram no
decorrer no século XX:

Ecologia e a ciéncia que estuda as relacdes entre o sistema social, o produtivo
e o0 de valores que Ihe serve de legitimacdo, caracteristicas da sociedade
industrial de massas, bem como o elenco de consequentes que este sistema
gera para se manter, usando o estoque de recursos naturais finitos, dele se
valendo para lograr seu objetivo econémico. O campo de agédo da ecologia,
como ciéncia, € o estudo das distorcbes geradas na natureza pela acao
social deste sistema; seu objetivo maior e identificar as causas, no sentido de
colaborar com as politicas encaminhamento das solucdes possiveis a nossa
época.

Realmente, tal definicdo, aplicada a Ecologia tradicional, naturalmente suscitara
estranheza e compreensiveis reacoes. Nao obstante, no que concerne as atuais relagbes
existentes no ecossistema planetario, seu contetdo é bastante objetivo e abrangente, pois
supera 0s ambitos restritos da visdo haeckeliana, de um século e meio atras, para pensar
numa Ecologia holistica em que as relagcdes sdo fortemente perturbadas pela espécie
humana em detrimento do equilibrio de toda a Terra.

Fugindo as formulagbes mais ortodoxas, tal definicdo apela para a contribuicdo de
outras ciéncias, e isso explica sua densidade de conteudo.

Segundo Nelson Mello e Souza®:

4 SOUZA, Nelson Mello. Educagdao Ambiental. Dilemas da Pratica Contemporanea. Rio de Janeiro: Universi-
dade Estéacio de Sa. 2000. p. 53
5 SOUZA, Nelson Mello. Educacdo Ambiental. Dilemas da Pratica Contemporanea. Rio de Janeiro: Universi-

dade Estéacio de Sa. 2000. p. 54
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a “Ciéncia Ecologia” deve versar sobre as relacdes entre a sociedade
moderna e a natureza; explicitar com precisao as consequéncias das varias
acdes dos agentes sociais sobre a base natural do meio ambiente; e, per
fim, analisando as relagbes causa-efeito, colaborar na busca de solugdes
corretivas. Em tal contexto, e a luz desta nova visdo da Ecologia, os projetos
educativos deverao ser ajustados a realidade analisada, de modo a contribuir
para a transformacéo radical da consciéncia e das praticas relacionadas com
a preservacao do mundo natural.

Por outro lado, a expressao “meio ambiente” (milieu ambient) foi ao que parece,
utilizada pela primeira vez pelo naturalista franco Geoffroy de Saint-Hilaire na obra Etudes
progressives d’'um naturliste, de 1835 tendo sido perfilhada por Augusto Comte em seu
Curso de Filosofia Positiva®.

O meio ambiente pertence a uma daquelas categorias cujo conteudo é mais
facilmente intuido que definivel, em virtude da riqueza e complexidade do que encerra.
N&ao ha acordo entre os especialistas sobre 0 que seja meio ambiente. Trata-se de uma
nog¢do “camaledo”, que exprime, queiramos ou nao, as paixbes, as expectativas e as
incompreensdes daqueles que dela cuidam. Mas o jurista, por mais proximo que esteja
dos sentimentos que o informam como ser humano, necessita precisar as nogdes que se
relacionam com sua tarefa de formular e aplicar normas juridicas. Assim, e precise examinar
a expressao em suas diferentes acepg¢des, de acordo com Nelson Mello e Souza’.

Tanto a palavra meio como o vocabulo ambiente passam por conotagdes diferentes,
quer na linguagem cientifica quer na linguagem popular. Nenhum destes termos é univoco
(detentor de um significado Unico). Meio pode significar: aritmeticamente, a metade de um
inteiro; um dado contexto fisico ou social; um recurso ou insumo para alcancar ou produzir
algo. Ja ambiente pode representar um espago geografico ou social, fisico ou psicolégico,
natural ou artificial.

N&o chega, pois a ser redundante a expressdo meio ambiente, embora no sentido
vulgar a palavra ambiente indique o lugar, o sitio, o recinto, o espaco que envolve os
seres vivos e as coisas. De qualquer forma, trata-se de expressao consagrada na lingua
portuguesa, pacificamente usada pela doutrina, lei e jurisprudéncia de nosso pais, que,
amiude, falam em meio ambiente, em vez de ambiente apenas.

Em outra vertente, José Carlos Barbieri entende que Meio Ambiente é tudo o que

envolve ou cerca os seres Vvivos®.

6 MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 2007. p. 113

7 SOUZA, Nelson Mello. Educacao Ambiental. Dilemas da Pratica Contemporanea. Rio de Janeiro: Universi-
dade Estéacio de Sa. 2000. p. 54

8 BARBIERI, José Carlos. Gestdo ambiental empresarial. Conceitos, modelos e instrumentos. Sao Paulo:

Saraiva, 2011. A palavra ambiente vem do latim e o prefixo ambi da a ideia de “ao redor de algo” ou de “ambos os lados”.
O verbo latino ambio, ambie significa “andar em volta ou em torno de alguma coisa”. Cabe anotar que as palavras meio
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Em linguagem técnica, meio ambiente é “a combinacdo de todas as coisas e
fatores externos ao individuo ou populacéo de individuos em questao”. Mais exatamente, é
constituido por seres bioticos e abibticos e suas relagdes e interacdes. Nao é mero espago
circunscrito, é realidade complexa e marcada por mdltiplas variaveis®.

No conceito juridico mais em uso de meio ambiente podemos distinguir duas
perspectivas principais: uma estrita e outra ampla.

Numa concepg¢ao ampla, que vai além dos limites estreitos fixados pela Ecologia
tradicional, o meio ambiente abrange toda a natureza original (natural) e artificial, assim
como 0s bens culturais correlatos. Temos aqui, entdo, um detalhamento do tema: de um
lado, como o meio ambiente natural, ou fisico constituido pelo solo, pela agua, pelo ar, pela
energia, pela fauna e pela flora; e, do outro, com o0 meio ambiente artificial (ou humano),
formado pelas edificagdes, equipamentos e alteracdes produzidos pelo homem, enfim, os
assentamentos de natureza urbanistica e demais construgdes'™.

Em outras palavras, quer-se dizer que nem todos os ecossistemas sdo naturais,
havendo mesmo quem se refira a “ecossistemas sociais” e “ecossistemas naturais”. Esta
distincdo esta sendo, cada vez mais, pacificamente aceita, quer na teoria, quer na pratica.

Nessa perspectiva ampla, o meio ambiente nas palavras de Silva' é “a interacéo
do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas”.

Fora dos conceitos juridicos e biolégicos, se deve considerar também as implica¢des
da relagé@o da sociedade humana com tudo que esta em sua volta. Assim, Milaré'? diz:

Meio ambiente é o conjunto dos elementos abidticos (fisicos e quimicos) e
bioldgicos (flora e fauna), organizados em diferentes ecossistemas naturais e
sociais em que se insere o Homem, individual e socialmente, num processo
de interacdo que atenda ao desenvolvimento das atividades humanas,
a preservacdo dos recursos naturais e das caracteristicas essenciais do
entorno, dentro das leis da natureza e de padrées de qualidade a definidos.

Como o proprio autor reconhece, trata-se de uma “definicdo descritiva”, uma vez
que a definicdo pela esséncia da coisa e ambiental. Essa formulagao, de certo modo, inova
ao falar de “ecossistemas sociais”, expressdo cunhada a partir da interacao da Ecologia
com outras ciéncias, e antecipa-se ao conceito de desenvolvimento sustentavel.

e ambiente trazem per se a ideia de entrono e envoltério, de modo que a expressdo meio ambiente encerra uma re-
dundéancia. Essa é a expressao consagrada no Brasil, na Espanha e nos demais paises que falam o castelhano (médio
ambiente); em Portugal utilizam apenas a palavra ambiente, da mesma forma que no ltaliano (p. 5)

9 MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 2007. p. 113

10 CUSTODIO, H. B. A avaliagdo de impacto ambiental no direito brasileiro. Revista do direito Civil. Sdo Paulo,
1988.

1 SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

12 MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 2007. p. 112
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Além disso, enfatiza o fator relagbes, que é essencial na constituicdo do meio
ambiente, diferenciando-o do conceito de ecossistemas naturais. Alias, com maior rigor, o
meio ambiente é precisamente o resultado de tais relagdes. Nestas, com efeito, se encontra
a matéria para o Direito e também para a Etica, além do tratamento que devem dar-lhe as
Ciéncias Humanas e outras ciéncias, que € o fator humano.

Nao coube ao Direito a primazia do estudo do meio ambiente, ndo obstante ser
sua a responsabilidade pela elevacdo do meio ambiente a categoria dos bens juridicos
tutelados pelo ordenamento.

Ao contrario, nessa matéria, vem o Direito a reboque de outras ciéncias e disciplinas.
Fala-se, atualmente, numa visdo holistica do meio ambiente, querendo-se com isso significar
o carater abrangente e multidisciplinar que a problematica ambiental necessariamente
requer. Tao grande é a importancia do meio ambiente que, para seu estudo, surgiu uma
disciplina especifica, sobre as bases do trabalho de E. Haeckel. Cabe, neste sentido, a
Ecologia (do grego oikos = casa, conjugado com logos = estudo) considerar e investigar o
mundo como “nossa casa”, sendo conhecida, por isso mesmo, como “ciéncia do habitat”,
na medida em que se propOe estudar as rela¢des dos seres vivos entre si e deles com o
seu meio™.

Em outro enfoque, Tiago FENSTERSEIFER' disserta sobre as condi¢des minimas
necessarias existéncias em relacdo a qualidade ambiental, que entendo ser uma forma
interessante e inovadora na aplicacdo do admbito de protecdo da dignidade humana na

perspectiva ecologica.

31 MEIO AMBIENTE NORMATIVO

A problemética do meio ambiente insculpiu-se em nossa legislacdo - e ganhou status
constitucional - como decorréncia de sua crescente interferéncia do habitat natural e em
todo o planeta Terra, fruto de inevitavel atividade industrial e da exploragédo demografica.

O conceito legal & importantissimo, pois, além de dar contornos mais precisos a
expressao - alvo de controvérsias em campo doutrinario — também, caracteriza o objeto do

Direito Ambiental.

13 MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 2007. p. 113

14 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimenséo ecolégica da digni-
dade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. “As condi¢cdes minimas existenciais necessarias ao pleno desenvolvimento da personalidade passam necessaria-
mente pela qualidade do ambiente (ou habitat natural) em que a vida humana se desenvolve, caracterizando um elo vital
entre a protecdo do ambiente e os direitos da personalidade (como projecdes diretas da dignidade humana). Todavia,
as necessidades existenciais, para uma tutela integral da dignidade humana, ndo se esgotam a luz de tal “encontro
de direitos”, necessitando ampliar o &mbito de protecdo da dignidade humana na sua perspectiva ecolégica também
em face dos direitos fundamentais sociais, de modo a dar o contetido do tecido normativo elementar a uma existéncia
humana digna de ser vivida, o que se fara de agora em diante”. (P. 72-73).
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Ja o conceito de meio ambiente, no Direito brasileiro, foi concebido pela Lei
Federal n° 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente), que o considera “o conjunto de
condicgoes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”. A definicdo despreocupa-se de rigores e
eventual controvérsia cientifica para servir aos objetivos da Lei, é a delimitagdo do conceito
ao campo juridico.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), em seu art.
225, caput, ndo chega a definir meio ambiente; apenas esboca uma conceituagéo, bem
ao espirito da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao afirmar que: “Todos
tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem do uso comum do povo a
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragbes™®.

Acentua o carater patrimonial do meio ambiente e, por suposto, parte de uma
conceituacao fisiografica ao fundamentéa-lo sobre o equilibrio ecologico e a sadia de vida,
de acordo com Rodrigues’®.

Numa escalada, pode-se dizer que se protegem os elementos bibticos e abiodticos
e sua respectiva interagdo, para se alcangar a protecdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, porque este bem é responséavel pela conservacdo de todas as formas de
vida. Possui importancia fundamental a identificacdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado como sendo um bem auténomo e juridicamente protegido, de fruicdo comum
(dos elementos que o formam), porque, em Ultima andlise, o dano ao meio ambiente &
aquele que agride o equilibrio ecoldgico, e uma eventual reparacdo deve ter em conta a
recuperacao desse mesmo equilibrio ecoldgico.

Ademais, estd subjacente uma fundamentagdo claramente antropocéntrica,
segundo o qual o mundo natural tem valor apenas enquanto atende aos interesses da
espécie humana, concepg¢éo esta, alias, muito presente no pensamento ocidental.

Assim, aduz Rodrigues'”:

Bem se vé que o legislador teve preocupacéo especifica com o homem
quando disse, ao definir a atividade poluente (sic) numa visdo antropocéntrica,
como sendo aquela que afete o bem-estar, a seguranga, as atividades sociais
e econOmicas da populacdo. Enfim, essa definicdo de poluicdo levou em
consideragao o aspecto finalistico do meio ambiente (prétese da vida) e, mais
especificamente ainda, reservou-o para a protecdo da vida humana (meio
ambiente artificial), numa visdo inegavelmente antropocéntrica. Nao sendo
assim entendido, ndo seria mais vago do que o referido enunciado.

15 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
16 RODRIGUES, M. A. Instituicbes de direito ambiental Sao Paulo: Max Limonad, 2002. p. 123
17 RODRIGUES, M. A. Instituicbes de direito ambiental. 2002. p. 123
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Desse modo, tanto a Lei n° 6.938, de 1981, quanto a CRFB, omitem-se sobre a
consideragéo essencial de que o ser humano, como individuo ou como coletividade, é parte
integrante do mundo natural e, por conseguinte, do meio ambiente. Esta omissdo pode
levar facilmente a ideia de que o ambiente e algo extrinseco e exterior a sociedade humana,
confundindo-o, entdo, com seus componentes fisicos bidticos e abibticos, ou com recursos
naturais e ecossistemas. E de observar que esse equivoco passou para as Constituicées
Estaduais e, posteriormente, para as Leis Orgéanicas de grande parte dos Municipios.

Por outro lado, pondera Milaré, que a legislacédo se constitui em vista de objetivos
especificos. “A lei é instrumento para atender a uma precisédo da sociedade, e neste intuito
ela e pensada e redigida. Ora, nem sempre a redacgéo das leis pretende, ou pode, ater-
se rigorosas definicbes ou distingbes”. Parece ser este o caso da conceituagdo de meio
ambiente que no momento se busca.

Desse modo, completa Milaré'®:

[...] mesmo com necessérias ressalvas conceituais, as prescricdes legais
devem ser respeitadas e observadas. Cabera ao Poder Publico e a sociedade,
corresponsaveis na gestdo ambiental, sondar melhor o espirito da lei, aquilo
que vai mais além da letra escrita num determinado contexto historico.

Este é, com efeito, 0 caso da legislacdo brasileira que tem sido objeto destas
as consideragdes. Tanto a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) como as
disposicdes constitucionais anteriormente lembradas forma elaboradas, evidentemente,
numa época em que a preocupacdo com a qualidade e a quantidade dos recursos naturais
era predominante, ao passo que o aprofundamento cientifico, filoséfico e social do conceito
de meio ambiente ndo havia alcangado, ainda, o nivel do final dos anos 90, ou seja, no
termino do século XX.

A concepg¢éao antropocentrista que fundamenta a lei deve-se, em Ultima analise, ao
fato de apenas os seres humanos se qualificarem como sujeito de direitos e deveres. Na
caracterizagdo de um fato juridico, os demais seres naturais, bidticos e abibticos, estéao
referidos ao homem, assim, o mundo natural, como patriménio da coletividade, € objeto da
tutela da lei e do poder publico, bem como da solicitude da sociedade, na visdo de Milaré'®.

Ainda, interessante destacar das licbes do referido autor, o seguinte pensamento:

O Direito ndo atribui nem poderia atribuir autonomia aos seres irracionais,
porem ocupa-se deles, protege-os os dispde sobre suas boas condicoes
e 0 seu correto uso e, desta forma, direta ou indiretamente ocupa-se da
preservacao do planeta terra. E o nosso Direito que se aplica aos “direitos”
dos demais seres, especialmente os vivos, a fim de garantir a harmonia na
convivéncia planetaria [...].

18 MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 2007. p. 113
19 MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 2007. p. 116
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Sem embargo, o saber juridico pode e deve ser iluminado pela luz de outros saberes
que contribuem para a consolidacdo do respeito ao mundo natural e para a limitagéo das
atitudes antropocéntricas, sabidamente danosas ao equilibrio ecolégico.

E assim que deve ser encarada a definicdo de meio ambiente na Lei n° 6.938/81,
que acentua os escopos especificos daquele instrumento legal, sem ocupar-se de outras
finalidades e de outras possiveis formulacdes filoséficas ou cientificas. Diz o caput do seu
art. 3°: “Para os fins previstos nesta lei, entende-se por: - meio ambiente - o conjunto de
condicgoes [...]",

Nao é qualquer fim que esta sendo levado em conta, mas apenas os fins almejados
naquela lei e que serdo, posteriormente, explicados no proprio diploma legal.

Nao obstante, os deveres e os direitos fundamentais de individuos e da coletividade
da espécie humana ficam explicitados e definidos no que se refere ao meio ambiente,
segundo a letra e o propoésito da lei. Bem se vé que nosso legislador adotou um conceito
amplo e relacional de meio ambiente, 0 que, em consequéncia, da ao Direito Ambiental
brasileiro um campo de aplicagdo mais extenso que aquele de outros paises. Extrai-se de
Leme Machado® que: “A definicdo é ampla, pois vai atingir tudo aquilo que permite a vida,
que abriga e que rege”.

41 OS RECURSOS AMBIENTAIS

E importante destacar que o conceito de meio ambiente esta conjugado com aquele
de recursos ambientais, que, segundo a Lei n° 6.938/81, compreendem “a atmosfera,
as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o
subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora”. Trata-se, na verdade, de uma listagem
apropriada ao escopo da lei.

A Constituicao brasileira de 1988, em varios de seus dispositivos, cuidou dos recursos
ambientais, tais como: a agua, as ilhas, os recursos naturais da plataforma continental
e da zona econ6mica exclusiva, o mar territorial, as cavidades naturais subterraneas,
as florestas, a flora e a fauna, as praias, os sitios arqueoldgicos, os espacos territoriais
especialmente protegidos.

A PNMA, ao abrigar na definicao de recursos ambientais os elementos da biosfera,
ampliou acertadamente o conceito de meio ambiente, ndo o atando exclusivamente aos
meros recursos naturais, levando em conta, ao revés, inclusive, o ecossistema humano.

Em rigor, poderiamos dizer que a categoria dos recursos naturais € parte de um
conjunto mais amplo, os recursos ambientais. Em outros termos, todo recurso natural é
ambiental, mas nem todo recurso ambiental é natural. Esta percepgéo é essencial para o
administrador e o legislador, porque as politicas ambientais e a legislagdo abarcam muito
mais seres e relagdes do que 0s ecossistemas naturais, por si sdo, podem apresentar.

20 LEME MACHADO, P. A. Direito ambiental brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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Para o Direito brasileiro, portanto, séo elementos do meio ambiente, além daqueles
tradicionais, como o ar, a 4gua e o solo, também a biosfera, estda com claro contetdo
relacional (e, por isso mesmo, flexivel). Temos, em todos eles, a representacdo do meio
ambiente natural. Além disso, vamos encontrar uma serie de bens culturais e histoéricos,
que também se inserem entre 0s recursos ambientais, como meio ambiente artificial ou
humano, integrado ou associado ao patriménio natural 2'.

O Direito Ambiental se preocupa com todos esses bens, sejam eles naturais ou néo.
Abarca-o ndo sé o meio ambiente natural, a saber, as condi¢des fisicas da terra, da dgua e
do ar, mas também o meio ambiente humano, isto e, as condi¢des produzidas pelo homem
e que afetam sua existéncia no Planeta.

A precaria implementacédo das leis ambientais no Brasil se deve, no dizer de
BENJAMIN??, ndo a uma causa Unica, mas a um conjunto de fatores, entre os quais, e
resumidamente, aponta-se:

a) A falta de consciéncia e educacéo dos cidadaos, que leva a considerar
come “normais” as inconsequentes e ilegais violagdes do ambiente.

b) A poca credibilidade dos érgdos ambientais, muitos deles inseguros no
caminho a seguir, alguns até a deriva e largados a propria sorte sem um
minimo compativel de recursos, principalmente humanos e técnicos, para
cumprirem suas fungoes;

c) O proéprio Poder Judiciario padece dessa pouca credibilidade, pois é visto,
corretamente, como inacessivel, lento, caro e sem qualquer especializacao
para o trato da questéo.

d) A desconsideracdo do meio ambiente como prioridade politica efetiva e a
aberrante reparticdo de recursos orcamentarios.

e) A inadequagdo do sistema fiscalizatério e de controle das agressoes
ambientais, nos quais, além do desaparelhamento das instituicdes, estao
sempre presentes riscos e até - infelizmente! - ocorréncias de corrupcéao e
suborno;

f) A superposicao de fungdes de 6rgados publicos de controle e gestao, em
razao de falta de clareza no critério da reparticdo de competéncia entre os
diversos niveis e esferas de governo, sem querer omitir o conhecidissimo
espirito corporativo, que inibe ou destroi as acgdes interdisciplinares e
interinstitucionais;

21 MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 2007. p. 116
22 BENJAMIN, Antonio Herman. A implementacdo da Legislacdo Ambiental: o papel do Ministério Publico. Sdo
Paulo: Justitia. 1993. p. 23
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g) A concentragdo exagerada da implementagdo ambiental nas maos do
Estado, tido, muitas vezes, como o maior ou um dos maiores poluidores ou
degradados do meio ambiente.

h) O obsoletismo do sistema juridico como um todo e a atecnicidade da
legislagcao ambiental.

Destarte, ndo basta apenas um bom aparato legal se, paralelamente, ndo se dispuser
de meios adequados e ag¢des concretas de implementagdes. Os aparatos politicos, se, por
um lado, ndo sao montados para simplesmente justificar a posicdo ambiental de governos
perante a opinido publica, por outro lado padecem de males endémicos da Administracédo
Pudblica. Somente uma acgéo consciente da comunidade, guiada pelas luzes dos interesses
sociais e do Direito do Ambiente, podera constituir um salutar impulso ao Poder Publico.
E ndo se podera descartar a hipétese de a questdo ambiental torna-se aguda a ponto de
pressionar uma verdadeira reforma do Estado, modernizando-o0%.

51 LEGISLACOES INTERNACIONAIS

Em 1972, governantes e representantes de 114 paises se reuniram em Estocolmo,
na Suécia, para discutir como preservar o planeta Terra, apés séculos de exploracédo e
devastacao irracional dos recursos naturais, brotando entéo a hoje cristalizada consciéncia
universal da necessidade de protecédo do patrimdnio ambiental da Terra, em favor das
presentes e futuras geragdes do planeta.

A partir desse importante conclave internacional a questdo ambiental e colocada ao
alcance da opiniao publica.

Na reunido mundial que aconteceu 20 anos depois, em 1992, aqui no Brasil,
conferéncia que passou a ser conhecida por RIO-92 e que produziu varios documentos
oficiais (Agenda 21, Convenc¢éo de Mudancas Climaticas, Convencgéao sobre Biodiversidade,
etc.) destinados a viabilizar uma verdadeira limpeza na Terra. Documento de grande
importancia e de destaque, produzido nesse grande encontro internacional, foi a Declaragdo
do Rio (Carta da Terra) que proclamou para todos os povos diversos principios ecologicos
destinados a erradicacdo do ciclo da miséria; a conciliagdo das ideias de progresso e
ecologia; desenvolvimento sustentavel e produtiva em harmonia com a natureza.

A RIO-92, a despeito de ter gerado candentes e até hoje insuperaveis divergéncias
tematicas entre as comunidades internacionais (v.g. questdo da convencdo sobre a
biodiversidade), representou um grande avancgo e verdadeiro voto de confianga no futuro
do planeta, servindo principalmente para esmaltar a ideia de que sem a agédo conjunta
dos povos a grande “faxina” da terra ndo sera “possivel e a humanidade estara fadada a
grandes sacrificios em um futuro muito préximo. Com muita lucidez e acerto, diz o articulista
Carlos Heitor CONY?24:

23 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 9 ed. Ver. E atual. — Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2008.
24 CONY, Carlos Heitor. Reflexdes sobre meio ambiente. Disponivel: http://www.carlosheitorcony.com.br/bio-

grafia/texto.asp?id=88 <acesso dia 29/08/2008>
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“[...] uma das conquistas mais importantes de nossa época foi a tomada de
consciéncia de que vivemos em um universo finito, que os recursos naturais
que sustentam a humanidade nédo sdo eternos. A propria agua e o préprio ar,
que fundamentam nossa existéncia, tendem a se deteriorar de tal forma que,
mesmo sem acabarem, de pouco ou nada nos serviréo (...)".

InUmeras outras reunides internacionais também ja ocorreram: Vancouver, Istambul,
Montreal, Kioto, Johannesburgo, entre outras, e continuam a discutir como resolver o
saneamento na Terra, como é o caso da que ocorreu em janeiro de 2007, na cidade de
Paris, na Franca. Fomenta a produg¢do de documentos oficiais, bem como fontes para a
formulacéo de diplomas legais destinados a garantir idonea tutela ao meio ambiente que,
elevado hoje a categoria de bem juridico. Objeto de protecao legal significa qualidade de
vida e estéo incluidas entre os direitos fundamentais da sociedade e do homem.

Fato € que, 27 anos apés a RIO 92, de |a para ca houve avancos significativos do
ponto de vista do conhecimento cientifico. Hoje ndo ha mais duvidas — exceto, talvez, para o
Presidente do E.U.A. (Donald Trump) — dos efeitos da agdo humana e do uso de combustivel
fossil no clima da Terra. Também, o fato de que a temperatura global ja aumentou 1,3 grau
Celsius desde a Revolucdo Industrial e que seguirda aumentando em velocidade inédita
se nada for feito, segundo os cientistas da Intergovernamental de Mudancas Climaticas
(IPCC) da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU)®.

E publico e notério que homem contribui majoritariamente para as alteragdes
climaticas. Hoje, tem-se dados cientificos, mais resultados robustos de pesquisa e modelos
melhores. Sabemos que a elevacdo da temperatura tem um impacto muito desigual nas
diferentes regides do planeta e que os paises tém capacidades desiguais de responder ao
problema. Além disso, ja sabemos que € necessario para combater o problema.

E necessario fomentar discussbes sobre novas metas de desenvolvimento
sustentavel. Os governos e as sociedades devem se qualificar para observar melhor
dados sobre saude, educacéo, meio ambiente. Isso gera uma consciéncia maior sobre os
problemas e as deficiéncias.

Por isso, mais do que nunca é importante refletir a questao sobre o direito ambiental
internacional, no qual as leis dos tratados devem reconhecer os valores intrinsecos do
mundo natural, conforme BOSSELMANN?2® aponta.

25 Disponivel em: https://projetocolabora.com.br/ods13/rio-92-25-anos-de-avancos-e-incertezas/

26 BOSSELMANN, Klaus. O Principio da Sustentabilidade. Transformando direito e governanca. Editora Re-
vista dos Tribunais Ltda. Sdo Paulo: 2015. “As abordagens ecossistémicas da legislagdo também s&do conhecidas no
direito internacional. A leis dos tratados reconhecem os valores intrinsecos do mundo natural, por exemplo, com relagéo
a diversidade biolégica. Até certo ponto, a Convengéo da Diversidade Biolégica alargou fronteiras do direito ambiental
internacional, incorporando expressamente o principio da precaucéo, da preocupagao com a humanidade e das respon-
sabilidades comuns, mas diferenciadas, indicando valores intrinseco”.
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Complementa o referido autor: “Para a nossa sorte, &€ importante reconhecer que
para a humanidade o direito ambiental internacional est4 cada vez mais proximo dos
aspectos da justica interespécies, e, nesse norte, 0 antropocentrismo puro ja esta sendo
comprometido ao longo das linhas ecolégicas”.

Portanto, & necessario, desenvolver o direito a sustentabilidade ao longo das linhas
da justica ecologica.

61 DIREITOS DIFUSOS

A vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil preceitua que todos tem
direito ao meio ambiente higido e ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo,
impondo-se a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo (art. 225, CF).

Infere-se claramente tal comando constitucional que o meio ambiente restou incluido
na categoria dos denominados direitos difusos, em que a titularidade do direito e impessoal,
meta ou supra ou transindividual e que tem por titular toda a coletividade ou grupo social ou
parcela consideravel deste, ndo sendo possivel individualizar o sujeito do interesse.

Quem tem direito, senéo a coletividade, de respirar o ar indene de poluigdo? Todos
os frequentadores de uma praia, indistintamente, tém o direito e se banhar em &aguas
limpidas, livres de sujeira e contaminagao.

Genericamente do interesse publico (valores transcendentais de toda a sociedade),
0 meio ambiente e especificamente incluido no rol dos interesses difusos (pertencente a um
grupo indeterminado ou indeterminavel de pessoas), ndo se confundindo com os interesses
coletivos (pertencem a um grupo determinado ou determinavel de pessoas) e tampouco
com os chamados interesses individuais indisponiveis (direitos de natureza indispensavel,
como o estado civil, a vida, a propriedade do incapaz).

Assim, a coletividade deve buscar o interesse publico em relagédo a qualidade de vida
e 0 bem-estar social das pessoas. Nesse foco, sobre qualidade de vida, Cristiane Derani?’
apresenta dois aspectos importantes no que tange ao bem-estar, citando Aristoteles na

aproximacao da ética do “bem viver”, conforme segue:

[...] qualidade de vida no ordenamento juridico brasileiro apresenta estes dois
aspectos concomitantemente: o do nivel de vida material e o do bem-estar
fisico e espiritual. Uma sadia qualidade de vida abrange esta globalidade,
acatando o fato de que um minimo material € sempre necessario para o deleite
espiritual. Nao é possivel conceber, tanto na realizacdo das normas de direito
econdémico como nas normas de direito ambiental, qualquer rompimento
desta globalidade que compbe a expressdo “qualidade de vida”, muitas
vezes referida por sua expresséo sinbnima “bem-estar”. Acrescento a estas
duas expressdes sinbnimas - qualidade de vida e bem-estar - a expressao
de Aristételes “bem viver”, encontrada na Politica, quando trata do dinheiro

27 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. (p. 59)
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e da insuficiéncia da sua conquista para a realizagcdo de um “bem viver”.
Este “bem viver” traduziria a possibilidade efetiva de o cidadédo desenvolver
suas potencialidades. Pode-se afirmar, em suma, que o0 conjunto de normas
voltadas a consecucdo do bem-estar ou da melhoria da qualidade de vida
atualmente procura uma aproximacéo da ética do “bem viver” de Aristoteles.”

Portanto, o meio ambiente € um bem coletivo de desfrute individual e geral ao
mesmo tempo. O direito ao meio ambiente é de cada pessoa, mas ndo sb dela, sendo ao
mesmo tempo “transindividual”. Por isso, o direito ao meio ambiente entra na categoria
de interesse difuso, ndo se esgotando numa sé pessoa, mas se espraiando para uma
coletividade indeterminada. Enquadra-se o direito ao meio ambiente na “problematica
dos novos direitos, sobretudo a sua caracteristica de “direito de maior dimensao”, que
contém seja uma dimensao subjetiva como coletiva, que tem relacdo com um conjunto de
atividades — assevera Paulo Affonso Leme Machado?.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

E importante destacar que na atualidade, um elenco significativo e instigante
de problemas ambientais aparece com destaque entre os temas que mais interessam
estudiosos e liderancgas de diferentes areas.

O cuidado encontra respaldo na tese de que tanto o crescimento econémico, como
a simples sobrevivéncia da espécie humana nao podem ser pensados, sem o saneamento
da “ideia global” e na auséncia da administragcéo inteligente dos recursos ambientais. Esse
ideério inspirou o legislador brasileiro, ao tratar da matéria na CRFB/88, como instrumento
que viabiliza a participacéo dos diferentes agentes na transi¢cdo para o desenvolvimento
sustentavel. A esse respeito, cumpre ressaltar que a Carta Maior brasileira incluiu 0 meio
ambiente como bem juridico auténomo, erigiu-o a categoria de valor ideal da ordem social,
dedicando-lhe, ao lado de uma constelacdo de regras esparsas, um capitulo proprio que,
definitivamente, institucionalizou o direto ao ambiente sadio como direito fundamental do
individuo.

Diante disso, definiu 0 meio ambiente como bem de uso comum do povo e determinou
ao Poder Publico, bem como a toda a populagéo, o dever de defendé-lo e preserva-lo, para
as presentes e futuras geracoes.

Alguns anos se passaram, e, apesar da conferéncia RIO 92 ser considerado um
marco em prol do “Meio Ambiente”, percebemos que os problemas que enfrentamos nesse
mundo globalizado € muito mais complexo do que imaginavamos. Assim, no Ultimo — e mais
importante — acordo firmado, o Acordo de Paris, em 2015, estabeleceu metas de reducéo
de CO2 (o principal gas do efeito estufa) voluntarias e ndo determina punigées. Mesmo

28 MACHADO, Paulo Affonso Leme. A. Direito Ambiental Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1995.
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assim, acaba de ser abandonado pelos Estados Unidos. O gesto tem um impacto direto
na redugcéo das emissdes — uma vez que o pais € um dos maiores emissores -, € abre um
precedente ruim do ponto de vista geopolitico.

Segundo a midia mundial, os cientistas, no entanto, se mostram otimistas. Para
eles, a situacéo chegou a um ponto em que mesmo o afastamento dos EUA seria incapaz
de deter o processo. De fato, muitos governadores americanos e empresas ja declararam
que nao pretendem deixar de cumprir suas metas. O problema é que ainda que o Acordo
de Paris seja inteiramente cumprido a temperatura do planeta ainda aumentaria em 2 graus
Celsius, com consequéncias graves.

Desse modo, sabemos que a elevagdo da temperatura tem um impacto muito
desigual nas diferentes regibes do planeta e que os paises tém capacidades desiguais
de responder ao problema. Além disso, ja sabemos que é necessario para combater o
problema.

E necessario fomentar discussdes sobre novas metas de desenvolvimento
sustentavel. Os governos e as sociedades devem se qualificar para observar melhor
dados sobre saude, educacéo, meio ambiente. Isso gera uma consciéncia maior sobre os

problemas e as deficiéncias.
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RESUMO: Este artigo tem o proposito
de estudar a responsabilidade na seara
ambiental, com énfase nas trés formas de
responsabilizacdo, a saber: a administrativa, a
civil e a penal. Isso sera possivel a partir de
uma andlise da legislacdo pétria que versa
sobre Direito Ambiental, tanto na Constituicédo
da Republica Federativa do Brasil de
1988 como nas leis infraconstitucionais. O
ordenamento juridico brasileiro € muito vasto
de normas ambientais, sendo a Constituicdo
a principal delas, pois estabelece que o meio
ambiente ecologicamente equilibrado &€ um
direito fundamental de todos, mas também
h& leis — como o Codigo Florestal e a leis
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dos crimes ambientais — que sdo de muita
relevancia. Todo esse arcabougo juridico
fundamenta a responsabilidade em trés esfera,
sendo que o causador de dano ambiental pode
ser responsabilizado administrativa, civil e
penalmente.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ~ Ambiental.
Responsabilidade. Administrativa. Civil. Penal

THE TRIPLE ENVIRONMENTAL
RESPONSIBILITY IN BRAZILIAN
LAW: ADMINISTRATIVE, CIVIC AND
CRIMINAL

ABSTRACT: The purpose of this article is
to study responsibility in the environmental
field, with an emphasis on the three forms of
accountability, namely: administrative, civic and
criminal. This will be possible from an analysis
of the national legislation that deals with
Environmental Law, both in the Constitution of
the Federative Republic of Brazil of 1988 and in
the infra-constitutional laws. The Brazilian legal
system is very wide of environmental norms,
the Constitution being the main one, since it
establishes that the ecologically balanced
environment is a fundamental right of all, but
there are also laws - such as the Forest Code
and the laws of environmental crimes - that
are very relevant. All of this legal framework
underlies responsibility in three spheres,
and the cause of environmental damage can
be held responsible, civilly and criminally.
KEYWORDS: Environmental Law.
Responsibility. Administrative. Civil. Penal.
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11 INTRODUGAO

Este estudo tem o propésito de estudar as reponsabilidades no ambito do Direito
Ambiental no Brasil, o que se denomina como triplice responsabilidades, a administrativa,
a civil e a penal. Esse estudo se faz de muita relevancia ndao somente académica como
também social, uma vez que nos Gltimos anos aconteceram alguns desastres ambientais
de forte impacto no pais.

Trata-se de um artigo situado na categoria de artigo de revisao bibliogréafica, onde
serdo analisadas, revisadas e discutidas informacdes e publicagdes que nao séo inéditas.
Para isso sera adotada a metodologia de pesquisa bibliografica em livros, artigos, paginas
conceituadas na internet, dentre outras fontes.

Inicialmente, nas consideracdes preliminares, € mostrado uma breve abordagem do
Direito Ambiental no Brasil, com destaque as normas domésticas que regulam este ramo
do Direito Publico. Destaca-se que nossa Constituicdo eleva o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ao patamar de direito fundamental de terceira dimenséo.

A seguir passe-se a analisar mais detalhadamente as formas de responsabilidade
ambiental, que a doutrina denomina de triplice responsabilidade ambiental, a administrativa,
a civil e a penal.

Administrativamente falando, este trabalho tem o propésito de estudar as infracoes
administrativas sem tratar especificamente de cada uma de forma individualizada, mas sim
de tracgar conceituagéo geral sobre elas.

No ambito civil, a responsabilidade é expressa como obrigacdo de reparar o dano
causados ao meio ambiente, com previsdo na Constituicdo, na lei dos Crimes Ambientais
e também no Cdédigo Civil. Analisa-se que essa obrigagdo abrange as pessoas fisicas e
juridicas, publicas ou privadas.

Quando a responsabilidade penal, busca-se analisar as diversas e inovadores
formas de responsabilidade penal tanto das pessoas fisicas com das juridicas, essa ultima
representa uma vanguarda no Direito Brasileiro. Esse estudo tem como principal base a Lei
dos Crimes Ambientais, lei n® 9.605/98.

Dessa forma, é procurado produzir um artigo que posso levar o leitor a ter uma ampla
visdo da responsabilizacdo ambiental no Brasil, sem deixar de falar de alguns aspectos
mais detalhado que entendemos seres fundamentais para essa compreenséo geral.

21 RESPONSABILIDADES AMBIENTAIS

O ramo do Direito Ambiental é relativamente novo se comparado com outros ramos
do Direito com Civil e Penal, por exemplo. No entanto, atualmente ele se encontra muito
bem desenvolvido pelo direito internacional, o0 denominado direito internacional ambiental,

e também no direito doméstico brasileiro.

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 21 m



O conceito de meio ambiente esta delineado no art. 3°, |, da lei n® 6.938/81 - alei que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente — como sendo o o conjunto de condi¢des,
leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas, vejamos:

Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacées de
ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas;

Andreucci (2017, p. 629) assevera que o meio ambiente “abrange o meio ambiente
natural (..), cultural (...), artificial (...) e do trabalho”. Assim, esse conceito engloba aspectos
naturais — como a fauna e flora -, artificiais — como os equipamentos urbanos - e culturais
— como o patriménio paisagistico.

Essas normas ficaram situacdo em capitulo préprio e com status de direitos e
garantias fundamentais de terceira dimensdo. Nesse sentido Sarlet, Marinoni e Mitidiero
(2017, p. 343) asseveram que “dentre os direitos fundamentais da terceira dimenséo mais
citados, cumpre referir os direitos (...) ao meio ambiente e qualidade de vida”. Também
nesse sentido leciona Junior (2012, p. 33) “abrigando uma terceira dimenséo de direitos
fundamentais, passou a tutelar o direito a paz, a preservacdo do meio ambiente, ao
desenvolvimento sustentavel”.

O art. 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88)
impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente
ecologicamente equilibrado (este um direito de todos) para as futuras geracoes.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes.

A partir desse comando constitucional muitas leis foram editadas — outras foram
recepcionadas por ter compatibilidade com a norma maior — visando atender da melhor
forma possivel esse direito de todos: meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Deste diapasao, o §3° do mesmo art. 225 da CF/88 estabelece a denominada pela
doutrina de triplice responsabilidade ambiental, ou seja, ele preceitua que as atividades
nocivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas,
a sancoes de natureza administrativa, penal (até para as pessoas juridicas) e civil. Podendo

essas sangdes serem cumuladas ou alternativas.
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§ 3% As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados.

A seguir analisaremos mais detalhadamente as peculiaridades de cada uma dessas
responsabilidades.

2.1 A Responsabilidade Administrativa

As san¢des administrativas ambientais decorrem do exercicio do poder de policia de
que dispde o Estado Brasileiro (nos termos do art. 225, caput, da CF/88), e competem aos
6rgaos ambientais da Unido, dos Estados Membros e dos Municipios fiscalizar e aplicar tais
sangdes. Isso decorre da competéncia material comum prevista na Constituicao.

Importante frisar que no exercicio do poder de policia ambiental os 6rgéos estatais
também atuam em outros procedimentos como o licenciamento ambiental. Isso sempre
pautado pelo principio da estrita legalidade, ou seja, sempre observando os limites e
imposicoes legais, nesse sentido Romeu Thomé afirma que

no exercicio do poder de policia ambiental, o Poder Publico, através de seu
6rgdo ambiental competente, deve atuar nos limites da lei, com observancia
do devido processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como
discricionaria, sem abuso ou desvio de poder. Sdo essas as condicoes para
que o Estado exerca regularmente o seu poder de policia. (THOME, 2013, p.
583-584).

2.1.1 Infracbes Ambientais Administrativas

As infragbes ambientais de natureza administrativa estdo reguladas na lei n°
9.605/98 e no Decreto n° 6.514/08. Nesses termos, entende-se por infragdo administrativa
ambiental — prevista no art. 70, caput, da lei n® 9.605/98 — toda a¢ao ou omiss&o que viole
as regras juridicas de uso, gozo, promog¢ao, protecdo e recuperacao do meio ambiente.

Assim, segundo THOME (2013, p. 584), para quem a tutela administrativa ambiental
“nao visa, portanto, apenas a repressao dos efetivos prejuizos ao meio ambiente, mas
também tem o intuito de coibir condutas potencialmente danosas aos recursos ambientais
ou que violem as normas ambientais em vigor”.

Quanto a natureza juridica da responsabilidade ambiental, assevera que Meireles
(2009), embora haja algumas divergéncias doutrinario em razdo da responsabilidade
subjetiva penal (que trataremos em tépico prédprio), a doutrina majoritaria se filia a tese de
que se trata de uma responsabilidade objetiva, ou seja, é devida independentemente da
ocorréncia de culpa ou dolo do agente causador.

Nosso objetivo maior ndo € analisar cada uma das infracbes administrativas
ambientais detalhadamente, mas sim apontar a possibilidade de responsabilizacdo
administrativa.
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Frisa-se que algumas infracbes administrativas estdo também tipificadas
como crimes, e outras sé&o considerados crimes e ndo estdo elencas como infracbes
administrativas. Estas Ultimas, podem ser objeto de sanc¢do administrativas por clara
violacédo de uma regra geral de protecao ambiental, nos temos do entendimento do Superior
Tribunal de Justica (STJ).

Passaremos a analisas as sancdes decorrentes dessas infragdes administrativas
ambientais.

2.1.2 Sangbes Ambientais Administrativas

Mais uma vez ndo constitui objeto primeiro a analise pormenorizada de cada umas
dessas sancdes, ndo somente pela sua extensdo, mas notadamente porque o nao se trata
do foco desde estudo. O art. 72 da lei n® 9.605/98 — conquanto essa lei seja denominada
de lei dos crimes ambientais, ela também traz normas administrativas — estabelece as
sancOes administrativas a seres aplicadas quando do cometimento das acima estudadas
infragdes.

Art. 72. As infragdes administrativas sdo punidas com as seguintes san¢oes,
observado o disposto no art. 6%

| - adverténcia;
Il - multa simples;
Il - multa diaria;

IV - apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora,
instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza
utilizados na infragcao;

V - destruicao ou inutilizagcao do produto;

VI - suspenséo de venda e fabricagcédo do produto;
VIl - embargo de obra ou atividade;

VIII - demolic&o de obra;

IX - suspenséao parcial ou total de atividades;

X — (VETADO)

Xl - restritiva de direitos.
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Continuando no art. 72, supracitado, seu § 8° estabelece as espécies de sangdes
restritivas de direito, a saber:

8° As sancdes restritivas de direito séo:

| - suspensao de registro, licenga ou autorizagéo;

Il - cancelamento de registro, licenca ou autorizagao;

Il - perda ou restricao de incentivos e beneficios fiscais;

IV - perda ou suspenséo da participacdo em linhas de financiamento em
estabelecimentos oficiais de crédito;

V - proibicdo de contratar com a Administracdo Publica, pelo periodo de até
trés anos.

Essas sancbes administrativas ambientais sdo constituidas a partir da lavratura
de um auto de infragdo ambiental, o art. 70, § 1° da lei n°® 9.605/98 estabelece que as
autoridades competentes para confeccionar esses autos sdo os funcionarios do Sistema
Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA).

O art. 70 da lei acima citada trouxe, Segundo HABIB (2018, p. 217), “possibilidade
de representagdo as autoridades a constatacdo de alguma infracdo ambiental e a
obrigatoriedade de a autoridade promover imediatamente a apuragéo da infragao ambiental
que tiver conhecimento”.

2.2 A Responsabilidade Civil

A Constituicdo do Brasil em vigor ndo fala textualmente em responsabilidade
civil no art. 225, § 3° mas sim em “obrigacdo de reparar os danos causados”. Assim,
a responsabilidade civil ambiental experimentou muitos avangos nos tribunais superiores

brasileiros, nos ensinamentos de Frederico Amado (2017)

a responsabilidade civil por danos ao meio ambiente é certamente um dos
temas mais controvertidos no ambito do Direito Ambiental, sendo curial
destacar a importante contribuicdo do superior Tribunal de Justica na
evolugcdo da protecdo ambiental, pois a interpretacdo dada a legislacao
ambiental brasileira pela referida Corte vem ampliando as possibilidades de
reparacéo dos danos ao ambiente. (AMADO, 2017, p. 281).
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Dessa forma, ndo ha de se falar em bis in idem na aplicagéo de san¢bes penais e
administrativas cumuladas com a civil, pois ha total independéncia entre tais instancias,
salvo quando houver lei em sentido diverso. A responsabilidade civil ambiental esta prevista
expressamente no art. 4°, VIl da lei 6.938/81 quando estipula a “imposi¢éo ao poluidor da
obrigacéo de recuperar e/ou indenizar os danos causados”.

Neste sentido € o posicionamento do STJ:

DANO AMBIENTAL. CORTE DE ARVORES NATIVAS EM AREA DE PROTECAO
AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.

1. Controvérsia adstrita a legalidade da imposicdao de multa, por danos
causados ao meio ambiente, com respaldo na responsabilidade objetiva,
consubstanciada no corte de arvores nativas.

7. Recurso especial provido.

(STJ. REsp 578797 / RS; Min. Lux Fux (1122) Primeira Turma. Data de
Julgamento 05/08/2004. Data de Publicag&o: 20/09/2004)

Afirma a doutrina de THOME (2013, p. 674) que “no caso de dano ambiental ndo
remanescem dlvidas sobre a aplicabilidade da responsabilidade civil objetiva”. Porém, o
entendimento majoritario e no sentido que no caso de danos ambiental devera ser aplica
a teoria do risco integral, segundo a qual ndo é admitida as excludentes de nexo causal.
Defendem essa teoria nomes de peso no direito brasileiro como SILVA (2003), dentre
outros.

Nao somente as pessoas fisicas e juridicas privadas, mas também o Estado tem
a responsabilidade por danos ambientais causados a terceiros no desempenho de suas
funcoes a pretexto de exercé-las. Trata-se da regra prevista no art. 37, §6° da CF/88:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Essa responsabilidade estatal também tem natureza objetiva e se fundamenta na
teoria do risco administrativo, porém, excepcionalmente, quando ha ocorréncia de omissédo
dos entes estatais a responsabilidade é subjetiva. Nesse diapasao,
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o Poder Publico responderéa por danos causados ao meio ambiente decorrente
de ato comissivo seu (art. 37, §6° c/c art. 225, caput, da CF/88; art. 3°, inciso
IV, LPNMA), aplicando-se, nesse caso, a teria do risco administrativo, que
admite as causas excludentes do nexo causal.

Entretanto, nos casos de dano ambiental decorrente de ato omissivo do
Estado, este responde subjetivamente, devendo os interessados comprovar
que houve dolo ou culpa do Poder Publico em situacdo em que se omitiu,
quando deveria ter agido. (THOME, 2013, p. 581).

Dessa forma, os causados de danos ambientais tém a obrigagdo de repara-los

civilmente, sejam eles pessoas fisicas, juridicas, publicas ou privadas.
2.3 A Responsabilidade Penal

Nesta seccao abordaremos os principais aspectos relacionados a responsabilidade
penal em decorréncia de dano ambiental. Na seara penal vige a lei n°® 9.605 de 12 de
fevereiro de 1998, a denominada Lei dos Crimes Ambientais (LCA). Essa lei foi editada

obedecendo os ditames constitucionais, que obrigam a sancéo penal ambiental.

2.3.1 Responsabilidade Penal Ambiental da Pessoa Fisica.

Segundo HABIB (2018, p. 164) “o Direito Penal Ambiental € o ramo do Direito Publico
que estuda as condutas humanas ilicitas que causam dano ou que exponham a perigo o
meio ambiente”. O art. 2° da LCA estabelece a responsabilidade penal ambiental da pessoa
fisica quando preleciona que:

Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes
previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua
culpabilidade, bem como o diretor, o0 administrador, o membro de conselho e
de 6rgdo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa
juridica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a
sua pratica, quando podia agir para evita-la.

Esse dispositivo estabelece dois requisitos para que o diretor, 0 administrador, os
membros de conselho e de 6rgéo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario
da pessoa juridica respondam por crimes ambientais, isso porque ndo ha no Brasil a
responsabilizacdo penal objetiva. Nos termos o art. 29 do Cédigo Penal — aplicado aqui
subsidiariamente — “quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas, na medida de sua culpabilidade”, ou seja, faz-se necessario analisar a
culpabilidade do agente.

E nesse sentido que tem se posicionado o STJ, vejamos:
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HABEAS CORPUS PREVENTIVO. CRIME AMBIENTAL. ART. 40 DA LEI
9.605/98.

INEPCIA DA DENUNCIA. OCORRENCIA. AUSENCIA DE DESCRICAO
MINIMA DA CONDUTA DO PACIENTE QUE TERIA CONTRIBUIDO PARA
CAUSAR DANO DIRETO OU INDIRETO A UNIDADE DE CONSERVACAO.
MERA ALUSAO AO FATO DE SER PROPRIETARIO DO TERRENO.
INAMISSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

(STJ, HC 86259/MG, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Dje 18/08/2008)

A Lei dos Crimes Ambientais, supracitada, estabelece em seu capitulo V (arts. 29
a 69-A) os Crimes Contra o Meio Ambiente, este se divide em cinco secdes. Estas se¢des
tipificam Crimes Contra a Fauna, secéo |; Crimes Contra a Flora, secdo Il; Crimes de
Poluicéo e outros Crimes Ambientais, secao lll; Crimes Contra o Ordenamento Urbano e
Patriménio Cultural, se¢édo IV; e Crimes Contra a Administragdo Ambiental, se¢do V.

De modo geral, esses crimes tutelam a existéncia, o equilibrio e a manutenc¢ao do
meio ambiente, em sua maioria tém como sujeito passivo a sociedade e trata-se de norma
penal em branco, uma vez que necessita de outra norma para complementacgéo.

O STJ assim se posicionou sobre a aplicabilidade da insignificancia, ressalvando
que nos crimes contra a administracdo ambiental ndo cabe, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. CRIME AMBIENTAL. PESCA EM LOCAL PROIBIDO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. AUSENCIA DE DANO EFETIVO AO
MEIO AMBIENTE. ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. REJEICAO DA
DENUNCIA. RECURSO PROVIDO. (REsp 1409051 / SC, Rel. Ministro Nefi
Cordeiro, jugamento 20/04/2017)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIME
CONTRA A ADMINISTRACAO DO MEIO AMBIENTE (ART. 68 DA LEI
N. 9.605/98). PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE.
MORAL ADMINISTRATIVA. ALEGACAO DE MERO DESCUMPRIMENTO
ADMINISTRATIVO. ACOLHIMENTO INVIAVEL DA TESE. EXISTENCIA
DE PREVISAO LEGAL. DECISAO MANTIDA. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. (AgRg no AREsp 962776 / RS, Rel. Rel. Ministro Nefi Cordeiro,
jugamento 17/10/2017)

Esse também é o entendimento de STF, ao reconhecer a insignificancia na A¢éo
Penal 439 a carte suprema absolveu um deputado federal da acusacao de causar dano
ao meio ambiente em uma Unidade de Conservacao do Parque Estadual da Serra do Mar.
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2.3.2 Responsabilidade Penal Ambiental da Pessoa Juridica

Tema inovador no Direito Brasileiro é a possibilidade da pessoa juridica figurar como
sujeito ativo de crimes ambientais, isso esta previsto, inclusive, na Constituicao Federal de
1988 em seu art. 225, §3%:

§ 3% As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados.

A lei dos crimes ambientais, lei n° 9.605/98 também estabelece regra semelhante
em seu art. 3°, trazendo também norma expressa estabelecendo que as responsabilidades
das pessoas fisicas e juridicas ocorrem independentemente uma das outras, ou seja, é
possivel que haja a responsabilizacao penal das duas ou somente de uma.

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracéo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
6rgéo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.

Goncalves (2017) e Junior (2017) elencam asseveram que a reconhecimento da
responsabilidade penal da pessoa juridica serd admitido somente quando a infragdo
penal for cometida por decisdo do seu representante legal ou contratual e no interesse ou
beneficio da pessoa juridica.

Nesse sentido tem se posicionado o Supremo Tribunal Federal (STF):

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL.
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO
DA ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE
DA PESSOA FISICA QUE NAO ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. (RE 548181 / PR , Rel. Min. ROSA WEBER, Julgamento:
06/08/2013)

Nesse diapasao, é o entendimento do STJ:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA POR CRIME AMBIENTAL:
DESNECESSIDADE DE DUPLA IMPUTACAO CONCOMITANTE A PESSOA
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FISICA E A PESSOA JURIDICA. (RMS 39173 / BA, Rel. Min. REYNALDO
SOARES DA FONSECA, julgado 06/08/2015)

Os crimes que que as pessoas juridicas podem cometer, em tese, S0 0S mesmos
que as pessoas fisicas, ressalvadas as situagbes que naturalmente ndo podem ser
atribuidas as pessoas juridicas. J& no que diz respeito as penas, a situagdo € um pouco
diferente, mas vez que néo é possivel, obviamente, ser atribuidas a essas pessoas penas
de reclusao ou de detencéo.

Atento a isso o legislador tratou de estabelecer nos arts. 21, 22 e 23 as penas para
as pessoas juridicas, sendo elas as pena de multa, restritivas de direitos e prestacéo de
servico a comunidade. Vejamos:

Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as
pessoas juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, séo:

| - multa;
Il - restritivas de direitos;

Il - prestacé&o de servigos a comunidade.

A pena de multa, pela aplicagdo subsidiaria do Cdédigo Penal (CP) aos crimes
ambientais, sera é fixada nos termos estabelecidos no art. 49 do CP, segundo HABIB
(2018).

No que concerne as penas restritivas de direitos das pessoas juridicas, o art. 22
estabelece trés espécies, a saber:

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica séo:
| - suspenséo parcial ou total de atividades;
Il - interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

[Il - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter
subsidios, subvencgdes ou doacdes.

A respeito da pena estabelecida no inciso I, a suspensao total ou parcial ndo pode
configurar a extingdo da pessoa juridica, para isso “ela devera ter o mesmo prazo de
duragédo da pena privativa de liberdade aplicada” (HABIB, 2018, p.156).
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Apenadoinciso Il ndo devera ser confundida com a regra do art. 24, onde estabelece
a liquidacao for¢cada da pessoa juridica constituida ou utilizada preponderantemente com a
finalidade de permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crimes ambientais. E o que a doutrina
denomina de pessoa juridica com objeto ilicito.

Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com
o fim de permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime definido nesta Lei
tera decretada sua liquidacdo forcada, seu patrimbnio sera considerado
instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo Penitenciario
Nacional.

Ja a pena do art. Ill, o prazo sera o mesmo da duragéo da pena privativa de
liberdade, porém, com limite total de dez anos, nos termos do §3° do supracitado artigo. No
que concerne a pena de prestacado de servigos a comunidade pelas pessoas juridicas, o art.
23 estabelece quatro espécies, a saber:

Art. 23. A prestacao de servicos a comunidade pela pessoa juridica consistira
em:

| - custeio de programas e de projetos ambientais;
Il - execucao de obras de recuperacao de areas degradadas;
Il - manutencéo de espacgos publicos;

IV - contribui¢cbes a entidades ambientais ou culturais publicas.

Segundo Habib (2018),

ndo se trata de pena autbnoma, mas sim de espécie de pena restritiva de
direitos. Os incisos, autoexplicativos, trazem as espécies de prestacédo de
servicos. Contudo, deve ser observado que o inciso Il a degradacgéo da area
deve ser oriunda ou ter alguma conexdo com a conduta delituosa praticada
pela pessoa juridica.

Os crimes em espécies que as pessoas juridicas podem figurar como sujeito ativo,
frisa-se, apenas me matéria de crimes ambientais, estao dispostos entre os arts. 29 a 69-A
da LCA.
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31 CONCLUSAO

Este artigo teve o propésito de estudar as responsabilidades ambientais segundo as
normas do Direito Brasileiro, para tal foi necessario analisar o que a doutrina tradicionalmente
denominou de triplice responsabilidade ambiental, isto é, a possibilidade de infratores
ambientas serem responsabilizados me trés esperas: administrativa, civil e penal.

Primeiramente constatou-se a necessidade de escrever algumas linhas gerais
sobre direito ambiental, momento em que foi possivel constatar vasta normatizacdo nessa
area em nosso direito doméstico. Incialmente é possivel constatar que ao meio ambiente
ecologicamente equilibrada é um direito de todos e um dever do Estado e da coletividade.

Isso, por si s, ja faz com que o Estado regule e edite normas protecionista, mas faz
também nascer a obrigagdo de todos observarem essas normas. Nossa CF/88 também
eleva esse direito ao patamar de Direitos Fundamentais de terceira dimenséo.

Dessa obrigacdo estatal vem a edicdo da lei n° 9.605/98 que estabelece as
responsabilidades dos causadores de danos ambientais. Embora essa lei seja denominada
de Lei dos Crimes Ambientais, ela traz regras de natureza civel e administrativa. Constata-
se que a responsabilidade ambiental administrativa é de todos, pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas, de natureza objetiva e fundamentada na teoria do risco administrativo.

Na seara civel, tal responsabilidade consiste na obrigacdo de reparar o dano
ambiental causado, tem natureza juridica de responsabilidade objetiva, ou seja, ndo ha
necessidade de demonstrar a culpa ou dolo, mas admite excludentes de responsabilidades.
Havendo, ainda, a possibilidade de essa responsabilidade ter fulcro na teria do risco
integral, em caso de danos nucleares e radiativos, isto €, ndo admite sequer excludente de
responsabilidade.

No ambito penal, € cristalino na lei, na jurisprudéncia e na doutrina que tanto a
pessoa fisica quanto a juridica podem ser sujeitos ativo de crimes ambientais, as juridicas
abrangem as publicas e privadas. A outrora citada Lei dos Crimes Ambientais tipifica os
crimes ambientais e comina as penas, essas sdo diferenciados quando aplicadas as
pessoas fisicas e juridicas.

Por derradeiro, cumpre frisar que essa tripla responsabilidade n&o configura bis
in idem, pois trata-se de esperas diversas de responsabilizacbes. Podendo, assim, uma
pessoa juridica, por exemplo, ser responsabilizada por crimes ambientais, seus sécios
também sofrerem sancdes penais, ser multada administrativamente e ser condenada na

vara civel a reparar os danos.
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RESUMO: O Brasil, localizado no Sul social, é o
pais com enorme riqueza em biodiversidade e
necessita de mecanismos distintos do sistema
juridico na ajuda da preservacdo desses
recursos naturais, em especial, a protecéo
das sementes. Nesse sentido, a sociedade em
rede pode ser utilizada como um instrumento
relevante, considerando que o Brasil também
€ um dos paises com o maior numero de
usuarios da Internet no mundo. Assim, o
presente estudo pretendeu investigar em
que medida a sociedade em rede no cenario
brasileiro pode exercer um papel relevante na
luta para a preservacdo das sementes, que
sdo o pilar da agrobiodiversidade, adotando
como teoria de base Vandana Shiva e Juliana
Ferraz da Rocha Santilli e Manuel Castells
para a sociedade em rede, utilizando a
abordagem dedutiva e método de pesquisa
bibliografica e de analise documental sobre
o tema. Para tanto, optou-se por estruturar
este artigo em trés partes, abordando-
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se 0 panorama da atividade agricola no
Brasil no primeiro capitulo; no segundo,
compreendendo a agrobiodiversidade e
a preservagcdo das sementes e; no ultimo
capitulo, averiguando a sociedade em rede
brasileira e suas possibilidades na contribuicéo
dessa preservacao. Ao fim, verificou-se que a
sociedade em rede pode ser um instrumento
com alto potencial, com destaque para as
Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo
(TIC) para efetivar o acesso a informacgéo e,
assim, divulgar e disseminar a populagéo
brasileira, através da Internet, o conhecimento
sobre a agrobiodiversidade e a necessaria
preservacdo das sementes como condicéo
sine qua non para a sobrevivéncia humana na
Terra.

PALAVRAS-CHAVE: Agrobiodiversidade.
Sementes. Sociedade em rede. TIC.

AGROBIODIVERSITY AND FEED
PRESERVATION: THE IMPORTANCE
OF NETWORK SOCIETY ON
EFFECTUATING THAT RIGHT

ABSTRACT: Brazil, located in Social South,
is the country with an enormous wealth in
biodiversity and needs different mechanisms
from the law system to help in preservation of
these natural resources, specially, the seed
protection. This way, the network society can
be used as a relevant instrument, considering
that Brazil is also one of the countries with
the highest number of Internet users in the
world. Therefore, the present study aimed to
investigate in what way the network society in
Brazilian scenario can make a relevant role in
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the fight for the feed preservation, which are the agrobiodiversity basis, taking as base theory
Vandana Shiva and Juliana Ferraz da Rocha Santilli and Manuel Castells for the network
society, using the deductive research approach through bibliographic and documental analysis
method about the matter. For that, it was chosen to structure this paper in three chapters,
bringing the agriculture activity panorama in Brazil in the first chapter; in the second one,
understanding the agrobiodiversity and the feed preservation and; in the last one, verifying
the Brazilian network society and its possibilities to contribute this preservation. In the end,
it was checked the network society can be an instrument with a high potential, marking the
Information and Communication Technologies (ICT) for the information access effectivity
and, so, to divulgate and disseminate to the Brazilian population, through the Internet, the
knowledge about the agrobiodiversity and the necessary feed preservation as sine qua non
condition for the human surviving on Earth.

KEYWORDS: Agrobiodiversity. Feeds. Network society. ICT.

11 INTRODUGAO

O Brasil, localizado no Sul social, € o pais com enorme riqueza em biodiversidade
e necessita de mecanismos distintos do sistema juridico na ajuda da preservagao desses
recursos naturais, em especial, a protecao das sementes. Isso porque, em que pese existir
a Lei 10.711/2003 (Lei de Sementes), dentre outros instrumentos legais, por si s6 nédo
séo suficientes na protecéo da agrobiodiversidade. Ademais, a sociedade em rede pode
ser utilizada como um instrumento relevante, considerando que o Brasil, além de ser o
pais com a maior riqueza de espécies do planeta’, também é um dos paises com o maior
namero de usuarios da Internet no mundo, com cerca de 70,4% da populagéo, dos quais
66,1% sdo usuarios ativos das midias sociais?.

Assim, o presente estudo pretende investigar em que medida a sociedade em rede
no cenario brasileiro pode exercer um papel relevante na luta para a preservagéo das
sementes, que sdo a base da agrobiodiversidade, adotando como teoria de base Vandana
Shiva e Juliana Ferraz da Rocha Santilli e Manuel Castells para a dimensao da sociedade
em rede, utilizando o método dedutivo como abordagem e procedimentos de pesquisa
bibliogréafica e de analise documental sobre o tema. Para tanto, optou-se por estruturar este
artigo em trés partes, abordando-se o panorama da atividade agricola no Brasil no primeiro
capitulo; no segundo, compreendendo a agrobiodiversidade e a preservagéo das sementes
e; no ultimo capitulo, averiguando a sociedade em rede brasileira e suas possibilidades na
contribuicdo dessa preservacao.

1 MARTINS, Marcio; SANO, Paulo Takeo. Biodiversidade tropical. Sdo Paulo: Unesp, 2009. p. 57.

2 WE ARE SOCIAL. Digital in 2019. Disponivel em: https://datareportal.com/reports/digital-2019-global-di-
gital-yearbook?utm_source=Reports&utm_medium=PDF&utm_campaign=Digital_2019&utm_content=Global_Over-
view_Promo_Slide. Acesso em: 28 jun. 2019.
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21 AAGRICULTURA NO BRASIL: PANORAMA GERAL SOBRE A ATIVIDADE
AGRICOLA

Desde o surgimento da agricultura, o0 homem transformou a sua relagdo com a
natureza, passando a desenvolver verdadeiro processo de dominagdo e de modificacdo
artificial sobre ela, seja pela selecédo de graos desde os tempos mais remotos a modificagdo
genética na atualidade.

Remonta-se que hé cerca de doze mil anos teria ocorrido a Revolucdo Agricola
Neolitica, e arqueblogos acordam que a origem da agricultura é resultado da transicéo do
Pleitosceno para o Holoceno, este é o periodo geolégico da atualidade® e deu-se de forma
independente em diversas regides do planeta®.

A agricultura constitui uma das formas de utilizagdo da biodiversidade ao lado da
alimentagéo e da saude®. Todavia, em que pese a palavra cultura ter origem do latim colere,
de culto, cultivo, de fato, a maior parte dos profissionais da area ndao a considera como uma
cultura do campo®.

Segundo Clement, a época do “descobrimento” das Américas em 1492, estima-se
que das 257 espécies cultivadas, 138 eram encontradas na Amazoénia devido a diversidade
genética, manejo e cultivo dos povos pré-colombianos e ap6s a dizimacdo dos povos
tradicionais que la se encontravam, foi noticiada uma redugéo acentuada de recursos que
ja dependiam da intervencédo do homem’.

Desde o Brasil Colénia, o modelo estabelecido pelos portugueses foi baseado
em grandes latifindios monocultores escravocratas do tipo exportacdo. O pau-brasil foi
a primeira cultura abundante encontrada na faixa litordnea que ia do Rio de Janeiro a
Pernambuco e foi utilizada para tingir tecidos, produzir remédios, constru¢cdes navais
e fabricacdo de violinos, tendo sido quase extinta pela exploragcdo predatéria a qual
foi submetida pelo homem. Depois, veio o aglcar nos engenhos e as cachagas nos
alambiques, cultura concentrada nos senhores de engenho, a plantation, que propiciava
consequentemente um modo de trabalho familiar dos camponeses que, sem as terras,
aguardavam a derrubada e a queimada de parcelas da mata para, entao poderem produzir
até esgotarem a fertilidade e o hUmus da floresta abatida e entdo proceder a uma espécie
de rotatividade®.

3 SANTILLI, Juliana Ferraz da Rocha. Agrobiodiversidade e o Direito dos Agricultores. Orientador: Carlos
Frederico Marés de Souza Filho. 2009. 409 f. Tese de Doutorado em Direito - Programa de P6s-Graduagdo em Direito,
Pontificia Universidade Catolica do Parana, Parana, 2009.

4 PORTO-GONGCALVES, Carlos Walter. A globalizacdo da natureza e a natureza da globalizacao. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2006. p. 208.

5 INOUE, Cristina Yumie Aoki. Regime global de biodiversidade: o caso Mamiraua. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 2007. p. 60.

6 PORTO-GONGCALVES, Carlos Walter. op. cit., p. 208.

7 CLEMENT, Charles Roland. 1492 and the loss of Amazonian crop genetic resources. I. The relation be-

tween domestication and human population decline {1492 e a perda dos recursos genéticos agricolas da Amazénia.
I. A relagdo entre domesticagdo e o declinio da populacdo humana}. /n: Economic Botany. New York: The New York
Botanical Garden, v. 53, p. 188-202, 1999. Disponivel em: https:/link.springer.com/article/10.1007%2FBF02866498.
Acesso em: 04 jul. 2019.

8 SANTILLI, Juliana Ferraz da Rocha. op. cit., p. 55.
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Com o declinio do agucar devido a concorréncia das Antilhas, no fim do século XVII,
0s bandeirantes comecaram a atividade mineradora de ouro, com notoriedade na regido
que hoje corresponde a Minas Gerais. No apice dessa economia, no século XVIII, houve
uma intensificag@o da imigracéo e a abolicdo dos escravos, culminando no crescimento dos
agricultores que abasteciam as vilas e se mantinham com o culturas como as de feijao, arroz
e milho, e frutas como a banana e a laranja®, que ainda hodiernamente sdo observadas
como majoritarias na comercializacdo. Mais ao Sul do pais, havia o extrativismo de erva-
mate e, além disso, a pecuaria foi fomentada e estruturou a base da economia colonial
daquelaregido, sendo necessario recordar que, junto a domesticagéao das plantas, o homem
também o fez com os animais na tentativa de obter uma maior seguranga alimentar®.

No atual Estado do Maranh&o, ocorreu o cultivo de algodédo, chegando a ser o
segundo produto mais exportado entre 1796 e 1811, além do arroz, do cacau e do tabaco
e, no atual Sudeste, iniciava-se o ciclo do café a partir do século XIX, culminando com a
proclamacéo da independéncia do Brasil em 1822 e sendo mais rentavel que o agtcar. Com
a expansao do mercado cafeeiro, mais uma vez, a imigragéo foi intensificada e os pequenos
agricultores foram expulsos de suas localidades de plantio, passando as fazendas de café
a substituirem as matas™.

Avancando um pouco na histéria do Brasil, ocorreu a Primeira Guerra Mundial,
passando a preocupacgdo a ser o combate a fome e, anos mais tarde, com o término da
Segunda Guerra Mundial, a implementacdo da Revolugéo Verde chega ao pais em 1960,
com o discurso do combate a fome no futuro, pelo crescimento acelerado das populacgées,
fundamentando a necessidade deste combate pelas técnicas cientificas dos agrotéxicos,
dos insumos e da producéo de alimentos em larga escala, com a facilitacdo da mecanizacéao
da agricultura.

Fato é que, ao longo de toda a histéria da agricultura no Brasil, a sua producéo foi
e ainda ¢ edificada em dois modelos: a dos camponeses, que se baseavam/baseiam na
producéo familiar e na subsisténcia e; a patronal, o chamado agronegécio nos dias atuais,
direcionado para a exportacao de commodities com a finalidade exclusiva de lucratividade
para incrementar o produto interno bruto brasileiro e tendo por base a repeticdo do modelo
colonial, a monocultura de produtos demandados pelo mercado internacional.

A producado agricola responde, destarte, a interesses econdmicos globalizados,
pouco se importando com os agricultores, com sua autonomia, impossibilitando o uso de
suas proprias sementes, ocasionando uma total dependéncia as corporagdes/multinacionais
das sementes “adequadas”, produzidas pelo monopélio econdmico dos transgénicos'.

9 RIBEIRO, Ricardo Ferreira. Florestas anas do sertdo: o cerrado na histéria de Minas Gerais. Belo Hori-
zonte: Auténtica, 2005.

10 PORTO-GONGALVES, Carlos Walter. op. cit., p. 209.

1 PADUA, José Augusto. Cultura esgotadora: agricultura e destruicdo ambiental nas Gltimas décadas do
Brasil Império. Estudos Sociedade e Agricultura, Rio de Janeiro: UFRJ, v. 11, p. 134-163, out. 1998.

12 JUNGES, José Roque. (Bio) Etica ambiental. Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 57
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Ao contrario do que se possa imaginar, o agronegoécio, com a sua alta produtividade
nao propiciou mais abundancia de alimentos a populacao brasileira, mas uma alimentacao
de baixa qualidade, justamente, pela falta de diversidade das culturas e do corporativismo
que implementou o uso dos insumos e agrotdxicos, além da transgenia como alternativa
falaciosa a justificar a tendéncia do mercado do lucro em detrimento da biodiversidade. Pela
simples observacéo, verifica-se que s&o poucas as opc¢oes oferecidas pelo mercado interno
provenientes da agricultura diante da grande biodiversidade que o Brasil possui, assim
como 0s pre¢os variam e sdo barateados ou encarecidos de acordo com 0s interesses
do agronego6cio, que segue o mercado externo, o global. De cerca de 220 mil espécies de
angiospermas, o homem utiliza no méaximo 45 na alimentagéo, sendo que 20 sédo graos e
cereais e correspondem a 90% da base alimentar, sendo que 70% estédo baseados no trigo,
milho e arroz'.

Assim, no capitulo seguinte, passara ao estudo dos impactos desse modelo sobre
a agrobiodiversidade.

31 AGROBIODIVERSIDADE: A NECESSIDADE DA PRESERVA(;AO DAS
SEMENTES

O modelo de agricultura implementado no Brasil Col6nia denota os problemas
enfrentados hoje em questdo da biodiversidade e da sociobiodiversidade, conceitos que
devem ser compreendidos para entdo se chegar a questao da agrobiodiversidade.

Por biodiversidade, entende-se a “relagdo entre o ser humano e o seu entorno”*,
“a exuberancia da vida na Terra — num ciclo aparentemente interminavel de vida, morte
e transformagéo™®, tendo esse termo sido incorporado rapidamente pela midia do Brasil
na preparacao da Rio 92, podendo-se tratar na atualidade sob trés vertentes: a genética,
dentro das espécies; a de organismos, entre espécies ou outro nivel mais elevado de
classificagcdo e; a ecolégica, tratando de comunidades ecolégicas'®. Verdadeiramente,
a biodiversidade tem sido ao longo da historia utilizada como instrumento utilitario aos
interesses do homem, ao passo que o primordial e inerente a biodiversidade deveria ser a

geragédo e o desenvolvimento de culturas diversas'’.

13 MARTINS, Marcio; SANO, Paulo Takeo. op. cit., p. 75.

14 ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de. O direito da sociobiodiversidade. In: TYBUSCH, Jerénimo Siqueira;
ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de; SILVA, Rosane Leal da (Org.). Direitos Emergentes na Sociedade Global: anua-
rio do Programa de Pés-Graduacao em Direito da UFSM. ljui: Unijui, 2013, pp. 269-291.

15 MMA, Ministério do Meio Ambiente. Biodiversidade Brasileira. s.a. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/
biodiversidade/biodiversidade-brasileira. Acesso em: 06 jul. 2019.

16 MATINS, Marcio; SANO, Paulo Takeo. op. cit., p. 18.

17 Ibidem. p. 77.
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Avancando no estudo, apresenta-se o conceito de sociobiodiversidade, que é a
vinculacao entre biodiversidade e as diferentes culturas, a partir de implicagdes ecolégico-
sociais, vale dizer, as interagdes culturais do homem com a natureza'®, “o resultado da
soma de natureza mais sociedade”®.

Entretanto, em que pese o Brasil ser um dos paises com abundante biodiversidade,
ter uma Carta Magna que atenta para a questdo da sociobiodiversidade aproximando-se
da sustentabilidade, devido a estrutura de desenvolvimento do pais conforme demonstrado
no capitulo anterior, por si s6 ndo corrobora para uma mudanga de paradigma na questao
da agricultura. A questéo é mais delicada, pois sob o viés ambiental, deve-se compreender
questdes sociais, culturais e econdmicas, esta Gltima que dificulta todo o restante nessa
integracao complexa.

Em termos de diversidade cultural, o Brasil abriga quilombolas, indigenas, ribeirinhos
e tantas outras comunidades tradicionais, estimando-se em 5,2 milhdes de pessoas que se
inserem no grupo chamado Povos e Comunidades Tradicionais e Agricultores Familiares
(PCTAFs), que possuem seus proprios conhecimentos e ligagdes com a terra, vinculando-
se intimamente aos recursos naturais e a sua prépria identidade. Além do que, considerando
que a agricultura é a base de sua subsisténcia e que os produtos da sociobiodiversidade
sd@0 o0s bens e servigos enquanto produtos finais, matérias primas ou beneficios gerados
a partir dos recursos advindos da biodiversidade, deve existir mais que um interesse
legal na protecao das cadeias produtivas, promovendo a manutencao e a valorizagdo dos
conhecimentos tradicionais, praticas e saberes?®, mas um mecanismo de cidadania nesse
sentido, eis que a preservacdo do meio ambiente é condicdo de existéncia do homem,
pois “o futuro da biodiversidade dependera também da diversidade cultural no modo de se
relacionar com a natureza™'.

Com a mecanizagdo agricola promovida em especial pela Revolugdo Verde, a
elevada utilizagao de insumos, fertilizantes e agrotoxicos, além da transgenia, ndo apenas
a agricultura familiar estda ameagada, mas o proprio agronegocio, na medida em que esse
conjunto de “beneficios falaciosos” acarreta a perda da biodiversidade agricola. Acrescente-
Se a isso que, na agricultura, a afetacéo da prépria base de producéo advém dos impactos
ambientais dela decorrentes, gerando por sua vez, os impactos socioambientais, dentre os
quais, a erosdo dos solos, a poluicdo das aguas, a contaminagéo por agrotdxicos, o éxodo

rural??, fruto da monocultura intensiva em agrotéxicos.

18 CAVALHEIRO, Larissa Nunes; ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de. Direito ambiental e as diversidades na-
tural e cultural no Brasil: direitos da sociobiodiversidade e sustentabilidade na Constituicao brasileira. Revista Facul-
dade de Direito UFG, v. 41, n.1, p. 125-141, jan./jun. 2017. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-Fac-Dir-U-
FG_41-01.07.pdf. Acesso em: 22 jun. 2019.

19 ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de. op. cit., p. 8.

20 MMA, Ministério do Meio Ambiente. Sociobiodiversidade no Brasil. 2011. Disponivel em: http://www.
mma.gov.br/estruturas/sds_dads_agroextra/_arquivos/apresentaosociobiodiversi dade2011_65.pdf. Acesso em: 05 jul.
2019.

21 JUNGES, José Roque. op. cit., p. 53.

22 SANTILLI, Juliana Ferraz da Rocha. op. cit., p. 66.
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Nesse diapaséo, esta inserido o interesse em se proteger a agrobiodiversidade, na
tentativa de se trilhar um panorama protecionista sem comprometer a questdo econémica,
visto que a reducdo da biodiversidade agricola, da diversidade genética das culturas,
comprometerd a sustentabilidade da agricultura familiar e do proprio agronegécio.

Assim, por agrobiodiversidade, conceito emergente a partir dos anos 2000, pode-se

compreender como

as dinamicas e complexas relacdes entre as sociedades humanas, as plantas
cultivadas e os ambientes em que convivem, repercutindo sobre as politicas
de conservacao dos ecossistemas cultivados, de promocéo da seguranga
alimentar e nutricional, das populacées humanas, de inclusdo social e de
desenvolvimento local sustentavel®.

Como pode ser aferido do acima mencionado, a agrobiodiversidade é um conceito
amplo, mas essencialmente advindo da interacao entre homem e ecossistemas, estando a
pratica da agricultura inclusa nesse conceito, sendo que a diversidade agricola dependera
da simbiose entre fatores naturais e culturais, com destaque para o impacto que a questao
genética pode impor a ambos os fatores nesse modelo de agroneg6cio da economia atual.

Observa-se ao longo dos anos uma diminuicdo acentuada de variedades vegetais
nativas ao redor do mundo, assim como no Brasil, fato decorrente da mentalidade
reducionista instituida pela Revolucéo Verde e as chamadas sementes milagrosas como
Variedades de Alto Rendimento®, substituindo safras inteiras, implantando a mentalidade
de que as sementes das comunidades locais eram primitivas, inferiores, de ma qualidade,
fato que nao corresponde a realidade, pois sé@o, na verdade, “as safras mais produtivas da
natureza em termos de nutricdo” 2.

Ao se modificar geneticamente as sementes e defender a introducdo de safras
resistentes a herbicidas as consequéncias serdo a eliminacdo de plantas Gteis ao meio
ambiente e a economia, a impossibilidade de rotacéo de culturas e a destruicdo de outras
espécies, além da possibilidade de criagdo de superervas-daninhas em um futuro proximo.

E necessario, portanto, a preservacao da agricultura nativa, cuja simbiose entre solo,
agua, plantas e animais domésticos mantém a verdadeira produtividade, ao contrario do
pacote da Revolucéo Verde com as monoculturas cuja base genética ¢ limitadissima, ja que
as variedades de alto rendimento aumentam a produ¢éo do grdo, aumentam os insumos ao

preco de impactos destrutivos ao meio ambiente como os anteriormente referidos?.

23 Ibidem, p. 67.

24 SHIVA, Vandana. Monoculturas da Mente: Perspectivas da biodiversidade e da biotecnologia. Tradugao
de Dinah de Abreu Azevedo. Séo Paulo: Gaia, 2003. p. 56.

25 Ibidem, p. 39.

26 SHIVA, Vandana. op. cit., p. 66.

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 22




A manutencédo da biodiversidade agricola mostra-se, portanto, muito relevante,
considerando que apenas “os sistemas agricolas agrobiodiversos favorecem dietas mais
nutritivas e equilibradas”’, garantem a preservagéo das culturas e promovem protecéo das
sementes, um dos vieses da agrobiodiversidade.

No sentido de protecdo das sementes, “todo material de propagacéo vegetal™®, ha
todo um arcabouco juridico constitucional e infraconstitucional. A Carta Magna prevé a
questao do patriménio genético como condi¢do de salvaguardar o patriménio sociocultural
brasileiro, através das variedades agricolas e dos saberes dos agricultores, conforme
preconizam seu art. 216 e o paragrafo 1°, inciso Il do art. 225. J4, na esfera legal, a Lei n.°
10.711/2003 (Lei de Sementes) dispde sobre o Sistema Nacional de Sementes e Mudas
com o escopo de proteger a questdao do patrimonio genético. Todavia, os pesquisadores
incumbidos no melhoramento vegetal acabaram por subjugar os agricultores tradicionais a
condicdo de produtores agricolas que compravam as sementes e os insumos adequados
impostos pelo modelo agricola industrial advindo do passado e ainda permanente
seguindo a mesma perspectiva linear. A lei, dessa forma, ndo consegue efetivar e proteger
0s conhecimentos dos povos tradicionais e a agrobiodiversidade, pois repete o modelo
de exclusdo e afeta a real preservagdo das sementes e da preferéncia ao sistema do
agronegocio, impondo restricdes, condicdes e dnus excessivos para que o0s agricultores
locais produzam suas proprias sementes.

Nos sistemas locais, sdo os préprios agricultores que selecionam e protegem as
sementes, ja que o manejo, producdo e difusdo das sementes sdo por eles realizados,
combinando processos naturais e promovendo a diversidade genética adaptando as
condigdes locais. Cada vez mais, deve ser incentivado no Brasil esse sistema agricola local
que fornece aos agricultores culturas realmente seguras a alimentacao e a manutencéo da
agrobiodiversidade e que podem suprir o mercado sem a utilizacdo de transgenia, insumos
e demais artificialidades imposta pela légica do agronegécio, seguindo tendéncias que ja
s&80 sucesso em outros paises latino-americanos, como o México, que possui um centro de
diversidade genética do milho em Oaxaca.

A Lei de Sementes do Brasil ndo considera que as pequenas empresas de
sementes tém melhores condi¢cbes de atender a demandas especificas, de conservar
a agrobiodiversidade, pelo simples estabelecimento de critérios hegemonicos que
desrespeita a valorizacao do saber local. Além da burocracia supramencionada, héa outras,
como a necessidade de se comprovar o valor de cultivo e uso para se inscrever uma nova
cultura, da manutencédo de um estoque minimo para que a inscricdo continue permanente,
a dificuldade de acesso a programas de financiamento e também da perda de acesso dos
agricultores locais quando as culturas caem no dominio publico, visto que a partir dai ndo
h& mais interesse das empresas em manté-las no mercado porque ndo rendem os royalties.

27 SANTILLI, Juliana Ferraz da Rocha. op. cit., p. 77.
28 Ibidem, p. 96.
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Em termos de impactos a agrobiodiversidade, com as enormes dificuldades que os
produtores locais enfrentam, acabam por deixar de produzir suas préprias sementes, o que,
consequentemente, acaba por reduzir as variedades disponiveis e adequadas as condi¢cbes
socioambientais para serem substituidas pelas transgénicas que utilizam agrotoxicos e
atendem aos interesses das corporacoes.

A Lei de Sementes que deveria proteger a agrobiodiversidade pela manutencéo da
diversidade das sementes e dos conhecimentos dos povos tradicionais, com o seu cultivo
local, acaba por dificultar essa protecdo. Ademais, referida lei prevé o uso das sementes,
limitando a quantidade e restringindo a safra posterior, desconsiderando o conhecimento
do agricultor que plantou, colheu e selecionou.

As sementes representam escolhas que além de serem agronémicas, séo
socioculturais, ambientais e econdmicas® e a forma legal imposta acaba por desrespeitar
o estabelecido em sede constitucional na preservacdo da diversidade e integridade do
patriménio genético brasileiro.

Dessa feita, o que poderia ser feito para fortalecer esses saberes locais? Na medida
em que a lei que deveria proteger sobrepesa o direito das minorias, mecanismos além dos
juridicos devem ser investigados na busca da real efetividade e guarida desses saberes,
da agrobiodiversidade. Uma alternativa plausivel pode ser através da utilizagdo das
midias sociais, das tecnologias da informacao e comunicagao, aproveitando a vivéncia da
sociedade em rede.

O proximo e ultimo capitulo procura averiguar o papel da sociedade em rede na
promog¢éao da agrobiodiversidade.

41 SOCIEDADE EM RE’DE E O ACESSO A INFORMA(;AO: UM INSTRUMENTO
RELEVANTE NO CENARIO BRASILEIRO EM BUSCA DA EFETIVACAO DA
AGROBIODIVERSIDADE

Mecanismos alternativos aos juridicos brasileiros estabelecidos, especialmente, no
que se refere a preservagdo da agrobiodiversidade pela protegdo das sementes, devem
ser buscados.

As organizagdes da sociedade civil brasileira ja realizaram iniciativas ha alguns anos
como o Mapa das Express6es da Agroecologia no Brasil, elaborado em 2006 em Recife
durante o Encontro Nacional de Agroecologia e também o caderno Uso e Conservacao da
Biodiversidade. Na esfera governamental, foi instituido em 2003 o Programa de Aquisicao
de Alimentos por meio do qual a Companhia Nacional de Abastecimento adquire sementes
dos agricultores locais para doagdo em bancos comunitarios. Os exemplos mencionados
refletem a chamada responsabilidade socioambiental, pois sdo acbes que promovem a
preservacdao ambiental, que é de responsabilidade dos governos, empresas e de cada

29 SANTILLI, Juliana Ferraz da Rocha. op. cit., p. 124.
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cidadao®. Ainda podem ser mencionados o melhoramento participativo, pelo qual os paises
devem favorecer o fitomelhoramento com a participagdo dos agricultores com o escopo
de desenvolver variedades adaptadas as condi¢gbes locais, e a Comissdo Nacional da
Biodiversidade, que busca a discussdo e implantag@o de politicas sobre a biodiversidade,
além da identificac@o de agdes prioritarias para pesquisa, conservagao e uso sustentavel
para a melhoria da conservagéo brasileira. H4 também a possibilidade de criagcédo de
comissoes de sementes e mudas devendo ter a representacdo dos agricultores familiares
e demais atores das comunidades tradicionais, outras comissdes para a elaboragéo do
zoneamento agricola para identificar em cada localidade as melhores condi¢des para as
culturas. Essas s&o algumas das alternativas que poderiam dar maior visibilidade aos
conhecimentos tradicionais para a preservacéo da agrobiodiversidade. Todavia, a maioria
dessas atividades e ideias continuam restritas a um seleto grupo ou a minorias, pois nao
ha a disseminacao e o conhecimento dessas atividades pela grande parte dos agricultores
locais.

Conforme leciona Manuel Castells, “a Internet é de fato uma tecnologia da liberdade™
e, nesse aspecto, o papel da sociedade em rede mostra-se de grande relevancia na
disseminacgéao de programas, atividades e acdes com a finalidade de propiciar a prote¢éo da
agrobiodiversidade, em especial através das sementes e na difuséo desses conhecimentos
tradicionais milenares as culturas, ja que as redes propiciam a comunicacéo livre e global.

Como ja houve em outros momentos da histéria, com o movimento software livre
entre os anos 70 e 80 em reacgao as restricbes impostas por copyrights efetivadas pelos
hackers, a sociedade em rede pode ajudar nessa empreitada de reacdo dos agricultores
locais contra a imposicéo de leis que visam tdo somente a proteger os interesses das
corporacdes. Um dos lideres daquele movimento foi Richard Stallman, dos Estados Unidos,
que, em 1984 langou um manifesto dirigido a outros hackers pedindo apoio e participagdo no
projeto de desenvolvimento desse software livre pelo compartilhamento de codigos-fontes
de seus programas de computador, pela defesa da liberdade de usar, copiar, distribuir e
modificar os softwares, embasando-se, portanto, na divulgacao. Qualquer semelhanga com
a questao dos agricultores locais € ndo é mera coincidéncia, pois devido a leis impostas
pelas politicas dos poderosos, esses agricultores veem-se impedidos da sua liberdade
de usar, copiar, distribuir, modificar as suas proprias sementes, utilizando-se de seus
conhecimentos tradicionais e milenares, passados de geracdo em geracao.

E o que biblogos defendem, uma aproximagao da biotecnologia com o cédigo aberto,
a open source biology®?, por considerarem o atual sistema de propriedade intelectual
criador de dificuldades, de desincentivos, de restricdes, de onerosidades e de empecilhos

a promogéao da agrobiodiversidade.

30 MMA, Ministério do Meio Ambiente. Responsabilidade socioambiental. 2011. Disponivel em: http://www.
mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental.html. Acesso em: 05 jul. 2019.

31 CASTELLS, Manuel. A galaxia da Internet: reflexdes sobre a Internet, os negécios e a sociedade. Tradu-
¢do de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 225.

32 SANTILLI, Juliana Ferraz da Rocha. op. cit., p. 280.
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Existe também a licenca Bios, que protege os protected commons, baseados no
modelo open source evitando que o uso de ferramentas cientificas seja restringido por
direitos de propriedade intelectual. A internet, nesse aspecto, € o mecanismo pelo qual
ao serem divulgadas as ac¢Oes voltadas a preservacao das sementes, pode ser usada ao
mesmo tempo por milhares de pessoas, impulsionando a disseminacéao das informagdes
que demorariam demasiadamente ou que nem chegariam aqueles interessados na causa
da agrobiodiversidade.

No Brasil, ha ainda, o creative commons, em parceria com a Universidade de
Standford dos Estados Unidos, que € uma forma de permitir a divulgacéo de trabalhos, obras
e textos, fazendo com que o autor possa autorizar a livre cdpia, distribui¢cdo e utilizagao.

Alguns cientistas, como Jack Kloppenburg e Margareth Kipp, propdem a criagdo do
Biolinux com uma licenca copyleft e, assim, os agricultores poderiam utilizar livremente as
sementes, guarda-las, troca-las®, conseguindo superar o sistema legal atual imposto de
apropriacéo que impede a livre circulagdo das sementes e dos conhecimentos tradicionais.

Nesse diapasdo, qual a relevancia da sociedade em rede? Toda. Através da
sociedade em rede e da sua relagdo com o mundo baseado na Internet, pode ser aumentado
substancialmente o conhecimento sobre questdes ambientais®, e no que toca a questao da
agrobiodiversidade, a sociedade informada e consciente pode enfrentar os desafios que a
globalizacdo impde e participar qualitativamente enquanto cidadé&o que luta por governos
mais responsaveis e preocupados com as questdes advindas da sociobiodiversidade,
como a em estudo no presente artigo.

Na sociedade em rede®, pode se organizar o sistema de midias e ocorrer o
empoderamento social, pois “é pela forma como atribuimos papéis sociais de informagéo,
entretenimento, acdo e organizagdo a cada midia que desenhamos as redes de
interdependéncias entre elas™®. Assim, o sistema de midia possibilita uma articulagdo em
rede, dentre elas a Internet, um modo de apropriacéo flexivel, interativa e independente de
poderes, que pode mobilizar socialmente projetos ligados as questées ambientais.

A sociedade em rede, portanto, transforma a comunica¢gdo em espaco publico,
coletivo no qual as pessoas podem receber informagdes e se tornarem atores no exercicio
da cidadania e na influéncia de decisbes politicas. Com a expansao das TIC, ferramentas
computacionais e meios telecomunicativos®, a comunicacdo ganha niveis horizontais,
independentes de governos, permitindo o que Castells chamou de comunicacao de massa
autocomandada, eis que pode ser difundida em toda a Internet e ultrapassar a dimenséo

33 SANTILLI, Juliana Ferraz da Rocha. op. cit., p. 285.

34 CASTELLS, Manuel. op. cit., p. 228.

35 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 11. ed. Traduzido por Roneide Venancio Majer. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2008. v. 1.

36 CARDOSO, Gustavo. A midia na sociedade em rede: filtros, vitrines, noticias. Rio de Janeiro: FGV, 2007.
p. 16.

37 CARDOSO, Tatiana Medeiros. A Aplicacdo das Tecnologias da Informagédo e Comunicagdo (TIC) no Am-

biente Escolar. Revista iTEC, v. 3, n. 3, dez. 2011.
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local para se tornar global e pode ser iniciada por grupos de interesses, como os agricultores
e comunidades locais na divulga¢do das sementes e de seus conhecimentos tradicionais
em prol da agrobiodiversidade, a partir das midias, como as redes sociais, blogues, viogues
e outras formas de interatividade.

Portanto, a sociedade em rede, através da Internet e das midias tendem a concretizar
uma verdadeira forma de organizagéo social na luta pela manutencé@o das sementes pelos
agricultores e, assim, preservar a agrobiodiversidade, sendo uma opcdo de dimensdes
poderosas contra a hegemonia corporativista.

51 CONCLUSAO

O modelo estruturado desde o Brasil Coldnia, qual seja o de grandes latifindios
monocultores voltados a exportagéo para o abastecimento de mercados internacionais ndao
contribuiu para a manutencao dos saberes dos povos tradicionais e ao tipo de agricultura
local que desenvolviam, tampouco, havia uma preocupagdo com a agrobiodiversidade,
tendo sempre atendido aos interesses da minoria detentora do poder politico. Com o
advento da mecanizagdo da agricultura, a partir da Revolucéo Verde, o referido modelo
foi agravado, impondo-se o modelo de monocultura, a partir da transgenia e da grande e
necessaria utilizagdo de insumos agricolas sob a excusa de alta produtividade de alimentos.

Ademais, com relacdo as leis de protecdo do patrimbnio genético brasileiro,
restou evidenciado que a Lei de Sementes apenas serve para proteger os interesses
politicos e econdmicos das corporagdes, uma vez que dificulta e torna quase impossivel a
manutencgédo da diversidade de culturas e dos povos tradicionais, que detém o conhecimento
imprescindivel para uma produgéo de alimentos com alto valor nutricional, independente de
agrotoxicos e baseado numa rotatividade de culturas, selecionando as melhores sementes
e adaptando-as as condi¢des especificas em nivel local.

Desse modo, pela falta de efetividade politica e juridica na protecdo da
agrobiodiversidade, em especial no que tange a manutencéo da diversidade de sementes,
mecanismos sociais devem ser buscados, sendo a sociedade em rede uma dessas
possibilidades, considerando que ela fornece, mecanismos facilitadores de divulgacéo de
conhecimento pela rede mundial e na disseminagdo necesséaria do acesso a informagéo
para que a populagéo enquanto no exercicio da sua cidadania tenha amplo acesso e possa
ajudar a divulgar experiéncias de resgate, producéo e distribuicdo de sementes locais, além
de programas nos quais os agricultores possam participar e propagar seus conhecimentos,
considerando principalmente as ferramentas das TIC.

Assim, pode-se concluir que a sociedade em rede desempenha um papel importante
para ajudar na preservacdo das sementes, base da agrobiodiversidade, podendo fazé-
lo principalmente através de sites, midias sociais e demais mecanismos disponiveis pelo

acesso a rede, incentivando-se os cidadaos, os proprios agricultores e familiares para
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desenvolverem programas comunitarios, experiéncias compartilhadas em blogs, divulgacéo
de feiras, de bancos de sementes através da internet para atingirem mais pessoas,
informando a imprescindibilidade da manutengéo das sementes para a agrobiodiversidade.
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RESUMO: A presente pesquisa pretende
discorrer sobre o contrato de integracéo vertical
agroindustrial a partir da teoria econémica
dos contratos incompletos, reconhecendo
os efeitos que dada pactuagédo complexa e
duradoura exerce junto ao mercado do grande
empresariado exportador de carne no Brasil.
Apbs a positivagdo do contrato de integragéo
e das responsabilidades do integrado e
integrador na Lei 13.288/16, depreende-se
que o legislador ensejava galgar ambiéncia
institucional segura as avencas insertas
do setor do agronegocio. Este estudo,
pautado na logica das relagbes contratuais
interempresariais, utiliza-se da reviséo
bibliografica dos tedricos da Nova Economia
Institucional que se ocuparam do estudo da
integracdo vertical. Em seguida, identifica-
se que a teoria econdmica dos contratos
incompletos, primacialmente exposta por
Oliver Hart, explica com escol a senda posta
nos pactos agroindustriais, pois confere
papel premente aos custos transacionais
elevados das partes que se impdem ex ante
e a inevitavel, por isso incompleta, ex post
contingénciaque é alavancada na seara agraria
pela incerteza, sazonalidade e especificidade
dos ativos ali envolvidos. Os resultados da
presente pesquisa foram colhidos da andlise
de instrumentos de contratos agroindustriais
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e formularios de referéncia do CVM dos
principais empreendimentos agroexportadores
de carnes do pais, nomeadamente JBS,
BRF, Marfrigy Minerva Foods. Conclui-se
que o problema de hold-up, que comumente
ocorre em contratos de execugdo continuada
e incompletos, acaba por imperar nas
clausulas entre integrador e integrado que séo
mormente gerados pelo custo da manutencéo
de ativos especificos, gerando tensdo entre a
dependéncia hiperbdlica e a respeitabilidade
de rebus sic stantibus. Aponta-se como solu¢éao
aquilo que Oliver Hart denomina de “principios
orientadores”, aos quais seriam relevantes
para superar as contingéncias inéspitas dos
clausulados da estirpe, v. g., agraria e reativar
0 papel comunicativo das partes.
PALAVRAS-CHAVE: incompletude contratual,
integracédo vertical, principios reitores.

THE CONTRACT FOR VERTICAL
AGRO-INDUSTRIAL INTEGRATION
IN LAW 13.288 / 16 AND THE
INCOMPLETE CONTRACT IN THE
AGRIBUSINESS SECTOR: ANALYSIS
OF THE MEAT AGRO-EXPORT
MARKET

ABSTRACT: The present research intends to
discuss the vertical agroindustrial integration
contract based on the economic theory of
incomplete contracts, recognizing the effects
that a complex and long-lasting agreement
has on the market of the meat exporting
conglomerate business in Brazil. After
positivizing the integration contract and the
responsibilities of the integrated and integrator
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in Law 13.288 / 16, it appears that the legislator had the opportunity to guarantee a secure
institutional ambience to the inserted agreements of the agribusiness sector. This study,
based on the logic of inter-company contractual relations, uses the bibliographic review of
the New Institutional Economics theorists who dealt with the study of vertical integration.
Then, it is identified that the economic theory of incomplete contracts, primarily exposed
by Oliver Hart, explains with mastery the path set in the agro-industrial pacts, as it gives a
pressing role to the high transaction costs of the parties that impose themselves ex ante and
the inevitable, for this is incomplete, ex post contingency that is leveraged in the agrarian area
due to the uncertainty, seasonality and specificity of the assets involved there. The results of
this research were gathered from the analysis of instruments of agro-industrial contracts and
reference forms from the CVM of the main agroexporting enterprises in the country, namely
JBS, BRF, Marfrig, Minerva Foods. It is concluded that the hold-up problem, which commonly
occurs in continuous and incomplete execution contracts, ends up prevailing in the clauses
between integrator and integrated that are mainly generated by the cost of maintaining
specific assets, generating tension between the hyperbolic dependence and the respectability
of rebus sic stantibus. The solution points to what Oliver Hart calls “guiding principles”, which
would be relevant to overcome the inhospitable contingencies of the clauses of the type of, v.
g., agrarian and reactivate the communicative role of the parties.

KEYWORDS: contractual incompleteness, vertical integration, guiding principles.

11 INTRODUGAO

O agronegécio galgou a representacao de 21% do Produto Interno Bruto (PIB)
brasileiro de 2019, crescendo 3,8% em comparacdo ao ano de 2018'. O setor de
suinocultura, bovinocultura e avicultura foram os setores que mais contribuiram para tal
crescimento. Diante dessa quadra e, inclusive, como espaco econdmico com importancia
capital para a reconstrugéo do pais poés-pandemia?, revela-se que o estudo juridico sobre o
precitado setor é de imperiosa relevancia para o entendimento das atitudes que os agentes
privados ali perpetram.

O espaco rural envolve entendimento normativo-poliédrico, haja vista que o
comando constitucional reserva para ele a sorte de politicas publicas agricolas, fundiarias e
de reforma agraria®. Este cabedal constitucional representa o cotejo de realidades distintas,
pois o enfoque do direito para o campo se deu primacialmente naquilo que se entendeu
por “direito agrario”. Este direito recebeu forte conotagéo social, pois representativo das
mediacbes que se fizeram necessarias para a obtencado de terra por parte de pequenos

1 VERAS, Flavio. Agronegécio cresce 3,8% e representa 21% do PIB brasileiro em 2019, diz CNA. https:/
capitalnews.com.br/rural/agronegocio-cresce-38-e-representa-21-do-pib-brasileiro-em-2019-diz-cna/339907. 09/03/20.
Acesso em 14/04/2020.

2 EDITORIAL BRASILAGRO. “A retomada da economia sera pelo agronegécio”, diz economista-chefe da
TCP. https://www.brasilagro.com.br/conteudo/a-retomada-da-economia-sera-pelo-agronegociodiz-economista-chefe-
-da-tcp-.html. 24/04/2020. Acesso em 03/05/2020.

3 MOLINARO, Carlos Alberto. Capitulo Il — Da politica agricola e fundiaria e da reforma agraria. in SARLET,
Ingo, STRECK, Lénio, MENDES, Gilmar Ferreira (org.) Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Editora Sarai-
va, 2018. pp. 1970-1971.
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produtores, povos e comunidades tradicionais e outros. Malgrado essa relevante seara do
“rural”, entende-se que é for¢oso adentrar a diferenciacdo de escopo entre o “agrario” e o
“agronegdbcio” e, assim, promover as respectivas consideragbes e estudos dentro de cada
setor do complexo mundo que é o rural.

E este ensejo € relevante a titulo de que o projeto de cddigo comercial (PLS n° 487, de
2013) define o agronegdcio, no seu artigo 681, como sendo a rede de negdcios que integra
atividades econ6micas organizadas de bens agricolas, bem como subprodutos e residuos
de valor econémico. Logo, o agronegdécio envolve as perspectivas do empreendimento e
a gestao de frutos dessa produgéao, inclusive com o reconhecimento dos contratos como
incluidos nesse conceito. Considerando este aspecto, depreende-se que aquele projeto ja
leva em conta o papel primaz da “cadeia do agronegocio” (art. 31) para a consecucédo do
referido exercicio empresarial, 0 que resta correlacionado ao papel dos contratos como
instrumentais para a existéncia deste respectivo mister.

Este estudo pretende revisitar as fundamentagdes da contratualidade no agronegécio,
especialmente com a figura positivada no ordenamento juridico do contrato agroindustrial
de integracao vertical (Lei 13.288/16). Para atingir este desiderato, entende-se relevante
utilizar do método posto pela analise econémica do direito, uma vez que capaz de dar azo
aos aspectos consequenciais e proporcionais que dada norma ou espectro de caracteres
institucionais produz dentro da facticidade do social. Este pensamento, inclusive, propugna-
se a superar procedimento asséptico e meramente deontolégico-doutrinario*. Seguindo
essa senda, perquiriu-se sobre a incompletude contratual, usando-se do arcaboucgo teérico
em Oliver Hart e outros, a fim de que se pudesse delinear os pressupostos especificos da
especificidade dos ativos que os contratos de integracdo vertical naturalmente possuem,
cotejando com os elementos teéricos dispostos em modelos empiricos-teoréticos da Nova
Economia Institucional.

Este questionamento anterior é o baldrame para a analise dos instrumentos
contratuais e formularios de referéncia do CVM do setor do agronegécio, sendo que este
levantamento representara a amostragem de como ocorrem as politicas de governanga
contratual no espaco rural. Reunindo estes elementos dos grandes representantes deste
segmento econdmico, depreender-se-a como a estrutura dos contratos agroindustriais
de integracao vertical podem gerar consequéncias proprias da incompletude contratual
econdmica e seus aspectos para as condutas das partes. Dentro do proposto na pesquisa,
visa-se estabelecer solucdes ao elemento incompleto do contrato a partir do enfoque
tedrico de Hart dos “principios reitores”.

4 OGUS, Anthony. Costs and Cautionary Tales: Economic Insights for the Law. Oxford: Hart Publishing, 2006.
pp. 1-4.
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21 DIREITO E ECONOMIA: BREVE APRESENTAQI\O DO METODO E DE SEUS
PRESSUPOSTOS

Este topico é a constituicdo histdérica do método direito e economia, a qual sera
utilizado no presente estudo.

Remonta a época do lluminismo escocés do século XVIII as preocupacdes para
com as relagdes do sistema juridico e os seus efeitos na economia. Ja era discutido por
Adam Smith e David Hume, por exemplo, os problemas dos monopdlios, os efeitos de
incentivo que o ordenamento juridico possibilitaria no uso de bonificagdes pecuniarias e a
necessidade do Estado ter bens publicos®. Do estrito espagco da competi¢cdo e do dominio
publico, passou-se a estudar efeitos das leis sob as penas (Beccaria) e o utilitarismo
que as norteia para a felicidade (Bentham). Malgrado este periodo anterior, 0 movimento
propriamente preocupado com as relagdes econdmicas e efeitos do direito no espectro
econbémico teve inicio com o “Institucionalismo” dos anos 1830 a 1930 nos paises de
tradicdo angléfona. E a sobredita tradicdo € correlacionada a busca de como os direitos - e
especialmente o de propriedade — eram determinados historicamente e funcionalmente®.
Esta foi a primeira onda de pensadores que se debrugcaram sobre este tema. Consoante
divisdo Mackaay existiriam cinco fases do que seria 0 movimento do Law and Economics:
o do inicio, o da proposicdo do paradigma, a aceitagdo do paradigma, o paradigma
questionado e o movimento em choque’. O do inicio (1930-1958) teve como expoente
a ser rememorado Aaron Director, da Universidade de Chicago, ao qual deu énfase ao
método empirico em suas pesquisas. Em seguida, quando da proposicao do paradigma
(1958-1973) predominam as teorias de Ronald Coase (aqui é escrito o artigo sobre o custo
social e importa destacar que “(...) Coase ndo apenas revolucionou a teoria juridica e a
teoria econébmica como também construiu um aparato teérico capaz de lancar luz sobre
problemas institucionais de forma cientifica (...)”®) e de Alchian sobre a racionalidade dos
direitos de propriedade. A aceitacdo do paradigma (1973-1980), em sequéncia ao periodo
de afirmacgéao, é representada pelo pensamento de Richard Posner que escreve obras de
direito e economia para juristas. Logo, sua linguagem consegue atender a um publico
bastante marginalizado nas épocas pretéritas. Sua tese diz que as regras da tradicao do
Common Law se relacionam para a légica da eficiéncia. A época do questionamento do
paradigma (1976-1983) buscou os entendimentos adversos dos institucionalistas sobre
o direito e a economia. Uma das recorrentes era a de que a tese da eficiéncia nédo era
falseavel (em respeito aos paradigmas epistemologicos). Outra foi a partir dos economistas

5 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics (0200) in DE GEEST, Gerrit, BOUCKAERT, Boudewijn. The
History and Methodology of Law and Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 68.

6 Idem, p. 69.

7 Idem, p. 71.

8 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira, KLEIN, Vinicius. Ronald Coase: o fim da caixa preta. in KLEIN, Vinicius,

BECUE, Sabrina Maria Fadel. Anélise econémica do direito: principais autores e estudos de casos. Curitiba: Editora
CRV, 2019. p. 366.
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da escola austriaca em que se questionou sobre a subjetividade dos valores, sendo certo
que no direito das responsabilidades (fort law) ndo se poderia cogitar da maximiza¢do do
bem-estar. De todo modo, o periodo foi de revisitacao dos pressupostos deste pensamento.
Por fim, o movimento em choque (1983-) revela que se inicia movimento para criticar o
pensamento da metodologia predominante do Law and Economics posta pela Escola de
Chicago.

Em face dessa breve apresentacao diacronica sobre o movimento teérico de base
do presente estudo, importa destacar as referéncias postas pelos mesmos no que tange
ao instituto dos contratos e seus desdobramentos. Neste sentido, valemo-nos do corolério
econdémico de que o contrato é “um acordo sobre 0 qual as partes assumem compromissos
reciprocos em termos de seus comportamentos — i.e. acordo bilateral de coordenacéo)™ e
que, portanto, é apontamento strictu sensu do que decorre de avencas qualificadas entre
as partes. A ultima triade sdo os campos mormente pesquisados pelas teorias econdémicas
hodiernamente. Sendo de destacar que os efeitos positivos de estruturacéo dessa teoria
acabam por implementar desde o escopo para analisar as fungbes de coordenagé@o na
economia até os mecanismos de decis@o e funcionamento de uma estrutura de mando.
Logo, superacdo do paradigma até entdo vigente da analise econdmica Walrasiana,
porquanto esta Ultima apenas se centrou na analise do mercado a partir do sistema de
precos e em condigcOes ideais de descentralizacao e equilibrio bilateral de trocas™.

Considerando estes pressupostos preludiares, configurou-se relevante considerar
que a teoria econdmica dos contratos é marcada pela heterogeneidade de suas correntes
pelo aspecto dos questionamentos que cada qual perfazem. As trés correntes sdo a de
incentivos, custos de transacéo e dos contratos incompletos. Em apertada sintese dessas
teorias, pode-se considerar o seguinte: a dos incentivos considera a informacao completa
e assimétrica, sendo as instituicdes externas perfeitas (respeitabilidade aos compromissos
enveredados pelas partes); a dos contratos incompletos considera que a informacéo
entre as partes contratantes & completa e simétrica, as instituicbes externas imperfeitas
(ndo verificam algumas variaveis) e se questionam essencialmente sobre a alocagéo dos
direitos e o excedente residual para motivar investimentos nao-contrataveis; a dos custos
de transacéo, por fim, entende a informacgéo incompleta e assimétrica, logo as instituicbes
sdo imperfeitas e seus pressupostos de pesquisa envolvem como ocorre 0s processos de
decisédo ex post e os mecanismos de cumprimento dos acordos'.

Depreende-se que a desconfianga das estruturas estaticas no propalar dos
mecanismos de controle acaba por mostrar a linha paulatina de questionamentos das

teorias apresentadas. Este questionamento é imperioso, pois as teorias econémicas

9 BROSSEAU, Eric, GLACHANT, Jean-Michel. The economics of contracts and the renewal of economics.
in BROSSEAU, Eric, GLACHANT, Jean-Michel. The Economics of Contracts Theories and applications. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004. p. 3.

10 Idem, pp. 3-5.

1 Idem, p. 14.
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sd@o perquiridas em face de involucros empiricos e modelares. Com esse entendimento,
reconhece-se que a ponderagao dos interesses envolvidos no contrato, abrangido aqui os
interesses externos lato sensu e a ambiéncia negocial, ndo podem ser olvidados. Sobre
equacionar essas fronteiras dos contratos, insere-se o pensamento de que as tratativas
sempre envolvem algum grau de fatores psicoldgicos que promovem a higidez das avencas
(v.g. honestidade, confiabilidade), embora estes fatores ndo sejam determinantes na
execucao do contrato (verificacdo na prépria realidade). Assim se reporta Hart que, uma
teoria da firma sob normas “involves explaining why a particular set of norms or reputation is
associated with a firm or organization rather than with an individual or set of individuals who
work there'?”. Desta qualificagdo, todavia, ndo se ressalta diferenciagédo para a teoria do
contrato que, neste singular caso, podera considerar o valor “reputagdo” como especifico
ativo imaterial. A discusséo, portanto, exerceria papel relevante em arenas prioritariamente
pré-contratuais. Portanto, reverbera-se a necessaria revisitagdo, dentro da teoria dos custos
de transacéo, da esséncia das decisdes de mando e da forma de repelir comportamentos
que buscam n&o executar o contrato — especialmente os duradouros.

Em escrito classico sobre a Nova Economia Institucional', Oliver Williamson destaca
que a economia dos custos de transacdo é complementar a abordagem classica, embora
preze por analisar a empresa como forma de governanga, as imbricagbes com 0s outros
modos de organizacgéo social e, matematicamente, reporta-se a analise estrutural discreta.
Considerando esse recorte, observou o economista americano que o contrato deve ser
entendido como um afinamento dos interesses das partes dentro de um campo amostral da
governanga privada que é decorrente de esforgos reciprocos'#. Logicamente a estruturagéo
ex ante para contratar é decorrente dos incentivos alinhados e da pratica de direitos de
alienacéo, dissipacdo e compartilhamento ao cargo que a implementacdo dos efeitos
concretos e reais da pratica de uma operacédo econémica s6 é vista em sua governanca
respectiva. Este ultimo aspecto é ressaltado pela Nova Economia Institucional e se ajusta
perfeitamente em acordos de longa duracao, pois o ensejo primordial do contrato é facilitar
e dar eficiéncia a alocagao dentro do problema de distintas escolhas™.

Ressalta-se que é na busca das operacdes de obrigagédo concretas e em mecanismos
deremediacédo de menor onerosidade litigiosa é que se deve partir a estruturacao do contrato.
Nos contratos de longo prazo, ao qual este trabalho se reportara com maior vagar, este
entendimento éimprescindivel. No presente escopo teérico, importaentenderque atransacéao
envolve a especificidade do ativo, frequéncia e incerteza, gerando, pois, necessidade de
plasticidade de obrigacdes. Reconhecendo essas caracteristicas, os tratamentos dados

12 HART, Oliver. Norms and the theory of the firm. in BROSSEAU, Eric, GLACHANT, Jean-Michel. The Eco-
nomics of Contracts Theories and applications. Cambridge: Cambridge University Press, 2004. pp. 190-191.

13 WILLIANSON, Oliver. Transaction Cost Economics. in MENARD, Claude, SHIRLEY, Mary. Handbook of new
institutional economics. Dordrecht: Springer, 2008. pp. 41-42.

14 Idem, p. 42.

15 DER BEEK, Nick van. Long- term contracts and relational contracts. in DE GEEST, Gerrit. Contract Law and

Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publisher Limited, 2011. pp. 281-283.
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aos contratos de longa duragdo envolvem a subsuncé&o de que as transacdes, por ndo
constituirem fenomenologia instantdnea, acabam por envolver a dindmica do tempo de
forma a reconhecer a incerteza como constante; ao que se adiciona a esse aspecto a
necessidade de fatores técnicos esmiucados e, por este fato, a contratacdo duradoura é
empreendimento que une a incerteza com a especificidade dos ativos considerados’®. De
qualquer forma, a pretensa no¢éo de longa duracéo de um contrato naturalmente pde em
relevo os fatores de incompletude, complexidade e especificidade dos investimentos. O
questionamento, portanto, deve ser qual a forma de colmatar as transa¢des dentro destes
campos e como as estruturas de governanca realizam o dialogismo entre espectros téo
dispares. Destarte, a resposta deve ir além do paradigma da funcao social do contrato ou
de perspectivas que acabam por resguardar ao judiciario um protetor maxime da aplicacéo
inclita dos termos do contrato'’, pois analisada a realidade dessas transagdes verificaremos
que as partes nao se furtardo de realizar comportamentos com vistas de oportunismos,
esquivas de cumprimentos das responsabilidades e o shading'®.

31 QONTRATOS INCOMPLETOS E SEUS DESDOBRAMENTOS NA SEARA
JURIDICA

A incompletude contratual € uma marca dos acordos complexos e de longa
duracdo como dantes explicitado. Em definicdo didatica, Rachel Sztajn considera que
“(...) sdo ditos completos quando todas as variaveis que possam produzir efeitos sobre
as condigOes originais de contratagdo tiverem sido previstas, bem assim as contingéncias
geradas. (...) Sera incompleto o contrato que ndo preencha o exposto”®. A contingéncia é
fatica pelos fatores de especificidade que os ativos sédo levados a apreciagédo das partes
dentro de um espaco de tempo que deve ocorrer a execugdo contratual. Partindo dessa
premissa, resta clarividente que a natureza dos negocios duradouros é primordialmente
“incompleta”. Assim se reporta Oliver Hart que considera as contingéncias como limitantes
proprios do pensamento das partes, do proprio ato negocial e, por fim, da escrita que
sempre encontra barreiras hermenéuticas por si s6 visiveis®®. Denota-se que as estritas
barreiras da formulacdo do negécio contratual devem superar os interesses das partes e
abarcar inclusive terceiros — incluindo, neste caso, arbitros, juizes e outros interessados.

Decorrente desse estratagema € a construgcdo da renegociacdo dos termos contratuais

16 Idem, p. 283.

17 As escolhas processuais visam, pois, a minimizar a soma dos custos administrativos e de erros. in COO-
TER, Robert, ULEN, Thomas. Law and economics. Edinburgh: Pearson Education Limited, 2014. pp. 376-377.

18 | GOLOBARDES, Mireia Artigot, POMAR, Fernando Gémez. Long- term contracts in the law and economics
literature. in DE GEEST, Gerrit. Contract Law and Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publisher Limited, 2011. pp.
314-315.

19 SZTAJN, Rachel. Direito e economia dos contratos — os conceitos fundamentais. in VERCOSA, Haroldo
Malheiros Duclerc. Direito Comercial: Teoria Geral do Contrato V. 4. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pp.
76-77.

20 HART, Oliver. Firms, Contracts, and Financial Structure. Oxford: Oxford University Press, 1995. pp. 22-23.
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sempre que possivel, mas como € de praxe, isso impde inumeros custos de transacgéo.
Exemplos desses sistemas sdo postos por Hart?' na quadra de que, com a existéncia de
informacédo assimétrica das partes, sempre ocorrerdo acordos ineficientes. Em relagbes
de busca perniciosa de comutatividade maxima, com ganhos de capital elevados, dentro
de ambiéncias cinzentas, ambiguas ou com vicios de praticabilidade acabam por gerar
gambitos entre as partes provocando reduzida probabilidade positiva das transacgdes.

Dentro desse espectro,é possivel ajustar as vontades com outros parceiros e, depois,
realizar a respectiva permuta que melhor ajustar aos interesses de cada qual. Porém, os
cenarios ndo sao ideais a ponto de facilitar a quebra de contrato antecipada ou a pratica
de outros cenéarios de finalizagédo dos pactos postos nos ordenamentos juridicos (resciséo,
resolugao, distrato...). Entrementes, a existéncia de boilerplate clauses— formuladas com
base em parametros legais, v.g. - e de configuracdo ajustada previamente pode impedir
substituicdes discricionarias das partes. Nesse espeque, Hart relembra do caso de
investimentos anteriores que criam valor se o relacionamento das partes se estender no
tempo. O medo de perder os custos de investimentos por parte da dissipagdo clara dos
compromissos postos ex ante é algo que comumente ocorre em mercados especificos e,
deste modo, reverbera no que os economistas chamam de problema “hold-up”. Uma das
consequéncias deste é que as partes acabam por generalizar os contetdos obrigacionais a
fim de evitar perdas volumosas, relevando que a natureza da falta de compromisso € posta
pelo comportamento temeroso da néo receptibilidade total das obrigagbes impostas.

Em espectro propriamente juridico, revela ser questionamento ancorado a parametros
de producao dos textos dos instrumentos do contrato. Hart desentranha esse contexto a
partir dos contratos com a administragao publica?® que, por serem duradouros, possuem a
sorte da complexidade e incompletude a eles inerentes. Em artigo defendendo a existéncia
de modelo empirico proprio dos contratos incompletos?®, Hart descreve que a incompletude
que se quer referendar é aquela em que o custo da verificagcdo de condi¢des futuras em
face ex ante é tao elevado ou que as contingéncias da natureza sédo tdo complexas que o
involucro natural a ser perseguido pelo projeto contratual é incompleto. Essa incompletude,
pois, foge da conceituacdo estrita da natureza semantica ou morfoldgica do instrumento
de contrato que, v. g., € de formulagdo comum nas préaticas comerciais e nos costumes
internacionais®. Logo, a aplicacdo dos principios da UNIDROIT, normativas europeias e
outros documentos internacionais revelam essa necesséria conjugagéo de fontes.

Por fim, cabe salientar as solugdes postas para a questdo da incompletude

21 Idem, pp. 24-26.

22 HART, Oliver. Incomplete Contracts and Public Ownership: Remarks, and an Application to Public-Private
Partnerships.” Economic Journal 113 (486): C69-C76, 2003. Neste artigo, Hart desenha um modelo para as parcerias
publico-privadas.

23 HART, Oliver, MOORE, J. Foundations of Incomplete Contracts.” Review of Economic Studies 66 (1): 115-
138, 1999. pp. 137-138.

24 MCKENDRICK, Ewan. Contract law: Text, Cases, and Materials. Oxford: Oxford University Press, 2012.
pp.143-144.
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contratual. Exemplo de propostas para o enfrentamento deste tipo de situagéo envolvem:
o trato dindmico das condi¢des e ag¢des durante a realizagdo do processo obrigacional,
i. e., envolver o programa econOmico-negocial dentro de ferramentas de remediacao
extrajudicial (v.g. mediacdo, conciliacdo), considerar as expectativas dentro de uma
solucao pelo poder judiciario e, por fim, tratativas reciprocas que buscam mitigar os efeitos
malsinados da contratacdo. Estudo neste sentido foi realizado empiricamente por Sugata
Bag?® em que ficou constatado que as formas de remediacé@o tendem a ser mais elevadas
quantitativamente tanto quanto forem as especificidades do contrato a ser levado a cabo,
visto se ensejar a eficiéncia em conduzir a transacdo. Malgrado esses objetivos postos
de plano, importa considerar que a incompletude do aparato contratual acaba por minar
as consequéncias ex post e os arcabougos de seguranca da plena realizacdo do objeto
pactuado. Explicando: apesar de buscar eficiéncia dentro de um escopo de equivaléncia
comutativa — inclusive com imposicao de penalidades elevadas - e do entendimento 6timo
que se depreende a partir do instrumento contratual (seja por mediador ou o tribunal), resta
violado o incentivo para investir em ativos especificos.

Oliver Hart se debrucou sobre dois aspectos de relevo a fim de buscar responder
a situacdo provocada por contratos incompletos, sendo eles o da renegociagéo e o dos
principios reitores/diretores. A renegociagdo®, para Hart, envolve intricada limitagdo
que deve superar a mera rescisdo e reescrita de outro contrato, isto é, a comunicagcéo
das partes dependera de como ocorrera os respectivos rearranjos. Disto, resulta que a
divisdo dos ganhos entre as partes é sensivel ao mecanismo de renegociacdo que, em
Ultima insténcia, depende das formas de comunicacéo que as partes se utilizam. Estes
aspectos comunicacionais acabam por nortear a tortuosa tarefa da substituicdo de
v.g., indices monetarios, formas de adimplemento - dentro de uma légica de assimetria
informacional. Portanto, Hart revela que estes problemas podem ser superados se ocorrer
o valor dos principios reitores?’(equidade, justeza...) a titulo de ativar um adequado estado
comunicacional entre as partes diante de contingéncia que inquine todo o programa
clausulado. Desta forma, Hart considera relevante repensar os contratos incompletos sobre
este paradigma eminentemente elastico entre promessas, divisdo de riscos e assun¢éo de
metas.

25 O estudo de Sugata Bag partiu do campo amostral usado na teoria do sub-jogo perfeito de equilibrio de
Nash que é a repeti¢ao do equilibrio do jogo maior em jogos menores deste jogo. Apesar de ter aplicacao restrita aca-
ba por representar uma realidade nos efeitos que a incompletude gera na gestdo dos remédios contratuais. in BAG,
Sugata. Economic Analysis of Contract Law: Incomplete Contracts and Asymmetric Information. New York: Palgrave
Macmillan, 2018. pp. 151-152.

26 HART, Oliver, MOORE, J. Incomplete Contracts and Renegotiation.Econometrica 56 (4), 1988.

27 HART, Oliver, FRYDLINGER, David. Overcoming Contractual Incompleteness: The Role of Guiding Princi-
ples. NBER Working Paper No. 26245.JEL No. D23,D86,K12, 2019.
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41 A INTEGBAGAO NA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: ALGUMAS
CONSTATACOES

O fenbmeno da integrag@o visa a solucionar as probleméticas decorrentes da
incompletude contratual que séo verificadas corriqueiramente nas praticas mercantis. Estas,
inclusive, sdo consideradas dentro do escopo especifico da “complexidade” contratual,
ao qual, de certa forma, infirma o carater de que os pactos que visam adimplementos
duradouros e protraidos no tempo sempre possuirdo a incompletude como natural. Assim
se refere Paula Forgioni acerca desse fendmeno, para quem “(...) empresas assumem a
incompletude natural dos contratos de associacdo como risco. Os agentes econémicos
desenham seus contratos cientes de que, (...), eles ndo serdo perfeitamente adequados a
todas as circunstancias futuras (...)"?. Considerando essa premissa, € que a “verticalizagao”
aparenta como alternativa plausivel de solugcéo dentro do contexto dantes apontado.

A verticalizagéo, na teoria econdmica, é apresentada como um tipo estrutura que &
criada pelas forcas de mercado e possui como aspecto caracteristico a concentragéo de
informacdo®. Calixto Saloméao Filho se utiliza do aspecto ora estudado prioritariamente
no que tange ao direito concorrencial e de regulagéo, porém interessa a este estudo por
trazer especificado a celeuma envolta na “informacao” como produto dentro de qualquer
mecanismo que envolve as potencialidades do mercado. As restricdes de informacao
envolvendo os processos de verticalizagdo sao qualificadas, sendo certo que importa a
entrada de mecanismos regulatérios quando da efetiva inquinagdo negativa que essa
informacao — por ser ela passivel de se repetir em transacdes futuras - possa causar ao
funcionamento do ambiente negocial. E este mecanismo da verticalizagéo incidente ocorre
quando “The lack of solid information from the legal point of view is what pushes that specific
market to an adverse selection, (...)*°”, ocorrendo piora na concorréncia e nas escolhas dos
consumidores em geral.

Dessa forma, resta evidente que a assimetria informacional é conceito que anda em
conjunto com a integragao vertical. Recorrente, pois, que se possa considerar precitada
fenomenologia como “propriedade de ativos”. Assim o faz Oliver Hart que considera
insuficiente a abordagem de Williamson sobre a integracéo, que se pauta tdo apenas quando
os custos de transacéo entre empresas independentes sao elevados. Nesse sentido, infere-
se que a abordagem de Hart pende para a proposta dos “direitos de propriedade” e que,
nesse intento, define a integracéo vertical como a aquisicao do direito residual de controle
sobre o comprador e/ou fornecedor dentro do espaco amostral da eleicéo livre e natural das

28 FORGIONI, Paula. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2020. pp. 207-208.

29 SALOMAO FILHO, Calixto. A Legal Theory of Economic Power. Cheltenham: Edward Elgar Publishing
Limited, 2011. p. 72.

30 Idem, p. 73.
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clausulas contratuais®'. Como consectario desse paradigma, deve-se relembrar que este
sistema simétrico de informagdes faz com que ocorra, com o processo de integracao, a
usurpacéo de parte da informacéao (o direito residual de controle) para uma das partes. Estes
processos acabam por eivar a situagcao de distor¢bes e, considerando que o pardmetro do
cotidiano negocial é os contratos complexos-incompletos, acaba-se por ter um descalibre
de efeitos dos investimentos durante a consecucédo do ensejo contratual.

A integracao vertical, portanto, é corolario de uma expectativa comparativa entre
os efeitos que os direitos residuais de controle perpassam na cadeia de mando entre
partes (empresas) consideradas entre si. Existem modelos econémicos que explicitam as
formas de integracéo vertical e seus efeitos insertos na l6gica corporativa. Tal abordagem
foi construida no estudo de J. Philipp Siemer® sobre decisbes estratégicas 6timas em
tensao entre especificidade e know-how, cotejando a integracgéo tradicional com a nog¢éo de
colaboragéo. De fato, a pesquisa esteve mormente calcada na problematica concorrencial,
todavia considerando a constru¢do de modelos econdmicos em viés qualitativo, revela-se
de sobremodo relevante a revisitagdo desse estudo. Em apertada sintese, os modelos
delineados na pesquisa sao verificacdes empiricas-econdmicas dos variados efeitos
exercidos nas estruturas de governanca a fim de gerir um dado espectro de especificidade
dos ativos considerados. As abordagens postas para analisar a integracéo vertical
ndo fogem das construcbes supracitadas de visualizacdo dos efeitos econémicos nas
operacdes de instituicbes: teoria dos custos de transacgéo, teoria da governanca, teoria
da competéncia, teoria dos direitos de propriedade. Consoante as conclusdes verificadas
no estudo mencionado, pode-se refletir que qualquer abordagem que envolva a dindmica
tensa entre a integracdo e a colaboracéo deve partir do conhecimento que cada ativo
especifico exige para a consecucgao de seu fim. Em outras palavras, as escolhas 6timas em
forma de colaboracéo interempresarial séo perfectibilizadas em transacbes extremamente
especificas que, por outro lado, comungam as caracteristicas da autonomia e diferenciagéao.

Comparando estes modelos, observou-se que a abordagem de governanca
privilegiou os custos de transacdo ex post e considerou relevante os determinantes da
especificidade, incerteza e frequéncia como necessarios para a correta escolha da estrutura
de governanca que melhor gere otimizac&o dos lucros; a teoria dos direitos de propriedade
privilegiou o problema da espera/comprometimento (“hold-up problem”) e da conclusao dos
contratos que, por serem incompletos quando da estrutura de ativos especificos, acaba por
gerar sub-investimentos especificos 6timos, portanto, privilegiando o problema ex ante®.
Dentro dessa revisédo bibliografica perpetrada pelo autor, concluiu-se que as integragdes
verticais como proprias de investimentos cooperativos, acabam por mitigar o problema do

31 GIANFREDA, Giuseppina. “Vertical Integration”. in MARCIANO, Alain; RAMELLO, Giovanni Battista. Ency-
clopedia of Law and Economics. New York: Springer Publisher, 2019. p. 2130.

32 SIEMER, J. Philipp. Vertikale Integration oder Kooperation? Optimale strategische Entscheidungen im
Spannungsfeld von Spezifitat und Know-how. Wiesbaden: Deutscher Universitatsverlag, 2004.

33 Idem, pp. 201-204.

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 23 m



sub-investimento posto pela abordagem dos direitos de propriedade. Logo, funciona como
resposta a uma tematica prépria dos contratos incompletos quando verificado o problema
dos investimentos em ativos especificos.

51 CONTR:ATOS DE INTEGRAgAO VERTICAL AGROINDUSTRIAL: A
CONCEPCAO HODIERNA DA TEMATICA NO BRASIL

Revela-se que os fendmenos ocorridos em consequéncia de praticas negociais de
determinados usos de mercado acabam por propugnar reconfiguracées em sede de direito
positivo. Explicita-se esse argumento reconhecendo a fenomenologia da “tipificacdo social
de contratos™*, ao qual o de integracao vertical agroindustrial € exemplo clarividente. A Lei
13.288/16 que “Dispde sobre os contratos de integragéo, obrigagdes e responsabilidades nas
relagbes contratuais entre produtores integrados e integradores, e da outras providéncias™®
€ representativa desse conjunto de praticas que ilustram as providéncias que dado setor
da economia — no caso 0 agronegdcio — acabam por ensejar junto ao poder legislativo.
Destarte, a resposta do legislador ndo foi indene de paralaxes em face da realidade fatica
dos agentes econémicos, pois, como ressalta Francisco de Godoy, “ (...) a Lei aprovada
seguiu o texto do Senado, que ndo se ateve a denominagéo juridica dos contratos
agrarios agroindustriais, denominando-os simplesmente como ‘contratos de integracao’.
Essa impreciséo (...), tem causado certa divida quanto a aplicacdo da Lei™®. E, contida
nessa constatacédo, entendeu-se que o sentido de “integracao” que € mormente usado no
mercado de avicultura e suinocultura acaba por envolver outros setores do agronegocio
que ndo possuem tecnicamente essa conotacdo de verticalizacdo da producéo, tais como
os agrissilvipastoris®.

Disto, revela-se fundamental o conhecimento do sistema agroindustrial sobrejacente
a cada produto envolvido no setor agrario, a titulo de especificar o conteddo dos contratos
agroindustriais de integracao vertical. No setor de avicultura e suinocultura é de ressaltar
que o trajeto histérico da independéncia do produtor para uma intensiva colaboragéo entre
este pequeno produtor e empresas do ramo alimenticio foi uma evidéncia para o desenrolar
em propor¢des consideraveis fenémeno da verticalizacdo. Explica-se dita premissa a partir
da constatacao de que, na diacronia agropastoril do Brasil, o setor de suinocultura é dividido
em quatro periodos sob o critério da forma de produg¢édo®. Em apertada sintese assim sédo

34 Esmiucado em FORGIONI, Paula. A interpretacdo dos negécios juridicos Il — Alteragdo do art. 113, do Codi-
go Civil: Art. 7° in MARQUES NETO, Floriano Peixoto, RODRIGUES JR., Otavio Luiz Rodrigues, LEONARDO, Rodrigo
Xavier. Comentarios a Lei de Liberdade Econémica: Lei 13.874/2019. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. pp.
377-379.

35 BRASIL. LEI N° 13.288, DE 16 DE MAIO DE 2016. Dispde sobre os contratos de integracdo, obrigacdes
e responsabilidades nas relagdes contratuais entre produtores integrados e integradores, e da outras providéncias.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13288.htm>. Acesso em: 18 mai. 2020.

36 BUENO, Francisco de Godoy. Contratos agréarios agroindustriais: andlise a luz da teoria dos contratos ati-
picos. Sao Paulo: Editora Almedina, 2017. pp. 72-73.

37 Idem, ibidem.

38 Assim estabelecido em ALVES, Roséngela Costa. A comunicagéo entre integradora e integrados: o caso

da agroinduistria suinicola no meio oeste catarinense, 1998. Dissertagéo (Mestrado Extenséo Rural) — Departamento de
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eles referidos: antes de 1935 a producgéo era para a propria subsisténcia; entre 1935 e
1945 ela se torna fundamental para os Estados do Sul da Federagéo; entre 1945-1965
ocorre o inicio da integracdo, ainda condicionada ao modulo familiar e, por fim, apos 1965
onde ocorre incentivo estatal e demandas do mercado exportador por produtos de menor
quantidade de gorduras. A Gltima etapa envolve aumento da diversificagdo tecnologica e
desenvolvimento fulcral da bioengenharia que, além de trazer debates bioéticos relevantes,
pde em vista o problema dos maus-tratos em animais®.

Em face desse contexto de politica agraria, reconhece-se que o setor de avicultura
e suinocultura, pois, sdo os mais diretamente correlacionados ao sentido de integracao
vertical, haja vista neles existirem capacidade de produgdo controlada pelo integrador e
maior vulnerabilidade econdémica do integrado. Estes aspectos acabam por produzir o
necessario ajuste entre os elementos contratuais, as partes e os objetivos a serem algcados
pelas avengas que se juntam neste contrato de natureza complexa.

As obrigagdes proprias deste contrato s&o tragadas pela doutrina prioritariamente
nos seguintes pontos*: clausulas de exclusividade de entrega dos animais como da entrega
deles apds a terminacdo dos processos de abate; clausulas de respeito aos mandamentos
técnicos postos pela empresa integradora, incluindo-se neste aspecto no que tange aos
cuidados veterinarios em geral, mormente os reprodutivos; dever de zelar pelo escorreito
uso da propriedade rural e dos insumos envolvidos para o trato dos animais, sendo aqui
posto uma responsabilidade em os usar nos estritos termos conclusos na avenca; controle
das formas de adimplemento da consecugao do contrato em geral.

Considerando esses aspectos, revela-se carente de relevancia o cotejo da presente
figura de integracéo vertical com outras figuras contratuais, procedimento que, malgrado,
é realizado com aferrada maestria pela doutrina nacional*'. Nesse sentido, cabe talhar a
tipologia juridica que envolve os contratos de integragédo vertical agroindustrial no Brasil,
segundo a teoria geral dos contratos. Nunziata Stefania, utilizando-se da classificacéo
de Orlando Gomes, considera que o contrato em tela é: bilateral, oneroso, comutativo,
consensual, ndo solene, principal, duradouro, tipico, impessoal, individual ou coletivo,
privado*?. Nesse sentido importa destacar, todavia, a ocorréncia do fenébmeno hodierno
da coligagdo contratual na seara agroindustrial, visto que sob o manto de uma dada

operagéo econdémica especifica junge uma gama de contratos e relagdes interempresariais

Economia Rural. Vigosa: Universidade Federal de Vigosa. apud PAIVA, Nunziata Stefania Valenza. Contratos agroin-
dustriais de integragdo econdémica vertical. Curitiba: Editora Juru, 2010. pp. 8-11.

39 Este tema é premente na formulagdo das clausulas dos contratos de integragéo vertical, pois evidenciam
a preocupagao atual com os direitos dos animais, mesmo em processos de abate. Sdo as normas internacionais de
bem-estar animal da World Organization for Animal Health.

40 RIZZARDO, Arnaldo. Curso de direito agrario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. pp. 491-494.
41 Vide em PAIVA, Nunziata Stefania Valenza. Contratos agroindustriais de integracdo econémica vertical.
Curitiba: Editora Jurua, 2010. pp. 211-214. RIZZARDO, Arnaldo. Curso de direito agrario. Sado Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. pp. 476-485.

42 Ob. cit. pp. 211-214. Constava a classificagéo de atipico, todavia é clarividente que, no hodierno, é desapli-
cada tal tipologia.
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especificas e distintas.

Verifica-se a coligacdo contratual quando “Em sentido amplo, o fenbmeno da
coligacao contratual envolve dois ou mais contratos estruturalmente diferenciados, porém
orientados para uma mesma operagéo econdémica (...), supracontratual, (...)"*. Bosquejou-
se, portanto, a reavaliagdo da estrutura dos empreendimentos em face de transferéncia de
riscos em encadeamento, evidenciado o imperioso espeque dado pela fungcéo econdémica
que une as relacbes negociais. Ademais, no escélio posto por Rodrigo Xavier Leonardo,
cabe-se avaliar a classificacdo dos contratos coligados em distintas formas a partir da fonte
de coligacéo, sendo eles: contratos coligados em sentido estrito, por clausula expressa,
conexos (subdivido em redes contratuais e em sentido estrito)**. Seguindo essa quadra,
0s contratos de agronegocio sdo contratos coligados de natureza mormente conexa em
sentido estrito, movida pela operacdo econémica supracontratual de produzir e exportar
carnes ou aspecto conexo.

Destes, convém ressaltar que a caracteristica de “impessoalidade” empresta o
norte consentaneo da realizacdo da avenca, pois é neste aspecto que ocorre “(...) nos
contratos de integracao vertical ndo importam as pessoas do produtor ou do industrial,
mas as estruturas organizadas de producao; é a empresa que interessa*”. Logo, revela-
se coerente estabelecer a conceituacéo da empresa agraria como sujeito de imputacbes
dentro da consecugédo do contrato de integracdo agroindustrial. Em acepgéo classica,
pode-se caracterizar a empresa agraria como ‘“La empresa agraria debe reunir los
requisitos que componen la nocion genérica de empresa por una parte, y la nocion de
lo que em determinado ordenamento se entende por agricultura (...)*. Por este conceito
possuir caracteristica remissiva, praticamente se torna de tortuosa conotagdo pratica.
Destarte, € assim que parte da doutrina nacional pretende conceituar a atividade a partir
do aspecto objetivo que é encarnado no estabelecimento. Assim se pronuncia o escélio de
Fernando Campos Scaff: “(...) conjunto de bens organizados pelo empresario, dispostos
para a finalidade precipua de realizacdo estavel e profissional das atividades agrarias
principais ou conexas, necessarias a obtencédo de produtos animais e vegetais destinados
ao consumo (...)¥. Portanto, aquilo que no magistério do professor argentino Brebbia deve
se correlacionar com a profissionalizagéo, organicidade e economicidade agraria de um
empreendimento.

43 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Capitulo X - Os contratos coligados, os contratos conexos e as redes con-
tratuais. in CARVALHOSA, Modesto (Coord.) Tratado de Direito Empresarial. Contratos Mercantis. V. IV. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 463.

44 Idem, p. 468.

45 Idem, p. 213.

46 BREBBIA, Fernando P. MALANOS, Nancy L. Derecho agrario. Ciudad de Buenos Aires: Editoral Astrea,
1997. p. 172.

47 SCAFF, Fernando Campos. Teoria geral do estabelecimento agrario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-

nais, 2001. p. 41.
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Nos estudos de economia agraria, define-se o “empreendimento agricola” — aqui
se reportando ao fenémeno do agribusiness — como sendo: “(...) in which the activities of
farming are integrated into a much larger industrial complex, including the manufacture and
marketing of technological inputs and of processed food products, under highly concentrated
forms of corporate ownership and management*®”. Recortando-se a definicdo por seu
aspecto final, entende-se que o traco objetivo do empreendimento agricola é dado por
formas de concentragdo elevadas e que se utiliza de toda a cadeia produtiva a fim de gerar
o lucro. Neste sentido, deve-se considerar que a perspectiva do contrato agroindustrial é
de colaborar entre ente integrado e integrador a fim de substanciar o processo produtivo e
desindexar alternativas da classica forma de proceder dos contratos de sociedade.

A analise posta pela Nova Economia Institucional perante esse cenario é bastante
expressiva em reconhecer que o0s custos de transagéo, como formas de respeitar e manter
os direitos de propriedade, desenrolam-se com profundidade no ambiente rural. llustra-
se a afirmacgdo anterior pelo fato de que, na agricultura, as relagcdes sobre os ativos séo
complexas, incertas, sazonais e maximizadoras das expectativas postas entre as partes que
acordam sobre uma dada operagéo econémica*. Exemplo sobre esses fatores naturais em
especifico, é retratado por Flavia Trentini®® em comentéario ao REsp 803.481-GO (Relatoria
Ministra Nancy Andrighi — STJ), em que se averigua a relevancia da questao dos riscos
ordinarios de quaisquer transacdes e aquelas afetas ao agronegécio que acabam por
envolver o necesséario conhecimento destas contingéncias. Com efeito, a ambiéncia rural
revela a incompletude natural posta nessas avencas que enseja atributos que demostrem a
superacgéo de dificuldades pontuais e a abertura de novas solugbes para as probleméaticas
postas em contingentes hiperbolicos.

Este contexto revela que a estrutura organizacional do setor do agronegécio é
calcada por estruturas de colaboragédo, continuidade e complexidade que se entrelacam
dentro de intricadas redes relacionais que visam atingir respectivas metas de producéo,
abate, distribuicao e comercializagéo dos produtos. O presente modelo que estamos a usar
€ pautado em empreendimento que envolve sociedades anénimas e sociedades limitadas
conjuntamente com a jungcé@o de setor especializado nas relagdes laborais. Este fato é
apresentado a partir da nogédo de que o agronegécio é posto na dindmica das corporacoes
de grande porte, logo com alta especializacdo de esfor¢os e diminuicdo dos custos de
capital®'. Consectario dessa conclusao é que os custos de capital se reduzem ainda mais se

48 GUTHMAN, Julie. Room for manoeuvre? (In)organic agribusiness in California. in Agribusiness and Society
Corporate responses to environmentalism, market opportunities and public regulation. JANSEN, Kess; SIETZE Vellema.
London: Zeed Books, 2004. p. 121.

49 ALLEN, Douglas, LUECK, Dean. Agricultural Contracts. in MENARD, Claude, SHIRLEY, Mary. Handbook of
new institutional economics. Dordrecht: Springer, 2008. pp. 476-478
50 TRENTINI, Flavia, KHAYAT, Gabriel Fernandes. A alteragcdo das circunstancias nos contratos de venda

de produtos agrarios. Coluna Direito do Agronegécio. Sdo Paulo: Conjur. Link do sitio virtual: https://www.conjur.com.
br/2018-jun-01/alteracao-circunstancias-contratos-venda-agrarios. Acesso em 01/06/2020.

51 ALLEN, Douglas, LUECK, Dean. The nature of farm: Contracts, Risk, and Organization in Agriculture. Mas-
sachusetts: MIT Press, 2002. p. 175. Os fatores postos de recrutamento de trabalhadores, maximiza¢cdo dos ganhos e
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a monitoracao for reduzida de parceiros, trabalhadores e outros personagens envolvidos na
trama de producéo agricola, além do fato de que se a especializagéo for escorreita podera
contornar a sazonalidade de forma a valorar o capital®®. O contrato de integracao vertical
agroindustrial é justamente forma de reduzir estes fatores sem necessitar de movimentos
societarios de grande monta. Este Gltimo aspecto é ressaltado em Forgioni que “As
empresas passam a se valer intensamente de ‘formas hibridas’; (...) os empresarios, em
sua pratica diaria, trazem a luz contratos que pressupdem esforcos conjugados, mas em
que as partes (...) mantém aleas distintas™®, logo o exercicio da interagdo empresarial ndo
perpassa como dantes exclusivamente com relagdes-intercambio ou relacdes-societéarias.

61 RESULTADOS DO PROCEDIMENTO METODOLOGICO UTILIZADO

Foram analisados os instrumentos contratuais de JBS e BRF®*, assim como os
formularios de referéncia de 2019 de JBS, Marfrig e Minerva Foods, sendo estes Ultimos
representantes de mais de 60% da exportagdo de carnes do Brasil®*. Os formularios de
referéncia foram necessarios para o escorreito entendimento de como eram realizadas as
atividades da cadeia produtiva de exportagdo de carnes.

O instrumento contratual da BRF estabeleceu as tradicionais obrigacionais impostas
ao integrados, quais sejam, uso do solo, terminagéo, utilizacdo de insumos enviados pela
integradora, comunicacgéo de sinistros e outros fatos que se correlacionem aresponsabilidade
da integradora pela granja - O prazo do contrato é indeterminado, sendo certo que a sua
rescisdo deve ser previamente notificada “(...) mediante aviso prévio, por escrito, com
antecedéncia minima de 1 (um) lote, sob pena de indenizacdo no valor correspondente
a quota-parte do(s) INTEGRADO(s)”. Alem da exemplificacdo dos deveres e direitos das
partes, consta a parte atinente aos direitos intuitu personae dos produtores integrados
(sucessao, direitos de personalidade, segurancga e saude do trabalho...) e o tratamento das
nulidades e formas de adimplemento. Ressalta-se a boa-fé como elemento para a solugéo de
conflitos entre as partes. O instrumento da JBS preocupa-se, em sintese, com as tratativas
obrigacionais pretéritas, lidando com a problematica intertemporal, e respectivas obrigacbes
de integrado e integradora. Além de aspectos correlacionados ao ambiente dos direitos
sociais e transindividuais, especialmente o que tange ao trabalhador e a saude, observa-
se os cuidados que se visam ao bem-estar animal. Ambos descritivamente ndo escapam
a légica da formulacao de clausulas contratuais em demais contratos tipicos, inclusive se

relacdo com a produgéo na terra sdo ideais, gerando férmula de série integral complexa homogénea.

52 Idem, ibidem.
53 Ob. cit. p. 197.
54 Os instrumentos contratuais foram retirados do anexo A e B de DARIO, Bruno Baltieri. Impactos juridicos da

tipificagdo do contrato agroindustrial de integragéo vertical no Brasil: o caso do setor avicola. Dissertagéo (Mestrado em
Direito) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto — USP. Orientador: Flavia Trentini, 2018. pp. 319-324.

55 BAUCH, Simone, AYRE, Ben. Quem exporta a carne bovina do Brasil?. https://www.beefpoint.com.br/
quem-exporta-a-carne-bovina-do-brasil/. Publicado em 23/02/2018. Acesso em 09/09/2019.
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relacionando ao formato de um contrato de compra e venda com responsabilidades de
parceria rural e arrendamento. Destarte, a representacdo morfolégica destes instrumentos
€ indicativa da relevancia que a operagédo econémica que a envolve — a producgéo de carne
— produz toda sorte de complexidade. E que a concepgao juridica de contrato, como dantes
ressaltado, visa representar um dado estatico sob o manto das normas de direito positivo
de um respectivo ordenamento. A integracdo vertical perpetra o espago do continuum
que sobeja o compartilhamento dos riscos. Estes contratos sdo representativos de que
o clausulado precisa se ater ao jugo das obriga¢des propria da teoria geral do processo
obrigacional. Sob este primeiro prisma, ocorre que a discussao sobre estes dados enseja
envolve o mister de verificar que a forma de gestédo e de condutas das partes € mormente
reconhecido sob o referencial juridico. Ocorre que ha certo misoneismo profligado em tomar
o tempo, a nulidade, o foro, a obrigagdo em substrato civil comum sem reconhecer o efeito
que o tempo, v.g., propugna na celebracdo dos investimentos, nos custos de mantenca
da granja ou mesmo o reconhecimento da falibilidade do acordo como recepcionado ex
ante pelas partes. Portanto, € natural que estes instrumentos fossem representativos da
hip6tese aventada de incompletude seméantica, embora a incompletude contratual se revele
primordialmente no cotejo entre a situagdo do mercado do agronegécio sub oculis e os
efeitos que estes sado recepcionados entre as partes.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

A digresséo empreendida pela presente pesquisa é o de analisar, sob as lentes da
andlise econdmica do direito, os mecanismos de funcionamento do setor do agronegécio
brasileiro, com especial destaque para o subsetor deste mercado que exerce papel
fundamental na lucratividade deste segmento — o exportador de carnes em geral, v.g.
bovinocultura, suinocultura. E este segmento restou escolhido por justamente estar
verificado o uso intenso do contrato de integragdo vertical agroindustrial, inclusive
sendo considerado pelos doutrinadores nacionais como exemplo por exceléncia dessa
configuragéo contratual. Delineados neste estudo as caracteristicas da integragéo vertical,
inclusive cotejando com configuragbes de ordem simile, v. g., a coligagdo contratual,
porquanto este ultimo se verifique mormente como forma classificatoria geral obrigacional
e nao método de efetivacdo econdmica de uma dada operagao contratual. De toda forma,
reconhece-se que a incompletude nos contratos agrarios deve ser contornada pelos
principios reitores, inclusive para evitar comportamentos oportunistas dos players assim
como garantir direitos de terceiros e promover adequado aperfeicoamento das questdes
sobre a “assimetria informacional”. Considerando que as companhias selecionadas séo de
capital aberto, revela-se forgoso impingir que as complexidades do mercado ndo podem
afetar os resguardos aos sujeitos que sao dependentes deste mercado. E disto ressoa que a
colaboragéo néo é regra atavica a ser incutida nos principios reitores que foram analisados
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por Hart, mas sim a capacidade de gestar o tempo com a concretude dos ativos especificos
agricolas. Desta forma, enseja-se que a maturagdo do uso dos contratos de integracédo
vertical agroindustrial subsuma-se tanto ao integrado quanto ao integrador, reinterpretando
a natureza das clausulas para além dos conceitos primazes da pacta sunt servanda e da
rebus sic stantibus. Superar, portanto, o instrumento contratual como mecanismo primacial
e distribuir as obrigagdes principais e acessérias entre o integrado e o integrador, logo
relevando a essencialidade de uma responsabilidade dispersa, v. g. utilizando o hedge,
analisando fatores que alavancam o ndao cumprimento do contrato a partir de melhoria nas
relacdes negociais como um todo. Por fim, importa enfatizar que é relevante analisar o
contrato, com seus aspectos formais, conjugadamente com os principios reitores, a titulo de
que a comunicacao intersubjetiva de interesses possa evitar riscos e desvios de finalidade.
Repise-se que o papel desempenhado pela linguagem na teoria geral dos contratos agora
€ o de alinhar as contingéncias, inerentes aos pactos diferidos no tempo, a um estado de
pretensao de respeitabilidade do clausulado. A comunicacgéo, diante de tudo isto, torna-se
fator de suma relevancia para a superacao das incompletudes e, no caso do agronegacio,
o papel das Cadecs (comissdes de acompanhamento, desenvolvimento e conciliagdo da
integracdo), postos na Lei 13.288/2016, serdo a concretude destes espacos de dialogo
entre produtores, industria e fornecedores.
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RESUMO: O presente artigo objetiva
compreender a trajetéria do direito a Educacéo,
como um Direito democratico, presente na
Constituicdo Federal (1988), conhecida como
“Constituicéo cidada”. Este estudo bibliografico
recorta a temética no conhecimento histérico
do direito a educagdo, fundamentando na
formulacédo kantiana, na qual o conhecimento
historico é inerente ao saber cientificos,
impossibilitando o estudo do objeto sem antes
conhecé-lo no seu @&mbito histérico. Aeducagéo
teria sido sempre objeto de regulacao social.
Primeiramente introduzido pela familia, que na
construcao inicial das civilizacdes era o eixo
norteador das sociedades. Convertendo em
interesse religioso com a idade média. Com
0 advento do Estado-Nacgéo da Era Moderna,
a educagado tornou-se um interesse publico
e um direito politico do Estado. A crise da
Educacdo, presente na atualidade, estaria
relacionada as abordagens educacionais
de carater pedagodgico, que ao invés de
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educar os jovens para a acdo politica, os
infantiliza até a idade adulta, ndo assumindo
sua responsabilidade diante do mundo.
Expbe-se a discusséo critica-crise-reforma,
indissociaveis do mundo moderno, se fazendo
necessario o conhecimento das origens
histéricas dos fendmenos da modernidade
para se transformar o futuro.
PALAVRAS-CHAVE: Historia.
Educacdo. Democracia.

Direito.

FROM THE RIGHT OF EDUCATION TO
THE RIGHT TO EDUCATION

ABSTRACT: This article aims to understand
the trajectory of the right to Education, as
a democratic Right, present in the Brazilian
Constitution (1988), known as “Citizen
Constitution”.  This  bibliographical  study
outlines the theme of historical knowledge of
the right to education, based on the Kantian
formulation, in which historical knowledge
is inherent to scientific knowledge, making
it impossible to study the object without first
knowing it in its historical scope. Education
would have always been the object of social
regulation. Firstly introduced by the family,
which in the initial construction of civilizations
was the guiding axis of societies. Converting
to religious interest with the middle ages. With
the advent of the Modern Era Nation-State,
education became a public interest and a
political right of the State. The Education crisis,
present today, would be related to educational
approaches of a pedagogical character, which
instead of educating young people for political
action, infantilizes them until adulthood,
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not assuming their responsibility before the world. This critical-crisis-reform discussion is
inseparable from the modern world, making it necessary to know the historical origins of
modernity phenomena in order to transform the future.
KEYWORDS: History. Rights. Education. Democracy.

11 INTRODUGAO

O presente artigo objetiva compreender a trajetoria do direito a Educagéo, como
um Direito democratico, presente na Constituicdo Federal (1988), conhecida como
“Constituicéo cidada”. Assim batizada por Ulysses Guimarées, no dia 27 de julho de 1988,
quando entrou em vigor, em virtude do momento politico em que o Brasil se encontrava,
um contexto historico de auséncia do estado de direito democratico e com isso a auséncia
dos direitos cidad&os.

O direito a educacgéo é compreendido como um direito pertencente ao conjunto de
direitos fundamentais, que diferente dos direitos humanos que tem alcance universal, os
fundamentais sao direitos do ser humano presente na Constituicdo positivado no Estado
Nacional. Esse é o marco do reconhecimento do direito a educagdo como direito publico,
obrigatorio e subjetivo (art. 208, § 1°, BRASIL, 1988).

Na antiguidade, o Estado Grego demonstrava seu interesse na educagédo das
pessoas, intervindo inicialmente durante o periodo helenista. Dando origem as escolas
publicas municipais estabelecidas por benfeitores e financiadas por fundagées (MARROU
apud MONTEIRO, 2006).

A educacgdo de jovens nas civilizagbes antigas se caracteriza por uma enorme
massa de seres humanos que nao teriam qualquer direito, nem mesmo moral, a educacéo.
Como exemplo a capital grega, Atenas, onde as criangas nao teriam direito nem mesmo a
vida, nem ao afeto, ou a familia, pois eram propriedade do Estado, tendo direito somente a
sucessao de bens e a cidadania (MONTEIRO, 2006).

Um texto apocrifo do historiador grego Diodoro da Sicilia (século |, a.C), reconhece
as criangas, filhos dos cidaddos, o direito a educacdo, mas apenas aos que detinham
o direito a cidade, o privilégio de nascimento, detinham direito a instru¢cdo. Enquanto no
Direito Romano, a Lei das Tabuas (450 a. C), influencia na cultura juridica ocidental, com
suas expressoes latinas pater familias (pai de familia), patrio potestas (poder paternal),
indicando o poder natural de familia sob o império do pai, responsavel pela educacgéo.

Sendo que ao longo do processo histérico, com o advento do Estado-Nacgéo da Era
Moderna, a educagéo tornou-se um interesse publico e um direito politico do Estado. Hegel
foi um dos primeiros, senéo o primeiro, a reconhecer explicitamente o direito & educagéo,
do individuo como tal. Podendo ser considerado o precursor da Declaragdo Universal dos
Direitos dos Homens, no entanto, ndo atribuia ao Estado a obrigacao de fazé-lo, pois antes
dos meados do século XX, era um anacronismo falar em direito a educacédo, o que havia
era um direito de educagé@o (PRZETACZNIK, 1985).
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O direito de educacao se caracteriza como o direito do individuo de receber educacao
pela familia ou ser tutorado, sem a intervencdo do Estado para garantir esse processo.
O direito a educacéo seria o direito definido e mantido pelo Estado, esse interferiria
certificando-se do cumprimento desse direito.

Com o intuito de compreender a tematica, o presente artigo subdivide-se em
trés partes fundamentais. Inicia-se apresentando a proposta de estudo bibliografico,
recortando-se a tematica no conhecimento histérico do direito a educacao, fundamentando
na formulagé@o kantiana diante do conhecimento histérico como inerente ao saber cientifico.

Segue-se tendo com fundamentado a obra de Monteiro (2006), que problematiza
uma perspectiva da histéria da educagéo ocidental caracterizada por abordagem juridica
da educacéo, verificando-a como uma lenta e inacabada transicao entre dois paradigmas:
politico e pedagogico.

Em seguida contempla o pensamento de Hannah Arendt (1957, 1992), em Entre o
passado e o futuro. Tradugdo Mauro W. Barbosa de Almeida, com énfase na sua elucidacéao
sobre a “Crise na Educacao”. Trazendo para compreensao histérica e a atualidade do direito
a educacéo, dialogando com alguns autores que favorecem a elucidagao da problemética,
como Franco Cambi (1999), corroborando para a compreenséo da histéria da educagéo,
a Constituicao Federal Brasileira (1988) como fundamento juridico, Maria Silva Zanella Di
Pietro (2014) abordagem da dignidade da pessoa humana e Franciszek Przetacznik (1985)
sobre direitos humanos a nivel internacional.

Caminhando, por fim, em diregcdo as consideragfes finais, compreendendo a
educacgao como objeto de regulacéo social, caracterizado pelo direito familiar onde os pais
detém o direito de educar seus filhos de acordo com sua cultura e costumes favorecendo
a construcdo da sociedade.

21 HISTORIA DO DIREITO A EDUCACAO

Platdo em A Republica, discorre acerca da educacdo sob angulo metodolégico,
modelo de educacgéo da cidade-estado de Esparta, apresenta a Cidade ideal formada por
trés classes sociais:

1) os escravos;
2) artesaos, comerciantes e trabalhadores;
3) guardibes (auxiliares, guerreiros, chefes, filosofos).

Platdo defendia que a educacéo elementar, era exclusividade apenas para a elite
dos guardides da Cidade ideal e o direito a educagdo superior, ainda mais restrito, era
permitido s6 para os melhores guardides, considerados guardides superiores que, ao
tornarem-se homens por exceléncia, estariam mais proximos da Divindade e poderiam
entdo passar o resto de suas vidas ao estudo da filosofia e ditando regras a Cidade. Foi

0 primeiro a conceber um sistema completo de educagao obrigatéria (MONTEIRO, 2006).
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Desde a polis grega até a res publica romana, o Estado, as instituicbes escola, familia, a
cultura e costumes se entrelagcam formando o tecido educacional.

A trajetoria da educagédo, aqui sintetizada, desde a antiguidade marcada por uma
Educacéo voltada para um carater moral, considerando o conjunto de valores de um grupo
social, o ethos, tomou forma no ideal de paideia, tendo em vista a formagédo humana que é
antes de tudo formagéo cultural e universal. Seguindo o contexto histérico das civilizagdes
e suas eras, chega a revolucao cristd com uma radical reviséao do processo e dos principios
educativos religiosos, o saber da fé, convertendo o0 mando de se compreender o homem
e a sociedade, numa educacgéo transformadora, a solidariedade. Mantendo-se, na Idade
Média, essa mesma tradi¢cdo educativa, que acabou por ser responsavel pela criagcao das
universidades, influenciando a Modernidade racional e a Contemporaneidade.

No centro desse itinerario estd na Revolugdo Francesa (1789), percurso de
libertacdo dos modelos tradicionais e como reconstrucdo de uma sociedade nova. A
Modernidade tem como o eixo o individuo, que o alicia por parte da coletividade, em cujo
centro estdo a eficacia do trabalho e o controle social. Marx e Weber sublinharam esses
aspectos e Kant, Hegel e Croce sublinharam a liberdade e de inovacao, de independéncia
de desenvolvimento criativo.

Para o historiador e filésofo politico Benetto Croce (1866-1852), a compreensao
da historia contemporanea depende da releitura do presente sobre o fundo do passado a
reconstruir a part inteiere (parte inteira), em todas as suas possibilidades e ramificacoes.
Assim, colher ndo sé as causas diretas do presente, mas recuperar ao mesmo tempo a
aurora e a experiéncia (CROCE apud CAMBI, 1992).

AModernidade (1492-1789) é marcada pela queda de Constantinopla e a descoberta
das Américas (século XV), revolucao geografica, econémica, politica, social, ideoldgica,
cultural e pedagogica. Livre uso da razdo, a légica cientifica, analitica e experimental,
sendo a fé no sapere aude, saber embasado na razao e na critica. Utilizando como praxis,
respostas novas as passagens do mundo tradicional para o mundo moderno. Um salto em
relagéo ao passado e nascimento de uma nova ordem (CAMBI, 1992).

O Estado Moderno utilizou o processo educativo como estratégia de controle social,
em dupla ambiguidade, a liberdade do homem, da sociedade e a cultura de vinculos, ordens
e limites, mas moldando o individuo segundo os modelos sociais de comportamento,
tornando-o produtivo e integrado, o dignitas hominis, relacionado a dignidade e honra dos
romanos e o fermento da histéria (CAMBI, 1992).

A Revolugao Francesa, transformou Ancien Régime, o sistema politico, econémico e
social da monarquia. Para Norbert Elias, 0 mundo moderno se organiza em torno do processo
de civilizagdo, de racionalizacdo, para Weber, e de institucionalizagdo, para Foucault.
A institucionalizacdo, do minucioso controle social, articulado no tecido da sociedade,
exercido por meio de instituicdes ad hoc. Classificagdo dos individuos e comportamentos,

a criacao de tipologias sociais diferenciadas (loucos, criminosos, doentes, pobres, 6rfaos
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etc.) estudadas e dirigidas em vista, ou integracdo produtiva na sociedade ou separagéao
desta para torna-las inofensivas.

A microfisica do poder age em muitos espagos do social de forma capilar,
microldgica, que penetra nas consciéncias através dos corpos, num controle minucioso
dos gestos. A prisdo € uma intervengao institucional, nela se descanta a obra de educacéao
e controle minucioso e invisivel. O Panopticon, estrutura carceraria pentagonal na qual
o prisioneiro podia ser visto e controlado em todas as suas agdes pelos guardas, sem
que estes pudessem ser vistos pelo prisioneiro), uma organizagédo produtiva de gestos,
horérios, obrigacdes, que deve produzir no fim, um individuo normalizado. O Projeto de
educacao da sociedade, de reorganizagéo e de controle, de produgéo de comportamentos
integrados aos fins globais da vida social € o Estado Moderno.

A Modernidade da um novo significado a familia, o forte sentimento de infancia,
idealiza e valoriza 0 menino, pondo-o no centro da familia, como lembrou Ariés. A
sociedade se articula em torno do projeto educativo, uma sociedade educativa para o
poder, para a formagdo de seus modelos aos seus objetivos. Preconceito a ignorancia
e a cega submissdo ao destino de classe. A ambiguidade entre libertacdo e dominio, da
vida a um novo projeto complexo e dialético, contraditorio, duplo desafio: emancipacgéo e
conformacdo, ndo superavel estruturalmente e caracterizante da aventura educativa no
mundo moderno.

Na ldade Média a familia era mais ampla e dispersa (herdeira do pater familias
latino) e as escolas eram religiosas (catedrais e mosteiros). De acordo com Ariés (1960)
em Histdria social da familia e da infancia, a educacao medieval havia esquecido a paidéia
e nédo conhecia a educagdo moderna. A familia retomada como nucleo de afetos e animada
pelo sentimento de infancia, centro-motor da familia, cuidados e controle, inocéncia,
agressividade e crueldade (do jansenistas até Freud).

No século XVI, esse processo disciplinar se renova por meio da reorganizagéo da
escola e a racionalizacao do controle do ensino, 0 método Ratio studiorum' dos jesuitas,
internato e classe de idade, inspirados pela psicologia em desenvolvimento. Trazendo o
vigiar e punir, o minucioso controle do corpo, a divisdo produtiva dos gestos, a vigilancia
hierarquica, o sistema de prémios e castigos presente no pensamento de Foucault (1975).

Destacando os principais pensadores, Descartes (mateméatica) e Galileu (ciéncia
experimental); Protestantismo, Contra-Reforma, Comenius (humano, césmico e metafisico,
concepcao cristd), Locke (gentleman), Rousseau (educacado profissional), mestres de
Port-Royal, Fénelon, esbogcam o curriculo da escola moderna. La Chalotais, Ensaios da
Educacdo nacional, 1763; Diderot e D’Alembert na Enciclopédia (educagéo nacional,
consciéncia coletiva propria do corpo politico). Com essa influéncia, a finalidade civil da
escola torna-se publica e estatal, mudados programas e métodos.

1 O Ratio atque Institutio Studiorum Societatis lesu (Plano e Organizagdo de Estudos da Companhia de
Jesus), normalmente abreviada como Ratio Studiorum, € uma espécie de coletéanea, fundamentada em experiéncias
vivenciadas no Colégio Romano, a que foram adicionadas observac¢des pedagégicas de diversos outros colégios.
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Dando origem a novas instituicbes, como a Real Sociedade de Londres ou a
Academia de Ciéncias de Paris. Defendendo que 0 homem deve formar-se em contato com
a matéria, em vista da sua participacédo nas atividades do mundo. Locke (cultura técnica) e
Rousseau (educacéo profissional). Chegando ao século XVIII, com o positivismo (ciéncia
como novo principio educativo) e o marxismo (fixara na unido instrucéo e trabalho).

A grande aventura da educacao firma-se na sua recolocacédo social, na redefinicdo
do seu papel e dos lugares sociais. A formagéao humana num paradigma Unico e universal,
meta-histéria e invariante. Dois sdo os efeitos de base da educacdo da Modernidade,
o pluralismo dos paradigmas e o declinio tendencial do modelo metafisico, conflito
entre modelos e exigéncias epistémicas, tornando a educacdo mais complexa e mais
din&mica, um projeto livre e racional, critico e ousado. A aventura do saber pedagogico
na época moderna € simétrica a renovagéo educativa, de funcbes e de estratégias e de
problematizacoes.

Na educacdo moderna prevalece a antinomia entre conformagéo e emancipagao
do individuo. Uma ambiguidade de estrutura dupla, tensional, contraditorio. Liberdade-
libertacao (liberdade ao reclamar os direitos do individuo contra o poder-Estado) e governo-
conformacao (controle, programatica). Para Rousseau, as teorias e a relacao educativa,
possuem duas vias, a politica civil do Contrato e a individualista e libertaria de Emilio,
modelos dialéticos opostos.

31 O “DIREITO DO HOMEM” A EDUCACAO

A Histéria da Educagdo do povo brasileiro deve ser atenta a diversidade de
estratégias que tem sido desenvolvida para se atingir a educacdo almejada e negada,
carecendo se verificar o funcionamento do sistema escolar. Considerando a dificuldade de
se analisar as relagdes entre estrutura do cotidiano e as mudancgas, mediante as fontes e
0s métodos por distanciar do modelo empirico (DERMATINI, 1998).

Essa tematica torna imprescindivel o dominio de alguns conceitos chave tais como:
historia, direito, educacdo, democracia. Primeiramente, a compreensédo de cidadania
para Hanna Arendt (1957) em A condicdo humana, favorece o entendimento do modelo
democracia brasileira, onde o pacto social é representado pela Constituicdo Federal, a
vontade do povo é a maxima do poder politico e o Estado age em favor da sociedade.

A Constituicdo de 1988, fixada nas bases da soberania popular e no principio ético
da dignidade da pessoa humana, oferece a garantia de Estado de bem-estar social e do
sufragio universal, confirmando a mulher a participacao politica e a condi¢éo de igualdade
perante 0 homem e seus direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo os basicos individuais, inviolaveis, sociais, politicos
e juridicos, tendo como base os direitos humanos, garantia da liberdade, da vida, da
igualdade, da seguranca, da saude, da moradia, da educagdo. Tendo sua origem na
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Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, uma juncdo dos valores cristdos com a
Revolugéo Francesa.

Entre os séculos XVII e XVIIl, surge a primeira geragéo direitos do humano igual,
independente da raca, sexo, poder, entre outros. Surge a segunda Gerag¢do no século
XX, com o Estado Moderno, direitos sociais, culturais, econémicos e coletivos. A Terceira
Geracéo refere-se a fraternidade, ao meio ambiente e a qualidade de vida e a Quarta
Geracgéo, desenvolvidos na Ultima década, esta voltada a responsabilidade social, a paz, a
democracia, a tecnologia, a informacao, a autodeterminacéo dos povos, a bioética.

Na Constituicdo Brasileira, no Titulo Il, os Direitos e Garantias Fundamentais,
dividem-se em cinco capitulos: Direitos individuais e coletivos, da pessoa humana e sua
personalidade, a vida, a igualdade, a dignidade, a seguranca , a liberdade e a propriedade
(artigo 5°); Direitos sociais ou Estado Social de Direito: educacéo, saude, trabalho, lazer,
segurancga, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desemparados (artigo
6°); Direitos de nacionalidade e seus deveres; Direito politicos voltados para a cidadania
e participag@o nas decisdes do Estado (artigo 14); Direito a existéncia politica partidaria
(artigo 17).

Esse conjunto de informagbes possibilita a chamada cidadania ativa, refere-se ao
pertencimento a uma comunidade politicamente organizada, na qualidade de cidadao
participativo e consciente (ARENDT, 1957). O direito de ser tratado como seu semelhante
num mundo compartilhado por meio da educacéo, o direito a ter direitos, sociedade, base
para conhecer os direitos e se ter acesso aos mesmos (MONTEIRO, 2006).

O 1° instrumento juridico internacional de valor universal dos direitos do homem,
foi a Carta das Nagdes Unidas (1945), assinada por 51 paises, elaborada por Eleonor
Roosevelt e René Cassin (vice-presidente francés). Mencionando a educagéo ou instrucao
nos artigos 13,55,57,62,73,76,83 e 88; o direito a instru¢do no artigo 36; e a educacéo no
artigo 26.

Outros tantos tratados seguiram o modelo da ONU, em 1992, o Tratado da Unido
Europeia, onde a educagéo entrou como Direito Comunitario formal; Em 1999, o Conselho
de Educacéo, “Rumo ao terceiro milénio: elaboracdo de novos métodos de trabalho para
uma cooperacao europeia no dominio da educacéo e da formacao profissional”; Em 2000,
“A Carta dos Direitos fundamentais da Unido Europeia”, enuncia o direito a educacéo.

Firmado no suporte tedrico de Reis Monteiro (2006), em Historia da Educagao: do
“antigo direito de educagdo” ao novo “direito a educacdo”, Educacéo e Direito, problematiza-
se uma perspectiva da histéria da educagédo ocidental caracterizada por abordagem
juridica da educacao, verificando-a como uma lenta e inacabada em transicéo entre dois
paradigmas politico e pedagogico. O autor, afirma que a educagéo sempre foi objeto de
regulacao social sendo por si considerado dmbito do direito natural, o chamado direito de
familia, fundada na relagéo de procriagéo, apoiado e partilhado pelas religies, que na
construgéao inicial das civilizagbes era o eixo norteador das sociedades.
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Hannah Arendt (1957, 1992), em A Crise na Educacéo, capitulo de seu livro Entre o
passado e o futuro, traduzido por Mauro W. Barbosa de Almeida, aponta a educagédo como
objetivo pré-politico da escola, essa por sua vez, ndo € de modo algum o mundo e nao
deve fingir sé-lo. E a instituicdo onde interpomos entre o dominio privado do lar e 0 mundo
com o fito de fazer com que seja possivel a transicéo, de alguma forma, da familia para o
mundo (ARENDT, 1997).

Franco Cambi (1999), em Histéria da Pedagogia, tradugéo de Alvaro Lorencini, aponta
a histéria da ciéncia da educacéo, a pedagogia, citando Buisson (1911) em Dictionaire da
Pedagogia et instruction Primare, onde a historia da educacgéo é a instrucdo necessaria
para a preparagao para a propria ciéncia. Assim, as ciéncias humanas possuem natureza
historica a considerar seus objetivos e modos, sendo a histéria como consubstancial
constituicao das ciéncias.

Maria Silva Zanella Di Pietro (2014), em O Direito Administrativo e a dignidade da
pessoa humana, publicado na Revista Digital de direito Administrativo de Ribeiréo Preto,
Sao Paulo, atribui peso a educagdo como responsabilidade do Estado, uma garantia
inerente a dignidade humana. Partindo do inciso Ill, do artigo 1° da Constituicao Federal
de 1988, que trata dos fundamentos do estado democratico de direito, discorre sobre o
principio da dignidade da pessoa humana. Assim, todo ser humano quer ser tratado com
igualdade em relacéo a seu semelhante, reconhecido e respeitado. Ter a liberdade de
conduzir a sua vida, sem a interferéncia do Estado. Tendo onde se abrigar, alimentos,
roupas, educagdo, saude, trabalho, segurancga, salario compativel com as necessidades
minimas de subsisténcia (DI PIETRO, 2014).

No Brasil, essas garantias estariam longe do minimo existencial estabelecido no
artigo 170 da mesma carta, onde estabelece a ordem econ6mica, fundada na valorizagédo
do trabalho humano e livre iniciativa, assegurar a existéncia digna, conforme estabelece a
justica social. Redugéo das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego
(DI PIETRO, 2014).

Fazendo referéncia ao artigo 193 do texto constitucional, explica que a dignidade
da pessoa humana esta ligada ao trabalho e objetiva a ordem social, com o bem-estar e
as justicas sociais. Enquanto o artigo 226, §7°, trata da familia, da crian¢a, do adolescente
e do idoso, do planejamento familiar, fundamentado na dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, sendo livre a decisdo do casal, competindo ao Estado
proporcionar recursos educacionais e cientificos (DI PIETRO, 2014).

Seguindo pelo texto magno, o artigo 227, §7°, que atribui a familia, a sociedade e ao
Estado, o dever de assegurar a crianca e ao adolescente a prioridade no direito a vida, a
saude, alimentacédo, educacéo, lazer, profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, o respeito,
a liberdade, ao convivio familiar e comunitario, salvo de negligéncia, descriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao. O artigo 230, atribui a familia, a sociedade
e ao Estado condi¢bes ao idoso. Esses dispositivos constitucionais falam da dignidade
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da pessoa humana e, também, dos direitos individuais, econémicos, politicos, sociais
e culturais (DI PIETRO, 2014). Essas questdes merecem protecédo, independente da
aquisicdo de personalidade juridica, tudo isso é aprendido, todo conhecimento juridico é
antes de tudo educacgao de carater social, necessario conhecer para proteger.

Enquanto Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948, garante que todos seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direito, dotados de raz@o e consciéncia,
devendo agir uns para os outros em espirito de fraternidade. A autora reafirma a
importancia do ser e ndo do ter, justifica a qualidade de vida, pressupbe a autonomia vital,
autodeterminacdo ao Estado, a entidade publica e outras pessoas, a educagéo e seu
conhecimento é imprescindivel, o direito de se conhecer os direitos.

Franciszek Przetacznik (1985) em The philosophical concept of right to education as
a basic human right, publicado na revista de direito internacional de Genebra Revue de Droit
Internacional de Sciences Diplomatiques et Politiques, corrobora com o reconhecimento do
direito a educagédo como o mais importante direito entre os direitos individuais do homem,
ndo sendo mais importante que o direito a vida, pois esse seria a fonte de todos os direitos
da humanidade.

O direito a educacéo é basilar para se ter acesso aos demais direitos humanos pelo
individuo. Comparado a uma construcéo, o direito a educacgéo € a pedra fundamental dos
direitos humanos, sendo que se o individuo nao for educado adequadamente, ndo sera
capaz de ter acesso aos demais direitos. Desse modo, torna o preparo do sujeito para
ter acesso ao direito a educagdo, uma tarefa de grande relevancia e valor, tanto para o
individuo, como para a sociedade, como para o Estado (PRZETACZIK apud MONTEIRO,
2006).

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Em termos de consideragbes, o pensamento de Hanna Arendt (1957;1992) em
seu texto A crise da Educacéo, proporciona uma reflexao filoséfica- politica sobre a crise
politica na modernidade, partido da compreensédo da chamada crise na educacéo, esta
estaria relacionada as abordagens educacionais de carater pedagégico, que ao invés de
educar os jovens para a agao politica, os infantilizam até a idade adulta, ndo assumindo
sua responsabilidade diante do mundo, levando a discussdo critica-crise- reforma,
indissociaveis do mundo moderno, um momento oportuno para o exercicio da critica, mas
antes disso, se faz necessario o conhecimento das origens histéricas dos fenébmenos da
modernidade.

Levando ao entendimento de que o direito a educagdo, enquanto direito publico
subjetivo pode ser exigido judicialmente e ja € comum que o Poder Judiciario garanta sua
efetivagcdo. Sendo a grande contradicdo desse direito a qualidade de ensino, conforme
artigo 206, VI, da Constituicdo Federal. Nao foi definido claramente na legislagao o que é
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considerado qualidade de ensino, mostrando-se a necessidade de elaboracéo de legislacao
pelos Tribunais patrios.

A emancipacédo (instancia de liberdade de classes, grupos, sujeitos, elemento
dindmico resgata o individuo do ethos e da tradicao, para submeté-lo ao governo da Lei).
Torna o individuo autdnomo, consciente da complexidade dialética entre a alienagédo e a
redencao, e a categoria que inerva a pedagogia (conformadora e conformista para realizar a
emancipacgao do sujeito). Forma diacrénica e divergente, alheio a macroestrutura (educacéo
do povo por vias nédo institucionalizadas, familia, Igreja, trabalho e comunidade, alheia a

educacao moderna), enquanto a educagéo institucionalizada (reflexiva e transformadora).
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RESUMO: O estudo tem o intuito de
refletir sobre o ensino juridico, levando em
consideragcdo as discussdes ja levantadas
por Warat, na década de 70. Dessa forma,
se estabelece como problema de pesquisa,
0 seguinte questionamento: Quais serdo o0s
rumos do ensino juridico no Brasil, a partir
de uma perspectiva waratiana? O trabalho
objetiva analisar as mazelas do ensino
juridico, no Brasil, fundado nas concepgoes
de Luis Alberto Warat. O aprofundamento
te6rico pauta-se em pesquisa bibliogréafica,
apoiando-se em um método dedutivo. Hoje,
no ensino juridico, se discute a introdugéo
de metodologias ativas para transformar o
académico do Curso de Direito em agente de
seu proprio aprendizado, visando estimular a
sensibilidade destes para com os anseios da
sociedade. Contudo, observa-se que Warat
ja propunha a utilizagdo da criatividade, da
carnavalizagéo, da descoberta dos sentidos
como fator principal para uma mudanca de
cultura, como ja ressaltado, a mais de 40 anos.
PALAVRAS-CHAVE: Ensino juridico; Luis
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Alberto Warat; Transdisciplinariedade.

LEGAL EDUCATION FROM A
WARATIAN PERSPECTIVE

ABSTRACT: The study aims to reflect on legal
education, taking into account the discussions
already raised by Warat, in the 70s. Thus,
the following question is established as a
research problem: What will be the course
of legal education in Brazil, from a Waratian
perspective? The work aims to analyze the
problems of legal education in Brazil, based
on the conceptions of Luis Alberto Warat.
Theoretical study is based on bibliographic
research, based on deductive method. Today,
in legal education, the introduction of active
methodologies is discussed to transform the
Law Course student into an agent of his own
learning, aiming to stimulate their sensitivity
towards society’s wishes. However, it is
observed that Warat has already proposed the
use of creativity, carnivalization, the discovery
of the senses as the main factor for a change
in culture, as already pointed out, more than
40 years ago.

KEYWORDS: Legal Education; Luis Alberto
Warat; Transdisciplinarity.

11 INTRODUGAO

O estudo tem o intuito de refletir
sobre o0 ensino juridico no Brasil, levando
em consideracao as discussdes sobre a
formacdo do académico e o processo de
ensino-aprendizagem destes. A partir dessas
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reflexdes se estabelece como problema de pesquisa, 0 seguinte questionamento: Aformacao
dos académicos nos Cursos de Direito no Brasil se mostra apta para o enfrentamento das
necessidades sociais e avaliativas, além de atraentes a nova geragéo de estudantes?

Nesse aspecto, o trabalho objetiva, de forma geral, analisar as mazelas do ensino
juridico brasileiro, fundado nas concepgdes de Luis Alberto Warat. E, de forma especifica:
(a) estudar a evolucdo e o panorama do ensino juridico no Brasil; (b) pesquisar sobre a
utilizacdo de novas metodologias que possam ser empregadas nos Cursos de Direito; e,
(c) analisar a insuficiéncia do ensino juridico brasileiro, através de perspectivas apontadas
por Luis Alberto Warat.

O aprofundamento tedrico do estudo pauta-se em pesquisa bibliografica, sendo
realizado um levantamento fundado em livros, artigos publicados em periddicos relevantes
sobre a tematica e relatério de érgaos fiscalizadores. Para o desenvolvimento da pesquisa,
elegeu-se o método dedutivo.

A tematica encontra relevancia, especialmente, nesse momento, pois o ensino
juridico vem sofrendo impactos consideraveis a medida que se ampliam, gradativamente, o
numero de Faculdades de Direito no pais. A preocupacgéo central esta pautada na qualidade
do ensino do Direito e na formagéo dos profissionais dessa area do conhecimento.

Para tanto, o presente trabalho esta dividido em trés momentos. Na primeira etapa,
se discutira o panorama do ensino juridico no pais, comegando pela criagdo das primeiras
Faculdades de Direito e o cenario atual da qualidade de ensino dos Cursos. Posteriormente,
analisar-se-a a necessidade de aplicagéo e utilizagdo de novas metodologias capazes de
transformar o processo de ensino-aprendizagem, tornando os académicos protagonistas
da construgdo do seu conhecimento. Em um ultimo momento, sera debatida a proposta de
ensino juridico a partir da perspectiva de Luis Alberto Warat, tendo como pauta o ensino do
Direito baseado numa epistemologia juridica e a importancia da linguagem para esta area.

21 PANORAMA JURIDICO NO BRASIL

Desde a criagdo das Academias de Direito de Sao Paulo e de Olinda, em 1827,
muitas foram as transformacgdes no ensino juridico em nosso pais. A primeira delas
se deu pelo Decreto n. 1.386, de 25 de abril de 1854, que estabeleceu que os cursos
fossem designados cada um pelo nome da cidade em que se situavam e introduziu novas
disciplinas. Outra reforma importante, naquele século, foi a reforma do ensino livre de 1879
que se deu pelo Decreto n. 7.247, de 19 de abril de 1879, e permitiu a criagdo de outras
faculdades.

Ultrapassado o periodo imperial e com a Proclamacao da Republica, bem como, as
transformacgbes sociais, verificou-se a necessidade de uma expansdo do ensino juridico
para além das Faculdades de Olinda e Séo Paulo, o que ocasionou a abertura de outros
Cursos de Direito em outros estados. Contudo, sem adentrar em uma discussao histérica
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mais profunda, observa-se que tal expansdo ganhou forgca com a instituicdo do Estado
Democratico no Brasil, onde, paradoxalmente, o ensino juridico apresenta, fortemente,
momentos de rupturas criticas.

No entanto, esse crescimento e democratizacdo do acesso a cursos juridicos
brasileiros contribuiu para aumentar a “demanda de vagas nas Universidades ou
Faculdades, a provocar a proliferacdo das instituicbes privadas de ensino superior, a
maioria sem padrbes razoaveis de qualidade” (AGUIAR, 2004, p. 183).

Essa problemética, levou o Ministério da Educacéo e Cultura (MEC) a tabular, com
auxilio da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a correlagéo entre a situacdo do ensino
juridico no pais e a aprovacgao no exame de Ordem. Esse levantamento detectou, em 2007,
que nos 37 cursos avaliados com nota inferior a 3, a aprovacao no Exame da OAB foi de
apenas 13%. Porém, em 52 Cursos de Direito que obtiveram nota inferior a 3 no Enade,
obtiveram uma aprovagéo superior a 10% no Exame. Diante desse quadro, o MEC notificou
as 89 instituicdes para que elas apresentassem justificativas para a baixa qualidade dos
Cursos, bem como, informassem sobre as providéncias que estariam sendo adotadas para
a melhoria de desempenho. (BRASIL, 2007).

O preocupante cenario fez surgir, com a edicao da Portaria n. 927, de 25 de setembro
de 2007, um novo instrumento para a avaliagdo dos Curso de Direito no pais, bem como
a definicdo de carga horaria minima com a Resolugéo n. 2, de 18 de junho de 2007, do
Conselho Nacional de Educacéo.

No pais existem mais de 1.184 Cursos de Direito ativos e aproximadamente 3
milhdes de matriculas, segundo dados do ultimo censo do Instituto Nacional de Estudos
e Pesquisas Educacionais (INEPE). (BRASIL, 2017). Com isso, o curso de direito se
consolida como a maior graduagdo do pais em numeros absolutos. O Brasil, sozinho,
possui 0 maior numero de Cursos de Direito do mundo. Em que pese a grandiosidade dos
nameros, o MEC continua a autorizar a abertura de mais cursos no pais, s6 em julho de
2018 o Ministério autorizou mais de 90 novos Cursos de Direito (BRASIL, 2018a), fora a
ampliacao do numero de vagas nos Cursos existentes.

O baixo custo operacional, a alta demanda por uma graduagédo que possibilite
uma gama maior de colocacdo no mercado (aliada a maior probabilidade de inscricdo
em concursos publicos, que o diploma em Direito oferece), faz com que haja o aumento
exponencial de pedidos de autorizagbes por parte de Instituicdbes de Ensino Superior.
Algumas com propostas sérias de ponto de vista académico/pedagdgico, outras, com viés
mercadolégico.

Diante deste contexto, recentemente, em 31 de agosto de 2018, na reunido do
Colégio de Presidentes de Seccionais, ocorrida na cidade de Gramado/RS, a Ordem
dos Advogados do Brasil, emitiu e assinou uma Carta, que entre outras consideragoes,
denuncia o que chamou de “estelionato educacional patrocinado pelo MEC, com a absurda
proliferacdo de faculdade de Direito no Pais, autorizadas a funcionar, de forma irresponsavel,
sem observancia de quaisquer critérios técnicos e da qualidade dos cursos”. (OAB, 2018).
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Antes da OAB se manifestar, o Tribunal de Contas de Uni&o ja havia elaborado um
relatorio de auditoria avaliando a atuagdo da Secretaria de Regulacdo e Supervisdo da
Educaca@o Superior do Ministério da Educacéao (SERES/MEC) e do Instituto Nacional de
Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira nos processos de regulacado, supervisao
e avaliaga@o dos cursos superiores de graduagao no Pais. (BRASIL, 2018b).

A auditoria teve origem na solicitagdo da Comissdo de Defesa do Consumidor,
visando avaliar a atuacéo do MEC nos procedimentos de fiscalizacdo dos Cursos de Direito
(Proposta de Fiscalizacao e Controle - PFC 64/2015), cujo o foco inicial foi a regulagéo dos
os Cursos de Graduacédo em Direito.

Ap6s analisar a contextualizagéo entre os resultados dos Exames da OAB e as
avaliagdes realizadas pelo Inep/MEC (ENADE/CPC), o documento destacou que os
Exames da Ordem tem sofrido inimeras mudancga, ao longo dos anos, para se adequar
as novas realidades e também para dar conta da ampliagdo do niumero de Faculdades de
Direito existentes no pais e, consequentemente, ao nUmero de inscritos nesses exames.
Constata-se ainda, que o alto indice de reprovagédo nos Exames da OAB esta diretamente
relacionado com a péssima qualidade do ensino juridico no pais. (BRASIL, 2018b). O que
respalda a necessidade de uma discussdo académica mais profunda sobre o ensino do
Direito no Brasil.

Arelatora do acérdao do TCU, Ana Arraes, desta em seu julgado que “[...] s&o muitos
0s gargalos a serem vencidos para que se ofere¢a educacao superior de boa qualidade no
Brasil” (BRASIL, 2018b), um deles, que compete as instituicdes seriamente comprometidas
com o ensino juridico do pais, diz respeito a forma como o conteudo e as competéncias
s80 ensinadas aos discentes e a maneira que estamos formando esses académicos.
Atualmente se discute a adog¢é@o de novas formas de metodologias, as denominadas,
metodologias ativas; a mudanca de cultura do ensino juridico; entre outros aspectos. No
entanto, tal cenario ja havia sido previsto por Luis Alberto Warat, na década de 70, bem
como por outros autores que criticam a forma de ensino juridico técnica/instrumental.

31 METODOLOGIAS EM DEBATE

O avanco tecnoldgico e a transformacao da sociedade, das Ultimas décadas, vem
impactando o modo de vida e as relagdes interpessoais, assim nas relacdes familiares, no
mercado de trabalho e, por via de consequéncia, na educacéo.

Em decorréncia dessas mudancas, hoje, se discute sobre o cenario educacional
do ensino superior € suas perspectivas. Traz-se a tona o debate sobre os desafios do
docente e a relagéo ensino-aprendizagem neste novo contexto, especialmente, nos Cursos
de Direito, uma vez que aqui, tem-se um ensino dogmatico e ortodoxo, sem espaco, a
priori, para aplicar novas metodologias de ensino, ou seja, abordar o ensino juridico sob

outra perspectiva.
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Observa-se que o ensino tradicional ndo permite aos cursos de graduacao dar conta
de uma formacédo adequada as novas necessidades da sociedade. Nessa perspectiva,
Quiroz e Castillo (2017), ressaltam que em decorréncia do amplo acesso ao ensino
superior, da diversidade social e cultural do académico e da necessidade de um maior
acompanhamento para um aprendizado eficiente, & indispensavel a transformagédo do
processo que apenas transmite informagao para um processo que promova a participagao
dos estudantes.

Os autores apontam que essa nova forma de desenvolver o conhecimento tem o
cerne na concepg¢ao socio-construtivista, onde o académico é o protagonista do processo,
construindo significados a partir de contetdos, de desenvolvimento de atividades concretas
e elaborando propostas com a colaboragdo de seus professores. Nesse processo, 0
estudante aperfeicoara sua capacidade de trabalhar em grupo, demonstrara flexibilidade,
proatividade e autonomia, bem como, estara disposto a refletir sobre as questdes levantadas.

Hoje, se est4 diante de uma geracéo que ingressa cada vez mais jovem nos cursos
de graduacgéo. Geragédo esta que esta, fortemente, acostumada com o uso de tecnologias,
pois nasceram e cresceram na era digital'. Por esse motivo, muitas vezes a aula tradicional
ndo os atraem, pois, estdo acostumados a uma comunicacéo baseada na interatividade e a
utilizar meios instantaneos, como a internet, para solucionar suas duvidas.

Para que se transforme o processo de ensino-aprendizagem é importante pensar em
outras formas que construir o conhecimento. No entanto, para se efetivar essa mudanca
de paradigma e transformar o académico em ator do seu processo de construcdo do
conhecimento, € necessario eleger metodologias de ensino compativeis. Por esse motivo,
surge as metodologias ativas que sdo compostas por métodos, técnicas e estratégias
utilizadas pelo docente para converter o processo de ensino em atividades que fomentem
a participacdo do estudante e, ao mesmo tempo, auxilie no processo de aprendizagem.
Isto &, correspondem a processos que transformam a forma de entender em aprendizagem
estando centradas, mais nas atividades que, propriamente, nos conteudos. (PIQUER,;
ANDRES, 2008).

Todavia, ndo existe uma metodologia padrdo nem uma férmula magica a ser
empregada nesse novo processo de ensino-aprendizagem. Brown e Atkins (2002) classificam
as diferente metodologias conforme o nivel de participacdo e autonomia do académico.
Nesse aspecto, os autores exemplificam a metodologia de aprendizagem cooperativa, a
aprendizagem orientada a projetos, o contrato de aprendizagem, a aprendizagem baseada
em problemas, exposi¢cdes e estudos de caso.

Cada tipo de metodologia possui suas peculiaridades. A aprendizagem cooperativa,
divide os académicos em pequenos grupos para a realizacdo de determinada atividade
sendo os mesmos avaliados conforme a produtividade do grupo. A aprendizagem orientada
a projetos, enfatiza um programa de intervencgéo profissional, em torno do qual se articulam

1 A chamada geragao “Y”, conforme descreve Tapscott (2010).
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atividades formativas. O contrato de aprendizagem é um acordo onde os académicos se
obrigam a desenvolver uma determinada proposta de trabalho de maneira autbnoma.
Na aprendizagem baseada em problemas os alunos sao divididos em pequenos grupos
e constroem o conhecimento a partir da busca de informacdes que necessitam para
compreender o problemas e chegar a uma solu¢do. A exposicéo consiste em apresentar, de
maneira organizada, um determinado tema. Ja o estudo de caso é uma técnica muito utilizada
nos Cursos de Direito e conduz o académico a analisar situacdes faticas apresentadas pelo
professor, a fim de chegar a uma conceituagéo e buscar solugdes eficazes para o caso.

Apesar da grande discussao sobre o processo de ensino-aprendizagem, a formacao
do docente, a utilizacdo de metodologias ativas e a formag¢do adequada, nos cursos de
graduacao, dos académicos para atender os anseios da sociedade; ainda se esta muito
longe de chegar a uma solugao, especialmente, no que tange ao ensino juridico.

Por isso, Ventura (2004) afirma que o problema na formacdo dos discentes dos
Cursos de Direito esta centrada no seu corpo docente, pois o0 professor esta preparado
para transmitir o conhecimento que lhe foi passado, nos mesmos bancos académicos,
mas nao esta apto a ensinar, até porque, muitos dos nossos professores possuem uma
formacgdo técnica faltando uma ‘[...] consciéncia metodolégica comum, a servico dos
objetivos pretendidos pelo projeto pedagdgico do curso, em especial, no que atine ao perfil
do egresso”. (VENTURA, 2004, p. 2).

A maioria das Faculdades de Direito do pais continuam a adotar o modelo tradicional
de ensino, onde o professor transmite as informagdes, por meio de aulas expositivas,
e avaliam, periodicamente os seus alunos. Os académicos, no entanto, memorizam,
temporariamente, esses contetdos para conseguirem realizar uma boa avaliagdo, mas ndo
0 assimilam nem o incorporam, 0 que acarreta mazelas na sua formacao. (VENTURA,
2004).

Para a autora, “Profissionalizar-se como professor exige, entre outras tarefas, o
acesso a um acervo bibliografico e a participagdo num debate bastante diferentes daquele
que sao necessarios ao habitual desempenho de suas tarefas cotidianas.” (VENTURA,
2004, p. 11).

Observa-se que a essa insuficiéncia do ensino juridico no Brasil perpassa pela falta
de preparo pedagogico do corpo docente e esta centrada no conservadorismo que o Curso
de Direito representa. No entanto, tal discussdo néo é nova, Luis Alberto Warat, na década
de 70, ja alertava para esse problema e sinalizava que a solugéo seria “educar para la
libertad del hombre [...]” (WARAT, 2004, p. 366) provocando um “[...] proceso consciente de
desmitificaciéon” (WARAT, 2004, p. 366), pois entendia que “educar no es influir sino formar
una conciencia problematizadora” (WARAT, 2004, p. 366). Dando liberdade e autonomia ao
aluno para que o mesmo reflita, questione e construa o seu conhecimento.
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41 O SENTIDO WARATIANO PARA O ENSINO JURIDICO

InUmeros juristas e professores vem se preocupando, ao longo dos anos, com as
mazelas deixadas no ensino juridico. Muitos buscaram incorporar novas metodologias a fim
de suprir estas lacunas. No entanto, as metodologias propostas, em nenhum momento, se
desvincularam do dogmatismo juridico. Elas representavam uma nova forma de ensinar a
dogmatica. (USTRA, 1977).

4.1 O ensino do Direito a partir de uma epistemologia

As diferentes metodologias apresentadas estéo relacionadas com a didatica ou entdo
com as técnicas pedagdgicas, debatendo problemas psicopedagoégicos relacionados com as
escolhas do docente, como se pode observar no debate das metodologias ativas. Ndo que
isto ndo seja importante, essas questdes estdo ligadas com a racionalizagdo do processo
educativo, mas para se mudar a concep¢ao e preparar o académico, especialmente, do
Direito para ouvir os clamores da sociedade e se sensibilizar com o outro & necessario
“[...] elaborar com o méaximo rigor as especialidades do objeto da metodologia do ensino”.
(CUNHA, 1977, p. 54).

Cunha (1977) entende que nado se deve confundir a metodologia juridica com a
epistemologia ou mesmo com as técnicas pedagogicas utilizadas no ensino juridico. Para
ela o objeto principal de uma metodologia de ensino juridico diz respeito ao contetdo
que é transmitido para o académico. Pois, na verdade, é necessario construir um objeto
autébnomo para a metodologia juridica que possa ampliar e reorganizar a sua discussao.
Nao bastando a simples substituicdo das aulas expositivas ou outros recursos pedagoégicos,
tais como metodologias ativas, se ndo forem repensados os contetdos difundidos, pois o
problema do ensino juridico perpassa a fronteira da metodologia focando na reformulagéo
dos contetdos das grades curriculares dos Cursos de Direito brasileiros. (WARAT; CUNHA,
1977).

Nesse aspecto, é importante discutir o que € o Direito para depois debater como
ensina-lo. Deve-se priorizar um processo de aprendizagem que recepcione a pureza das
emocdes, que proporcione ao académico uma formagéo apropriada a desenvolver a sua
aptidao refletiva e a sua capacidade problematizacdo auténoma que ultrapasse a simples
aplicacéo da dogmatica. Os Cursos de Direito devem se reinventar deixando de transmitir
simples informacgdes e passar a se preocupar com a constru¢do do conhecimento pautado
na formagdo humana do académico, visando a formagéo de uma profissional sensivel as
angustias da sociedade. (WARAT; CUNHA, 1977).

O ensino juridico ndo pode ser compartimentalizado, pois ele guarda relagdo com
outras areas do Direito e com outros campos do conhecimento. A partir do momento que
0 académico consegue ter uma consciéncia autbnoma e ser protagonista da construcéo
do seu conhecimento ele percebera que ndo existe respostas Unicas e nem verdades

universais, mas multiplas maneiras de se compreender a realidade.
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Para se efetivar essas transformagdes e alavancar o processo de aprendizagem é
indispensavel que os docentes dos Cursos de Direito adquiram uma visao transdisciplinar
e utilizem metodologias que fomentem a producéo ativa do conhecimento e a formacéo da
personalidade do académico.

Nessa perspectiva, é importante diferenciar a educacao tradicional da educacgéao
epistemoldgica. Enquanto na educacgdo tradicional o académico recebera informacgbes
pautadas na dogmatica, na epistemologia educacional, ele desenvolvera um aprender
critico, ou seja, ter4 capacidade de problematizar a situacdo e buscar uma solugéo
adequada para o caso. (WARAT, 2004).

A partir de uma epistemologia juridica pode-se romper com 0s processos de
massificagdo, permitindo que o aluno reflita, criticamente, sobre a sua descoberta. Warat
(2004), enfatiza que o pensamento critico racional garante a liberdade das suas decisoes,
uma vez que O processo epistemologico €, ao mesmo tempo, reflexivo e realizador,
problematizador e inovador.

Desse modo, o autor considera que a falta de uma andlise epistemologica a nivel
de ensino juridico provoca a aparicao de um conjunto de solugdes abstratas, fragmentadas
e isoladas dos anseios sociais, sem nenhuma relagcdo com as situagdes reais e qualquer
possibilidade de reordenacao social.

No Brasil, 0o ensino juridico estd pautado numa concepgdo napolednica, isto é,
pautado na codificacdo, na letra fria da lei, saturado de esteredtipos e em conformidade
com argumento retoricos e processos de formag@o normativa altamente dogmatico e
persuasivo. Como resultado desse modelo, produz-se, nos nossos Cursos de Direito um
profissional “[...] que carece de instrumental teorico, apto para problematizar el sistema
juridico, aprendido secularmente como incuestionable, natural, logicamente riguroso, con
instituciones perfectas y 6érganos neutros, ideologicamente descomprometidos.” (WARAT,
2004, p. 372).

Diante disso, Warat (2010) faz uma distingdo entre as formas de ensino juridico.
A primeira, considerada por ele como predominante, se vincula a uma concepgao
normativista do Direito que cria um senso comum teérico voltado a formacéo de operadores
sem sensibilidade, corpos sem capacidade de relacionar-se sensivelmente com os outros.
A segunda, que se desloca deste barroco normativo, emancipando o jurista, de modo
a consolidar uma consciéncia em prol da alteridade, que permite construir vinculos de
cuidado e afeto com os outros, prescrevendo o direito a subjetividade nos devires temporais
e cartograficos que se pode construir com o outro. (WARAT, 2009).

4.2 A importancia da linguagem nos Cursos de Direito no Brasil

Claro que Luis Alberto Warat pensava em um Direito além de sua época, um Direito
transdisciplinar, um Direito interpretado com atribuicdo de sentido a partir da linguagem,
distante do normativismo, considerado por ele, insensivel. Ademais, também traca uma
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critica a linguagem particular construida pelos Cursos de Direito, uma vez que estas lhes
serve de ideologia encobridora ou de suporte para a fugir da realidade.

A linguistica apresentada pelo Direito levou os académicos e os juristas a aceitar,
em seus discursos e decisdes, uma linguagem formal ao invés de uma linguagem natural,
ignorando, dessa forma, tanto os aportes dos linguistas como o dos psicosemioticos. Para
Warat (2010), a linguistica juridica deveria comecar a estabelecer os caminhos de sua
autonomia, pois ndo ha como desprezar a linguistica e a psicossemiologia para reflexdo da
linguagem juridica.

Nesse sentido, o autor critica também a negativa, por parte do Direito, de uma
abertura para a transdisciplinariedade. No entanto, para que isso ocorra, &€ necessario uma
postura aberta e organizada, requisitos estes que faltam para os juristas. Porém, essa
transdisciplinariedade ndo é simplesmente fundir duas ou mais disciplina e extrair dela
uma linguagem juridica. E essencial que se construa uma linguistica juridica a partir de sua
linguagem, discursos e simbolos.

Para ele, o grande buraco negro do ensino juridico, também esta na falta de
compreensao do funcionamento da linguagem juridica. Pois, a interpretacao realizada
das normas e da sua aplicabilidade, muitas vezes, pode ser considerado um obice ao
exercicio da cidadania e do acesso a justica, visto que ha uma verdadeira dificuldade de
compreenséao dos termos juridicos pela populacgéo geral.

Carcova (1998) denomina esse fendbmeno de desconhecimento do Direito como
“opacidade do Direito”. Essa opacidade esta intimamente ligada com o acesso a justica,
porquanto reflete o abismo existente entre o Direito, a compreenséo deste e a sua utilizacdo
pelo homem comum.

Assim, no entendimento de Warat (2009), o Direito jamais conseguira inovar e se
reestruturar se continuar seguindo, unicamente, o normativismo. E, os Cursos de Direito
possuem um papel fundamental nessa transformacéo. Os docentes do curso devem estar
preparados, ndo somente para transmitir o contetdo, mas para incentivar a emancipagao
de seus alunos. Aqui, a emancipacéo € entendida como experiéncias que permitem aos
homens se encontrarem com eles mesmos, com sua prépria estima e os permita construir
vinculos de cuidado e afeto com os outros, ou seja, vinculos de alteridade.

A concepgédo de alteridade parte do pressuposto basico de que todo o homem
social interage e interdepende do outro. Entretanto, essa experiéncia somente € alcancada
mediante o contato com o outro. Para Warat (2009), com o exercicio da alteridade surge a
possibilidade de uma mudanca cultural na area juridica, pois o Direito se tornara sensivel
as experiéncias de emancipacao, isto é, a alteridade como base de uma concepcéo
emancipatéria do Direito.

Portanto, é fundamental que o Direito esteja aberto para incorporar outras disciplinas
e campos de conhecimento, tal como ja fazia Warat, na década de 70, introduzindo, em
suas aulas, a pedagogia, a literatura, o teatro, a psicanalise, a filosofia, entre outras.
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Contudo, esse cenario somente sera possivel quando o espaco da sala de aula
passar a ser um ambiente propicio para isso, onde o professor universitario, aqui falando
dos Cursos de Direito, no processo de ensino-aprendizagem, consiga “[...] produzir em
seus alunos a sensacgdo de que eles sao protagonistas”. (ROCHA, 2012) e ndo exer¢a uma
“[...] postura dominadora e centralizadora do processo pedagogico, mas uma atitude capaz
de proporcionar um tapete magico onde os alunos comegassem a assumir um papel mais
ativo nessa viagem”. (ROCHA, 2012), tornando-se sensiveis aos anseios da sociedade e
tendo a consciéncia de que o Direito ndo € somente uma norma positiva imposta, mas que

o Direito pode emergir das ruas, por meio da transformacgéao social.

51 CONCLUSAO

O cenario de crise do ensino juridico no pais, originado tanto pelo aumento
exponencial das autorizagdes para abertura de novos Cursos de Direito, bem como, o
acréscimo de vagas existentes, aliados aos baixos indices de aprovacdo no Exame de
Ordem e desempenho pifio no Exame Nacional de Desempenho de Estudantes (ENADE),
provoca a necessidade de se desenvolver metodologias atrativas, por meio de uma
epistemologia do saber juridico.

Para tanto, reorganizar o contetdo ministrado, de modo a promover uma mudanca
do paradigma tradicional racionalista, se faz necessario. Esse alerta foi feito por Luis
Alberto Warat, ainda na década de 70. Jurista argentino, fez escola entre os pensadores
criticos que organizaram a pos-graduacdo a nivel stricto sensu no Brasil, Warat propoe
a carnavalizagdo da epistemologia (do conhecimento juridico), ou seja, uma forma de
desestabilizacdo da dogmatica ortodoxa, dos discursos alienadores do Direito.

Subverter o discurso baseado em um dogmatismo calcado na matriz analitica-
normativista, que exclui o sujeito, em nome da aplicagdo de uma norma valida, fundada
em um consenso forjado e excludente é a base da critica waratiana. O saudoso professor,
instigava seus alunos e leitores a pensar o Direito como um espaco que possa garantir
o plural dos desejos humanos, através de elementos dados pelo exercicio de alteridade.
Com isso, o jurista estaria apto a se conectar com os anseios da “rua”, de uma sociedade
multicultural.

Todo o seu esforgo, no que tange a discusséo do ensino juridico, se volta a relagdo
docente/discente. O professor, como ser sensivel também em um exercicio de alteridade
deve se colocar no lugar do aluno (o outro). Alias, essa conexdo, se mostra necessaria
especialmente nos dias atuais, onde o docente se depara com as chamadas geragdes “y”
e “Z”, que nasceram e cresceram na era da internet.

Sair do lugar comum da interpretacdo da realidade concebida pelas teorias
tradicionais ja sedimentadas, que situa o jurista no senso comum teérico, voltando-se para

questdes da afetividade, da marginalidade e da utopia para a constru¢cao da semiologia
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dos desejos era a proposta de Warat, que merece, pela sua densidade, ser revisitada,
especialmente, em um momento de crise que assola o ensino juridico.

Além da ressignificacdo do contetdo epistemoldgico, urge a necessidade de
modificagcdo do perfil do professor, capacitando-o para ultrapassar o modelo tradicional
de mero agente transmissor de informagdes, por meio de aulas expositivas, que forja
um profissional acomodado e conservador, muito resiste a mudancgas. Profissionalizar o
docente como professor exige, entre outras tarefas, o acesso a um acervo bibliografico e
a participagdo num debate bastante diferentes daquele que séo necessarios ao habitual
desempenho de suas tarefas cotidianas, de modo a produzir novas metodologias que
atraiam e assim promovam o (re)encontro entre professor/aluno e universidade.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo
analisar o instituto do Direito Vivo sob a
Otica de Eugen Ehrlich e algumas de suas
manifestagdbes no ordenamento juridico
brasileiro. Sabe-se que Ehrlich, adepto da
corrente do direito livre, desenvolveu um
método de compreender o fendmeno juridico a
partir da anélise sociologica dos fatos sociais,
dando énfase ao aspecto fatico-normativo do
direito, e ndo apenas, na concepg¢éo de que o
direito se encontra na legislacéo. Ao refutar tal
entendimento, Eugen sustenta que o Direito
Vivo se desenvolve nas associa¢gbes como
a familia, o Estado e a comunidade, sendo
caracteristica a sua dinamicidade. Revela a
necessidade de o jurista transformar esses
fatos normativos em preceitos juridicos,
denominado direito legislado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Vivo.
legislado. Associagbes. Eugen Ehrlich.

Direito

ABSTRACT: This article aims to analyze the
Instituto do Direito Vivo from the perspective of
Eugen Ehrlich and some of its manifestations
in the Brazilian legal system. It is known that
Ehrlich, a supporter of the free law chain,
developed a method of understanding the legal
phenomenon from the sociological analysis of
social facts, emphasizing the factual-normative
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aspect of law, and not only, in the conception
that law is in the legislation. In refuting this
understanding, Eugen maintains that the
Living Law develops in associations such as
the family, the State and the community, its
dynamism being characteristic. It reveals the
need for the jurist to transform these normative
facts into legal precepts, known as legislated
law.

KEYWORDS: Living Right. Legislative law.
Associations. Eugen Ehrlich.

11 INTRODUGCAO

O presente artigo tem como espoco
analisar o instituto do “Direito Vivo” sob a 6tica
de Eugen Ehrlich, que no final do XIX e inicio
do século XX, fez parte do movimento do
Direito Livre e concebeu a sua teoria sobre o
Direito Vivo em contraposicéo ao positivismo
juridico defendido por Hans Kelsen. Assim,
Eugen Ehrlich compreende a existéncia
de um direito vivo, independente do direito
legislado. Ehrlich define a sociedade néo
como um agrupamento de individuos, mas
como o agrupamento de associacOes, tais
como: a familia, o Estado, a comunidade
etc. Portanto, para o direito vivo cada
individuo pertence a uma associacdo, na
qual é reconhecido e se submete as regras
internas. Nessas relacdes sociais € que se
manifesta o direito vivo, por meio das regras
de convivéncia entre os seus membros.
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Denota-se assim, o forte carater sociolégico da teoria do Direito Vivo de Eugen
Ehrlich, pois conforme essa teoria o direito ndo se encontra somente nas preposi¢oes
juridicas, as quais s&o genéricas e abstratas, mas sim na complexidade e na dinamicidade
das relagdes sociais. (EHRLICH, 1986, p. 3)

Na sequéncia, apresenta-se breves comentarios sobre as fontes desse direito vivo,
isto é, o Estado, a familia, a igreja, a propriedade, o contrato, as comunidades, as decisdes
judiciais, etc. Entender sua constituicdo e o seu desenvolvimento podem explicar como as
prescri¢des juridicas séo estabelecidas.

Por fim, busca-se demonstrar a manifestagéo do direito vivo, conforme concebido por
Eugen Ehrlich, no Ordenamento Juridico Brasileiro. Para tanto, foi identificado e analisado
alguns julgados dos tribunais das principais cortes Brasileiras, os quais nitidamente,
revelam a manifestacao do direito vivo.

21 EUGEN EHRLICH E O DIREITO VIVO

Eugen Ehrlich nasceu na Austria em 1862, foi professor e jurista, austriaco da
Boukowina, pertencente a escola do Direito Livre, movimento surgido na Alemanha em
1906, considerando um dos grandes expoentes e fundador da Sociologia do Direito, o qual
desenvolveu a sua teoria na obra “Fundamentos da Sociologia do Direito de 1913”. Nesta
obra o autor compreende o fenébmeno juridico na ideia de que o direito ndo se encontra
preso a legislacdo, mas na dinamica fatica da vida, nas praticas sociais. Tal pensamento
rompe com a doutrina majoritaria de sua época, o positivismo, que tinha como principal
icone e defensor Hans kelsen. (MALISKA, 2015, p.17).

Neste contexto historico, especificamente, no inicio do século XX, surgiram diversas
escolas de contestacao as teorias que justificavam as dogmaticas juridicas e, principalmente
sua relagdo com a sociologia. Surgiu assim, na Alemanha e na Austria, a chamada Escola
do Direito Livre (Freirechtsbewegung), cujo maior expoente foi Eugen Ehrlich (ARNAUD;
DULCE, 2000, p. 72).

Notadamente, defendia-se a existéncia de um Direito Livre, de um Direito social,
a margem do Direito Estatal. Podem-se citar como outros integrantes desta corrente de
pensamento Hermann Kantorowicz e Ernst Fuchs. Segundo André-Jean Arnaud e Maria
José Farifias Dulce (2000, p. 74):

O Movimento do Direito Livre foi uma corrente “critica” ante o formalismo,
o legalismo e o idealismo, que eram caracteristicas dominantes da ciéncia
juridica alema no inicio do século XX, configurada, sobretudo, pela
Begriffiurisprudenz (Jurisprudéncia dos Conceitos). E preciso interpretar o
aparente “radicalismo” das teses defendidas pelos autores do Movimento do
Direito Livre em seu contexto histérico. Conquanto elas tenham, com o passar
do tempo, provocado muitas criticas e muita polémica, varias delas foram,
hoje, integradas no desenvolvimento da ciéncia do direito.
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Ehrlich sustenta que o fendmeno juridico dever ser analisado e compreendido como
um fenémeno social, pois nasce no meio da “ordem interna das organizacdes sociais”.
Esta concepcgéo rejeita a ideia univoca do monismo juridico e seu paradigma formalista.
Segundo Ehrlich a sociedade € formada nao pela unido de individuos isolados, mas pelo
agrupamento de diversas associagoes, tais como: familia, cooperativa, comunidades, etc.
(MALISKA, 2015, p.85).

Portanto, néo ha para o autor o direito individual, mas apenas o direito social, pois
“para o direito a pessoa individualmente considerada somente existe como membro de uma
das varias associacbes em que se vé inserida ao longo de sua vida’. (MALISKA, 2015,
p.85).

No seio dessas associacdes sociais diversas regras sao reconhecidas por seus
integrantes como determinantes da convivéncia social e agem de acordo com tais regras,
sdo as regras do direito, da moral, da religido, dos costumes, das boas maneiras etc. Ao
que Ehrlich chamou de fatos sociais, produtos da forca que agem nessas associagdes e
ndo podem deixar de ser consideradas. (MALISKA, 2015, p.86).

Quando tais regras regulam o modos de agir, impondo ordens e proibi¢cdes
abstratamente aos integrantes das associagcdes denominou de normas. Assim, a ordem
interna das associagdes sdo determinadas pelas normas juridica, ou seja, “o direito
empirico, aquele praticado nas associagbes, que independem de determinacdo legal’.
(MALISKA, 2015, p.87).

Assim, para Ehrlich, o Direito Vivo surge e se desenvolve nessas associagdes,
s@o as normas juridicas que ainda nao se tornaram prescricbes normativas, ou seja, leis
emanadas do Estado. Esse é o Direito Vivo, que existe independentemente do Estado, e é
aceito e respeitado pelos membros das associac¢des, pois possuem coercao propria.

Nesta esteira, Ehrlich assevera que “o direito vivo é aquele que, apesar de nao
fixado em prescri¢des juridicas domina a vida”. (EHRLICHI, 1986, p. 378).

Ehrlich critica o Direito Legislado, no sentido de que este Direito ndo expbe a
realidade da vida em sociedade:

Nossos Codigo sempre estéo sintonizados com uma época muito anterior a
contemporénea e toda a arte juridica do mundo n&o seria capaz de retirar deles
o verdadeiro direito de seu tempo, simplesmente pelo fato de que eles nao
contém. As relagdes juridicas com que lidam s&o tao inigualavelmente mais
ricas, complexa e cambiantes do que antes, que a propria ideia de esgota-las
em um Coédigo seria uma monstruosidade. Querer aprisionar o direito de uma
época ou de um povo nos paragrafos de um Cdédigo corresponde mais ou
menos a querer um grande rio num agude: 0 que entra n&o é mais correnteza
viva, mas agua morta em muita coisa simplesmente néo entra. (EHRLICHI,
1986, p. 374).
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Dessa maneira o direito legislado (codificado), ndo corresponde ao direito praticado
nas relagdes sociais, essa dissonancia entre a norma positivada e o Direito Vivo afasta o
pensamento de que a Unica fonte do direito € a norma emanada do Estado.

Para demonstrar e justificar a sua teoria Eugen Ehrlich apresenta alguns exemplos
do Direito Vivo, incialmente, refere-se ao casamento no campesinato austro-aleméao, no
qual o regime de comunhdo de bens praticado pelas associacbes € totalmente diferente
do regime de comunhé&o das prescricoes do Codigo Civil Austriaco e, por conta disso, as
prescri¢des juridicas do codex nunca séo aplicadas. (EHRLICHI, 1986, p. 375-6).

Nesta senda, apresenta ainda o autor o fendmeno do contrato de arrendamento
agrario, nos quais as prescri¢des juridicas Alemas e Austriacas sdo substituidas pelas
determinagdes dos proprios contratos das partes envolvidas. A norma vigente ndo expressa
aquilo que realmente acontece nas associag¢des sociais, o Direito Vivo praticado pelos
integrantes das associagOes estdo dissociados da norma positivada. (EHRLICHI, 1986, p.
376).

No que tange ao direito de familia, esclarece Ehrlich:

Tomemos ainda o direito familiar. O que se chama a atencéo do observado é
a contradicéo entre a ordem familiar realmente existente e a que os codigos
exigem. Creio que na Europa ndo existe pais em que as relacdes entre homem
e mulher, entre pais e filhos, entre familia e seu meio realmente sejam tais que
correspondam as normas do direito vigente, em que 0s membros de uma
familia em sua convivéncia diaria procurassem por em pratica os direitos que a
letra da lei Ihes assegura. Com isso esta claro que também neste caso o direito
vigente ndo reproduz o quadro mais palido daquilo que realmente acontece
na vida. Por isso de forma alguma a ciéncia e o ensino podem restringir-se a
explicar o que esta escrito na lei; eles deveriam investigar as configuragdes
reais, que séo diferentes em cada classe social e em cada regido, mas que
possuem uma esséncia uniforme e tipica. Nao se discute aqui se a lei perdeu
o dominio sobre a vida ou talvez nunca o tenha possuido, se avida evoluiu
para além da lei ou nunca tenha correspondido a ela. Também aqui a ciéncia
como a doutrina do direito cumpre mal a sua tarefa se ela se limita a descrever
0 que a lei prescreve e ndo o que de fato acontece. (EHRLICHI, 1986, p. 377).

Dessa maneira, Eugen Ehrlich demonstra que, no seio das associacdes, opera-se
diversas regras e normas regulatérias comportamentais, que sédo praticadas e observadas
pelos cidadaos, ainda que tais regras e normas nao estejam positivadas no ordenamento
juridico.

2.1 As Fontes do Direito Vivo

Para Eugen Ehrlich as fontes do Direito Vivo sdo as associagdes, tais como:
Estado, familia, Igreja, propriedade, contrato, comunidades etc., portanto, entender a sua
constituicdo e o seu desenvolvimento e a sua estrutura interna podem explicar como as
prescri¢des juridicas sdo estabelecidas. (MALISKA, 2015, p.120).
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Como se observa a teoria de Ehrlich é desenvolvida no historicismo, encarando
o fenébmeno juridico de forma empirica, 0 qual se desenvolve no tempo e na Histoéria,
sendo necessario a analise sociolégica dos fatos sociais construidos na esfera interna das
associagdes, que compde a sociedade.

Destaca ainda como uma das principais fontes do Direito Vivo “o moderno documento
legal”, ou seja, a sentenca judiciaria, as quais expressam as manifestacdes do Direito Vivo,
utilizada para a correcao da interpretacao das leis e das construcoes juridicas. (EHRLICHI,
1986, p. 378).

Portanto, para Ehrlich (1925, p. 128, apud COSECHEN; MALISKA. 2016. p. 239).
“A observacgéo viva da realidade é a melhor fonte dos conceitos juridicos”. Assim, o Direito
Vivo é extraido da observagéo das relagbes concretizadas no meio da sociedade, basta
observar os habitos, os contratos, os estatutos, as declaragbes de Ultima vontade, para
extrair as regras que regulam as relagdes interpessoais.

Entretanto, Ehrlich (1986, p: 145) ndo afasta a relevancia do direito positivado, pois

€ um instrumento normativo do proprio Estado Moderno na resolugéo dos conflitos.

Evidentemente seria uma ideia infantil desistir totalmente da legalizacdo do
direito dos juristas. O direito cientifico e o dos juizes superam o direito legal em
rigueza, maleabilidade; mas, numa fase superior de evolugéo, a humanidade
é confrontada com uma série de tarefas na vida juridica que, ao menos na
atual constituicdo social, s6 podem ser resolvidas pelo Estado.

Assim, para Ehrlich é perfeitamente possivel a convivéncia harmdnica entre o direito
positivado e o direito vivo, o primeiro apresenta-se como instrumento do Estado na busca
de suas finalidades, e, por consequéncia, o segundo, uma manifestacéo dos fatos sociais
reiteradamente perpetrados nas associagoes que regulam as regras de convivéncia, mas
adverte que: “uma ciéncia juridica util ndo pode apenas se reduzir ao direito escrito, mas
deve também dar atencdo ao que de fato ocorre na pratica juridica’. (MALISKA, 2015,
p.127).

31 AS MANIFESTAQ()ES DO DIREITO VIVO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O pensamento do Direito Vivo demonstra a realidade da sociedade, a sua
dinamicidade se contrapde ao carater estatico do direito legislado, pois o Direito Vivo vai
aonde o direito legislado ndo alcancga. Impossivel o legislador prever e antever todos os
fatos sociais, para posterior positivacdo. Assim, necessario se faz aos operadores do direito
recorrer ao direito vivo existente no &mbito social para a solugé@o dos litigios.

Porém, a aplicagéo do direito vivo deve ser submetida a uma filtragem constitucional.
Um Direito Vivo produzido por uma associagéo, que contraria a ordem constitucional, que
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atente contra a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais, ndo podera ser
reconhecida pelo Direito Constitucional. (MALISKA, 2015, p. 139). Assim, ndo podemos
chamar de direito vivo, por exemplo, a coacdo exercida pelos Gangsteres. (MALISKA,
2015, p. 141).

Nesta toada, destaca-se a terrivel pratica criminosa perpetrada pelas milicias aos
moradores das favelas do Estado do Rio de Janeiro, na qual, sob grave ameaca controlam
o comércio local e ditam as regras de convivéncia aos moradores. Apesar dessa pratica,
sob o ponto de vista socioldgico ser considerado um “direito vivo” ndo pode ser reconhecido
pela norma constitucional, pois fere fortemente a dignidade da pessoa humana.

Especificamente, é no direito de familia, que se encontra a manifesta¢do do Direito
Vivo de forma mais latente. A contradi¢céo entre o conceito de familia no direito legislado e
no direito vivo reflete essa concluséo.

No direito legislado, notadamente, o Cdbdigo Civil de 2002, o legislador
infraconstitucional dedicou no livro IV da parte Especial, dos artigos 1.511 ao artigo 1.783,
do Direito da familia, o casamento, a separagéo e o divorcio, a protegdo dos filhos, as
relacbes de parentesco, a filiagdo e o reconhecimento de filhos, a adoc¢éo e o poder familiar,
a unido estavel, dentre outros assuntos destinado a familia.

Da simples andlise dos dispositivos anunciados, historicamente, chega-se a
conclusao de que para o direito civil a constituicao de familia € apenas a unido entre homem
e mulher, pois o Codex, dedica diversos artigos para regular o casamento. A preocupagao
exacerbada na formalizacéo e “sacralizacdo do casamento faz parecer que essa seja a
unica forma de constituir familia” (DIAS, 2011, p. 148).

Tal entendimento de que a familia € a unido entre homem e mulher imperou por
muito tempo na jurisprudéncia, expondo o conservadorismo da sociedade brasileira.

No entanto, com a evolugéo da sociedade, a familia ganhou novos contornos, novas
formas foram estabelecidas no seio da sociedade, € o direito vivo praticado e manifestado
no meio social. A unido entre pessoas do mesmo sexo seria considerado unidade familiar?
Pois bem, o direito positivado reconhece essa unido como uma unidade familiar.

A doutrina mais moderna atenta as mutagbes sociais percebeu o direito vivo em
relacdo aos arranjos familiares. Assim o que identifica a familia ndo & a celebracdo do
casamento nem a diferenca do sexo, mas o vinculo afetivo entre duas pessoas com
objetivos e propoésitos comuns. (DIAS, 2011, p. 42).

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 226 (BRASIL, 1988), garantiu a familia
especial protecdo do Estado, reconhecendo a existéncia de outras entidades familiares,
além da constituida pelo casamento, como a unido estavel e a comunidade formada por
pais e seus descendentes. Uma interpretacéo literal da norma pode levar a conclusées
errbneas, levando a crer a inexisténcia de outros arranjos familiares, além dos referidos no

dispositivo.

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 26 m



Diante disso, os magistrados, com fundamento na teoria Ehrlichiana, observando os
NOVOS arranjos sociais ndo demoraram para reconhecer a unidao de pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar e garantir-lhe a protecéo juridica. Esses esforgo da jurisprudéncia
brasileira foi decisivo no sentido de garantir a dignidade da pessoa humana.

Nesta esteira, 0 Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF n. 132 e ADI n. 4.277,
(BRASIL, 2011), reconheceu a unidao homoafetiva como entidade familiar, conferindo ao
artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002, interpretag@o conforme a Constituicao Federal, para
excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar. Conforme a Corte ndo se pode discriminar as pessoas
em razao do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher, seja no plano da orientagéo
sexual de cada qual deles.

O Ministro Joaquim Barbosa' manifestou seu voto a favor do reconhecimento da
unido homoafetiva, observando:

Estamos diante de uma situagdo que demonstra claramente o descompasso
entre o mundo dos fatos e o universo do direito”. [...] “o direito nédo foi capaz
de acompanhar as profundas e estruturais mudancas sociais ndo apenas
entre nos, brasileiros, mas em escala global.

Como se vé o Ministro esposou a fragilidade do direito positivado, que néo é capaz
de abarcar todos os fatos da vida humana. A viséo restritiva de que o Direito se restringe a
norma positivada néo subsiste mais no ordenamento juridico brasileiro. O reconhecimento
do direito vivo restou expresso nos votos dos ministros da corte suprema no julgado da ADI
4.277, notadamente, no voto do Ministro Joaquim Barbosa.

Nesse passo, seguiu o Superior Tribunal de Justica— STJ —no Resp. n. 1.183.378/RS
(BRASI, 2012), no qual sublinhou os multiplos arranjos familiares reconhecidos pela Carta
Magna, nao sendo possivel negar protecédo estatal a nenhuma familia, independentemente
de orientagdo sexual dos seus membros, uma vez que todas possuem 0os mesmo nucleos
axiologicos da dignidade da pessoa humana. O direito a autoafirmacdo e a um projeto
de vida independe de tradicoes ortodoxias. Por fim, ressalta, que o direito a igualdade
somente se realiza se é garantido o direito a diferenca.

Ainda neste entendimento, refere-se o julgado do juiz Luis Claudio Cabral Chaves,
da 4® Vara de Familia e Sucessdes de Manaus, que reconheceu a unido estavel simultanea
de um homem com duas mulheres, apdés a morte dele. Conforme o magistrado, a ideia
tradicional de familia, para o Direito brasileiro, era aquela que se constituia pelos pais e
filhos unidos por um casamento, regulado pelo Estado.

1 Joaquim Barbosa manifestou seu voto reconhecendo a Unido Homoafetiva no julgamento da ADI: 4277 DF,
de Relatoria do Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-198
DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341.
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A Constituicdo Federal de 1988 ampliou esse conceito, reconhecendo como
entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher. O Direito passou a
proteger todas as formas de familia, ndo apenas aquelas constituidas pelo
casamento, o que significou uma grande evolug&o na ordem juridica brasileira,
impulsionada pela prépria realidade?

Outra manifestagéo do direito vivo na jurisprudéncia patria relacionado ao direito de
familia encontra-se na multiparentalidade, ou seja, no reconhecimento da dupla paternidade
ou maternidade. Neste caminho segue a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica dos
Estados de Sao Paulo (BRASIL, SAO PAULO, 2012) e de Santa Catarina (BRASIL, SANTA
CATARINA, 2011), que foram os primeiros a acolher este entendimento:

MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservagcdo da Maternidade Bioldgica
Respeito a memadria da mae bioldgica, falecida em decorréncia do parto, e
de sua familia — Enteado criado como filho desde dois anos de idade. Filiagao
socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cdédigo Civil e decorre da posse
do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e
considerac6es mutuos, e sua manifestacdo publica, de forma a nédo deixar
duvida, a quem nado conhece, de que se trata de parentes - A formacao
da familia moderna ndo consanguinea tem sua base na afetividade e nos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Recurso
provido. (TJSP, AC64222620118260286, 1* Cam. Dir. Privado, Rel. Des.
Alcides Leopoldo e Silva Junior, j. 14/08/2012).

PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. AUTORA QUE, COM O
OBITO DA MAE BIOLOGICA, CONTANDO COM APENAS QUATRO ANOS
DE IDADE, FICOU SOB A GUARDA DE CASAL QUE POR MAIS DE DUAS
DECADAS DISPENSOU A ELA O MESMO TRATAMENTO CONCEDIDO AQS
FILHOS GENETICOS, SEM QUAISQUER DISTINGOES. PROVA ELOQUENTE
DEMONSTRANDO QUE A DEMANDANTE ERA TRATADA COMO FILHA,
TANTO QUE O NOME DOS PAIS AFETIVOS, CONTRA OS QUAIS E
DIRECIONADA A ACAO, ENCONTRAM-SE TIMBRADOS NOS CONVITES DE
DEBUTANTE, FORMATURA E CASAMENTO DA ACIONANTE. A GUARDA
JUDICIAL REGULARMENTE OUTORGADA NAO E OBICE QUE IMPECA
A DECLARACAO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA, SOBRETUDO QUANDO,
MUITO ALEM DAS OBRIGACOES DERIVADAS DA GUARDA, A RELACAO
HAVIDA ENTRE OS LITIGANTES EVIDENCIA INEGAVEL POSSE DE ESTADO
DE FILHO. ACAO QUE ADEQUADAMENTE CONTOU COM A CITACAO DO
PAI BIOLOGICO, JUSTO QUE A SUA CONDICAO DE GENITOR GENETICO
NAO PODERIA SER AFRONTADA SEM A PARTICIPACAO NA DEMANDA
QUE REFLEXAMENTE IMPORTARA NA PERDA DAQUELA CONDICAO OU
NO ACRESCIMO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA NO ASSENTO DE
NASCIMENTO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. O estabelecimento
da igualdade entre os filhos adotivos e os bioldgicos, calcada justamente
na afeicdo que orienta as nogbes mais comezinhas de dignidade humana,
soterrou definitivamente a ideia da filiacdo genética como modelo Unico
que ainda insistia em repulsar a paternidade ou maternidade originadas

2 Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/noticias/4995/novosite Acesso em 05/03/2019.
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unicamente do sentimento de amor sincero nutrido por alguém que chama
outrem de filho e ao mesmo tempo aceita ser chamado de pai ou de mae. 7
(TJSC, AC 2011.034517-3, 42 Cam. Civil, Rel. Des. Subst. Jorge Luis Costa
Beber, j. 18/10/2012).

Destarte, deduz-se pelo reconhecimento da jurisprudéncia brasileira da existéncia
do direito vivo Ehrlichiano, principalmente, no ambito do direito de familia, em que se mostra
uma realidade a luz do direito constitucional.

A releitura do direito civil a luz do direito constitucional propicia uma renovacéo
da dogmatica civilista que faz emergir um direito de familia vivo, que até
entdo era ignorado pelo direito legislado. Nota-se que o reconhecimento
desse direito vivo é feito no quadro da ordem constitucional, com referéncia a
principios constitucionais como dignidade da pessoa humana, solidariedade,
igualdade substancial, liberdade e democracia. (MALISKA, 2015, pp. 143-4)

No ambito do direito penal, encontra-se também a manifestacdo do direito
vivo, a analise sociolégica dos aspectos faticos sédo expressadas nos julgados atuais.
Especialmente, no que tange aos delitos patrimoniais e ao reconhecimento do principio da
“bagatela” ou ainda denominado principio da “insignificancia”.

Tal postulado ndo tem previsédo legal no direito brasileiro. Trata-se de uma criacédo
da doutrina e da jurisprudéncia, portanto, sendo assim, pode ser considerado uma
manifestagdo do direito vivo. A sua natureza juridica, para a maioria doutrinaria, € de
uma causa supralegal de exclus@o da tipicidade material. Pois se o fato &€ penalmente
insignificante, ou seja, ndo lesou € nem causou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado,
ndo ha motivo para intervengéo do direito penal.

Como bem observa MASSON (2014. p. 308), o principio da insignificancia ou
criminalidade de bagatela teve sua origem inicialmente no Direito Romano, no campo civil,
derivado do brocardo de minimus non curat praetor, isto é, o direito penal ndo deve se
ocupar de assuntos irrelevantes, incapazes de lesar o bem juridico tutelado, como por
exemplo a subtracdo do cadarco de um ténis em uma grande loja de cal¢ados ou ainda, a
subtracéo de uma folha de papel em branco de uma agéncia bancaria.

O Supremo Tribunal Federal, por intermédio do Ministro Celso de Mello, no Habeas
Corpus (HC) n° 84.412-0/SP (BRASIL, 2004), estabeleceu critérios que indiquem a
possibilidade de atencédo ao principio da insignificancia e, consequentemente, a aplicacédo
ou nao de pena. De acordo com o ministro, para que seja aferido o relevo material da
tipicidade penal, é necesséria a presencga dos seguintes vetores: a) a minima ofensividade
da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade social da acao; ¢) o reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento; d) inexpressividade da lesao juridica provocada.
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Em decisdo mais recente o Supremo Tribunal Federal (STF), ratificou o entendimento
da aplicabilidade do principio da insignificancia, demonstrando o posicionamento firme da
Corte, por intermédio do Ministro Celso de Mello, no julgado HC 145406 (BRASIL, 2017),
impetrado pela Defensoria Publica da Uni&o, determinou a extingédo da acao penal, na qual
um homem foi condenado pela Justica de Minas Gerais a prestar servico a comunidade
por furtar 12 caixas de bombom, no valor de R$ 96,00. Em sua fundamentacéo o Ministro
verificou que o caso em exame todos os requisitos foram preenchidos para aplicacéo
do principio da insignificancia, a saber: a ofensividade minima da conduta do agente, a
auséncia de periculosidade social da a¢do, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesao juridica provocada. Desta forma, presentes
todos os vetores que autorizam a aplicacéo do principio da insignificancia restou afastada
a tipicidade da conduta.

Neste sentido é a jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal, que
reconheceu a incidéncia do principio da insignificancia, dentre inimeros outros casos, em
crime contra o patriménio, tentados ou consumados, de bens avaliados em: R$ 270,00
(STF, HC 95.957-RS, rel. Min Celso de Melo, j. 7.10.08); R$ 160,00 (STF, HC 93.393-RS,
rel. Min Cezar Peluzo, j. 14.04.09) R$ 154,57 (STF, HC 89.624-RS, rel. Min Carmen Ldlcia,
j. 7.10.08).

Nesta perspectiva, vislumbra-se outra manifestacao do direito vivo na seara penal.
No que tange ao delito de furto do art. 155, §1° do CPB, conhecida na doutrina como furto
noturno, fixou uma causa de aumento de pena, nos casos em que o furto seja praticado
durante o repouso noturno.

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia moével: (...)

§ 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o
repouso noturno.” (BRASIL, 1940).

Como se observa a pena do delito de furto € aumentada em um tergo quando
praticado durante o repouso noturno, no entanto, a lei ndo define o que venha a ser “repouso
noturno”. Assim, cabe ao interprete analisar o caso concreto, observar a dinamica da
vida, dos fatos, para aplicacao da norma. Portanto, nesse contexto, exige-se o esfor¢o do
operador do direito buscar o sentido da norma no direito vivo, conforme a viséo Ehrlichiana.

A doutrina mais balizada de forma correta expde a necessidade do operador do
direito em buscar nos fatos sociais o direito vivo. Assim, o significado de repouso noturno,
para Damasio de Jesus (2013, p. 358):
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Repouso noturno é o periodo em que, a noite, pessoas se recolhem para
descansar. Enquanto na violacdo de domicilio o CP se refere a qualificadora
do fato cometido ‘a noite’, no furto menciona a circunstancia de o fato ser
praticado durante o periodo de repouso noturno. Nao héa critério fixo para
a conceituagdo dessa qualificadora. Depende do caso concreto, a ser
decidido pelo juiz. Assim, a qualificadora varia no espaco. Ninguém
dird que nao foi praticado durante o periodo de repouso noturno furto
realizado as 21 horas no centro de Sao Paulo. Entretanto, ocorrera essa
qualificadora numa fazenda do interior, uma vez que é comum nesses lugares
o recolhimento das pessoas, para o repouso, ainda bem cedo (grifo meu)

Para Cesar Roberto Bitencourt (2012, p. 803):

Com a expresséo durante o repouso noturno, por certo, a lei ndo se refere
ao nascer e ao por do sol, mas ao periodo de recolhimento, aquele em
que a populacéo deve dormir. Essa circunstancia, de natureza puramente
sociologica, deve ser analisada, casuisticamente, considerando os
habitos e costumes da localidade onde o fato ocorreu. A existéncia
ou ndo da majorante é matéria de fato, que deve ser examinada em cada
caso concreto. Na linha restritiva a que nos propomos, para se configurar a
majorante do repouso noturno necessita ser praticado em casa habitada, ja
em horério de repouso, porque, nessas circunstancias, efetivamente, afrouxa-
se a vigilancia do sujeito passivo, facilitando ndo s6 a impunidade mas
também o éxito do empreendimento delituoso. Levantaram-se sobre o tema
algumas orientagdes distintas: a) o lugar precisa ser habitado, com pessoa
repousando (RT, 559:358); b) o lugar ndo precisa ser habitado (RT, 537 :372 e
590:361); c) os moradores ndo devem estar acordados (RT, 498:323); d) nao
se exige a presenca de moradores (STF, RTJ, 64:593 e RT, 637:366). (grifo
meu)

Outro exemplo de manifestacéo do direito vivo no ordenamento juridico brasileiro
pode ser extraido do Recurso Especial n® 249026/PR, de 23/05/2000 (BRASIL, 2000). No
presente julgado foi garantido ao postulante o direito de sacar/levantamento do FGTS para
fins de tratamento de portador do virus HIV, apesar da lei 8.036/90, em seu art. 20, X,
prevé tal benesse somente para as pessoas acometidas por neoplastia maligna, ou seja,
cancer. O Tribunal de forma acertada entendeu que néo se pode apegar, de forma rigida a
letra fria da lei, e sim considera-la com temperamentos, a luz do texto Constitucional, para
garantir o pleno direito a satde, a vida e a dignidade da pessoa humana.

Veja-se a ementa do julgado:
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FGTS. LEVANTAMENTO, TRATAMENTO DE FAMILIAR PORTADOR DO VIRUS
HIV.

POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. E possivel o levantamento do FGTS para fins de tratamento de portador do
virus HIV, ainda que tal moléstia nao se encontre elencada no artigo 20, XI, da
Lei 8036/90, pois nao se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim
considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intencéo do legislador,
mormente perante o preceito maior insculpido na Constituicdo Federal
garantidor do direito a saude, a vida e a dignidade humana e, levando-se em
conta o carater social do Fundo que €, justamente, assegurar ao trabalhador
o atendimento de suas necessidade basicas e de seus familiares.

2. Recurso Especial desprovido.

Como se pode observar os exemplos doutrinarios e jurisprudéncias expostos acima,
tem reconhecido e revelado o “Direito Vivo”, ou seja, aquele que, apesar de nao fixado em
prescri¢des juridicas, domina a vida. (EHRLICH, 1996, p. 378).

O apego exacerbado ao direito positivado, a letra fria da lei, sem levar em
consideragdes os fatos sociais, ndo é suficiente para a solugédo dos diversos conflitos na
sociedade. A analise socioldgica pelo operador do direito conduz a identificar e trazer a

lume o “direito vivo”.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

A guisa de consideragbes finais tem-se que objetivou compreender a construgcédo
tedrica do instituto do Direito Vivo na visédo de Eugen Ehrlich e a sua manifestagéo atual no
ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com o pensamento de Ehrlich o direito ndo se restringe apenas as
normas que emanam do aparato estatal, originam-se, principalmente, das rela¢des sociais
praticadas nas associacoes sociais, tais como: a familia, a comunidade, a igreja etc. Essas
manifestacbes comportamentais expressam as regras de convivéncia e determinam a
origem das normas juridicas.

Essas regras de convivéncia praticadas no seio da sociedade, por vezes sao
reconhecidas pela jurisprudéncia brasileira, notadamente, nos julgados do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, revelando assim o Direito Vivo.

Percebe-se que os magistrados, em suas decisdes, ndo estdo presos apenas ao
direito positivado/legislado, o qual é limitado e ndo apresenta as solu¢des para todos
os conflitos existentes da sociedade, assim, recorrer ao Direito Vivo, € um imperativo

necessario para resolugéo dos problemas sociais.
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Uma das formas de manifestagéo do Direito Vivo é encontrada e revelada no direito
de familia, os novos arranjos familiares demonstram novas regras de convivéncia nas
associagdes familiares. No entanto, o direito de familia positivado ndo é capaz de satisfazer
as demandas existentes na sociedade, o que impde aos magistrados a inevitavel busca do
Direito Vivo para a solugéo dos litigios sociais, como forma de resolugao.

O reconhecimento das relacbes homoafetivas e pluriafetivas, bem como, o
reconhecimento da multiparentalidade, pelos tribunais, sdo alguns dos exemplos atuais da
existéncia e manifestacao do Direito Vivo.

No entanto, cumpre observar a necessidade de submeter os fatos sociais, que
revelam o Direito Vivo a uma filtragem constitucional, como forma de garantir o principio da

dignidade da pessoa humana e legitimacéao do Direito Vivo.
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RESUMO: O estudo tem como objetivo
compreender a Educacdo para uma cultura
de paz e aspectos da interdisciplinaridade
presente na proposta do Conselho Nacional
de Justica, para a resolugcédo de conflitos no
ambito da negociagéo, mediacao e arbitragem,
também conhecida como NEG, MED, ARB.
A metodologia de revisdo bibliografica no
modelo interdisciplinar entre as Ciéncias
Humanas e Sociais, Manual de Mediagdo
Judicial, teses, dissertacdes e similares que
abordam a tematica. Fundamentado na
“Teoria do Agir Comunicativo” de Habermans
e da Psicologia Social. Os resultados séao
favoraveis ao sucesso da cultura de paz e ao
empoderamento da sociedade por meio da
autocomposicéo.
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PALAVRAS-CHAVE: Educacéo.
Interdisciplinaridade. Negociagdo. Mediacao.
Arbitragem.

EDUCATION FOR A CULTURE OF
PEACE AND INTERDISCIPLINARITY IN
NEG-MED-ARB

ABSTRACT: The study objetive understand
Education for a culture of peace and the
aspects of interdisciplinarity present in the
proposal of the Brazilian National Council
of Justice, for the resolution of conflicts in
the scope of negotiation, mediation and
arbitration, also known as NEG, MED, ARB.
The bibliographic researsh methodology in the
interdisciplinary model between Human and
Social Sciences, Judicial Mediation Manual,
theses, dissertations and similars that address
the theme. Based on Habermans’ “Theory of
Communicative Action” and Social Psychology.
The results are favorable to the success of the
culture of peace and to the empowerment of
society through self-composition.
KEYWORDS: Education. Interdisciplinarity.
Negotiation. Mediation. Arbitration.

11 INTRODUGAO

O tema proposto contempla um
assunto de grande relevancia para as
diferentes formas de resolugdo de conflitos,
dialogando com o conceito de paz, na dificil
tarefa de defini-lo. A educacao para a paz, um
ideal pacifico, para garantia da ordem social

e a estabilidade das relagdes humanas, tendo
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como principios a justica social, a equidade, a democracia e a cessacao de hostilidade.
Uma vez que a violéncia causa demasiados prejuizos e sofrimento aos individuos, e a
sociedade como um todo. No ambito do direito, defende-se que a sociedade pode ser
educada para resolver de modo néo violento os conflitos e lides que tanto ocupam os
recursos do Estado em demandas e processos interminaveis.

Assim, no &mbito da justica, as relagdes estabelecidas e preservadas de parceiros
em mudancas sociais, favorecendo a otimizacéo das rela¢des de conflito. Isso requer um
ativismo dos operadores do direito, mudancas dos valores profissionais. Esse método
esta focado na orientagdo e na educacgéo do jurisdicionado voltada para a educacgéo da
sociedade para a harmonia e a autonomia na resolucao de conflitos, com celeridade, sigilo,
manutencéo dos relacionamentos, flexibilidade procedimental, exequibilidade da solucéo,
custos emocionais na composi¢ao da disputa, adimplemento espontéaneo do resultado e
recorribilidade (CNJ, 2016).

Nesse sentido, o presente estudo tem como objetivo compreender a promog¢éo da
cultura de paz por meio da Neg-Med-Arb e sua interdisciplinaridade, buscando a obtencéo
da paz social pela resolugéo de conflitos e pela educacdo para defesa e respeito aos
demais. Etimologicamente, a construgdo do temo Neg-Med-Arb é uma abreviacdo do trio
Negociacao-Mediagao-Arbitragem (CNJ, 2016). No latim negotium, que significa ato ou
efeito de negociar, transacéo. Enquanto o termo mediacéo, proveniente do latim mediare,
traduzido para intervir, mediar, consiste na participacdo de um terceiro imparcial ou
terceiros imparciais, que contribuem para a resolugéo de um conflito a pedido das partes.
A arbitragem ou arbitrium que € o ato ou efeito de julgar, tomar decis6es, normalmente
realizada por arbitros, peritos (SERPA, 1999).

Aproposta é que a sociedade civil, gozando de suas atribuicdes democraticas e poder
de tomada de decisbes, possam realizar a conciliagdo. Assim, considera-se uma tematica
inerente a pés-modernidade, uma evolugdo do Estado moderno e os novos padrdes de
difusdo do conhecimento e das praticas alternativas de resolugdo de problemas. Busca,
ainda, relacionar os conceitos comuns da psicologia, do direito, da filosofia e da sociologia,
adotados de modo interdisciplinar pelo CNJ, Manual de Mediagao Judicial (2016).

Ressalva-se, como aspecto principal, a busca pela efetivacdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana e a massificacdo da cultura de paz na
sociedade. Pois a Ciéncia Juridica agrega em seu corpus epistémico o didlogo entre
diferentes ciéncias tais como a Histéria da Humanidade, a Filosofia, a Sociologia, a
Politica e ndo obstante a Psicologia em suas diferentes abordagens. Esse dialogo entre
a Psicologia e o Direito busca beneficiar a pluralidade e o dinamismo que harmoniza
diferentes formas de agir e de pensar, favoraveis ao processo educativo. Desse modo,
efetivando o respeito as diferencas e a diversidade de entendimento e compreensédo do
humano e seu posicionamento na sociedade.
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21 A EDUCA(;AO PARA A CULTURA DE PAZE AS CONTRIBUI(;()ES DA MEG-
NEG-ARB

De acordo com o documento das nag¢des Unidas (ONU), o Manifesto para uma
cultura de paz e nao violéncia (2000), a cultura de paz esta vinculada de modo inerente a
prevencao e a resolugdo nao violenta de conflitos. A cultura de paz tem como principio o
respeito a vida e a diversidade, a rejeicao a violéncia, o ouvir o outro para compreendé-lo, a
preservacao do ambiente, o redescobrir a solidariedade, e buscar a equidade nas relagdes
de género e etnias e para fortalecer a democracia e os direitos humanos.

Nesse sentido, traz-se como ferramenta para a construcédo desta cultura de paz a
instituicdo da mediagéo extrajudicial, disposta no artigo 334 do Cddigo de Processo Civil
Brasileiro (2015). Destacado por Barros (2013), que a mediag&o € uma técnica néao-violenta
de resolugdo de conflitos, onde um especialista neutro, capacitado, realiza reunides
conjuntas ou separadas com as pessoas (fisicas, juridicas, publicas, etc.) a fim de estimula-
las a uma solugéo satisfatéria e ao bom relacionamento entre as partes (BARROS, 2013,
p. 42).

Outras possibilidades efetivas de aplicagdes da mediagédo, de acordo com Barros
(2013), referem-se a mediagéo familiar, que “néo restringe ao Direito, ao Servigco Social,
mas abrange outras areas como a psicologia, a Educacgéo, a Sociologia, a Comunicagéo, a
Antropologia” dentre outras (p. 14). Contribuindo para o desenvolvimento de profissionais
conscientes sobre seus limites e sobre o carater educativo ou pedagogico de sua postura
juntos aqueles com ele atua. (p. 15-16).

A nivel internacional Med-Neg-Arb, conhecida como sistema hibrido, é reconhecida
como método mais recente para resolugdo de conflitos na arbitragem internacional,
contando com a criagdo do Centro Internacional de Arbitragem de Singapura (SIAC) e
o Centro de Mediagéo Internacional de Cingapura (SIMC) em 2014. Enquanto pratica no
Brasil, os métodos extrajudiciais, previstos no Codigo de Processo Civil (2015), com a
negociacdo, a medicacdo e a arbitragem, ja sdo conhecidos desde o periodo imperial,
prevista na Constituicdo do Império de 1824, conforme descrito na sequéncia do presente
texto, com a compreenséo de um contexto geral relevante.

31 UM BREVE HISTORICO DA PRATICA DA MEDIACAO

A cultura de pacificagdo por meio da negociagéo, mediacdo e arbitragem contempla
trés principais escopos, sendo eles: 0 escopo juridico (com maior celeridade dos processos
e dos feitos), o escopo politico (Constituicdo Federal de 1988, sobre a tutela constitucional
dos processos e dos direitos) e o escopo social (objetivo final & estimular a conciliagéo
no seio do processo civil comum), o presente estudo tem seu foco voltado para o escopo
social, que se situa na educacéo para a solucdo de conflitos como meio de pacificagcéo e
empoderamento social (DAMARCHI, 2007, p. 10).
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Ao longo da histéria humana, alguns meios de autocomposi¢cdo eram comuns nas
sociedades mais primitivas, seja por imposicéo fisica, politica ou econdmica, o individuo
garante a satisfacdo dos interesses de acordo com seus proprios recursos. “A conciliagcéo
originaria da cultura judaica, a aproximag¢do das partes por um terceiro imparcial, que
procura de forma rapida dar solugéo ao conflito, estimulando a celebracéo do acordo” (CNJ,
2016, p. 136).

Na Grécia Antiga a Lei das XII Tabuas, fazia referéncia as transagdes para encerrar
uma lide, em Atenas havia os compositores amigaveis politicos e privados. Na que hoje
correspondente a Italia, havia um guardidao da paz, Irenofilaci, pacificava pela razéo os
contendores. E na Roma Antiga, teria vivido um sabio, Numa Pompilio (753 a.C-673 a.C)
escolhido como segundo rei de Roma, pacificador do povo feroz, sabio, e religioso, criador
das primeiras leis romanas.

Na Idade Média a Igreja compunha os conflitos dos membros, a mediagéo remonta
ao século XIIl, no sentido de intervencao de uma terceira pessoa, néo ligada diretamente
ao conflito, porém cooperando para sua resolugdo nas relagdes humanas. Em 1694, a
palavra médiation teria sido localizada na enciclopédia francesa. Com a formagédo do
Estado Moderno, destaca-se os “fazedores de paz”, na Holanda, os “juizes de paz” na
Inglaterra e Franca e os “avindores” em Portugal, estimulando os magistrados das
ordenacodes Afonsinas (1447), Manuelinas (1526) e Filipinas (1603). “O direito romano,
por meio de tradugéo das copilagdes castelhas, a Lei das Siete partidas, os forais e foro,
previam agentes de pacificagdo social” (DARMACHI, 2007, p. 45)

Nos Estados Unidos, desde a década de 70 os métodos de resolugéo de conflitos,
foram pensados de modo coletivo, na busca pela harmonia social, modelos como a
Alternative Dispute Resolution - “ADR engloba programas que enfatizam meios néo judiciais
para lidar com disputas. O enfoque, geralmente volta-se para a mediagcéo e a arbitragem.
Esta veio para ser conhecida como justica informal (VIEIRA, 2017, p. 120).

A “Resolucéo Apropriada de Disputas” (RADs), [também conhecido como Resolugédo
Adequada (ou Amigéavel) de Disputas] inclui uma série de métodos capazes de solucionar
conflitos. “Dependendo de como o processo de resolugéo foi concebido ou desenhado”.
Deve-se levar em conta as caracteristicas e aspectos de cada processo, “custo
financeiro, celeridade, sigilo, manutencédo de relacionamentos, flexibilidade procedimental,
exequibilidade da solucéo, custos emocionais na composi¢do da disputa, adimplemento,
exequibilidade espontaneo do resultado e recorribilidade, manutengéo de relacionamentos
(CNJ, 2016, p. 17).

Na Franca, a Lei 95-125 de fevereiro de 1995, a mediagcdo foi incluida como
possibilidade de resolugdo de litigios no Poder Judiciario, seja no meio judicial e
extrajudicial, conforme artigos 131, §1° e seguintes do CPC (COMISSAO EUROPEIA,
2006, apud BARROS, 2013, p. 39). Em Portugal, desde 1997, foi implantado o servigo, que
¢é oferecido pela Associagdo Nacional de Mediagdo Familiar (WANABE, 2011, p. 6 apud
BARROS, 2013, p. 14).
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No Brasil, desde 1824, a mediacgéo é citada na Constituicdo do Império e em 1832 no
Caodigo de Processo Criminal, demonstrando preocupag@o com uma conciliagdo amigavel e
reconciliacéo entre as partes. A Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995, instituiu os Juizados
Especiais Civeis, também conhecidos como Juizados de Pequenas Causas, onde a figura
do mediador ficou conhecida em detrimento do juiz, excluindo desse contexto as causas
de natureza familiar. E a Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996, institui-se as Camaras de
Conciliagéo, mediacéo e Arbitragem.

A primeira proposta legislativa sobre mediacdo no Brasil foi apresentada pela
Deputada Federal Zulaié Cobra, e coordenacdo do Ministro do Ministro do Supremo
Tribunal Federal Antonio Cezar Peluso, Projeto de Lei 4.827/1998, tratava da mediacéo
privada e judicial (BRASIL, 1998).

Em 17 de setembro de 2003, foi realizada audiéncia publica pela Secretaria de
Reforma do Judiciario do Ministério da Justica, aprovando o Projeto-Lei da Camara 94/02,
com efetiva participacdo do Instituto Brasileiro de Direito Processual e Centro Brasileiro
de Estudos e Pesquisas Judiciais, enfoque na mediacéo judicial no novo Codigo Civil,
aprovado em 2007 na Camara dos Deputados (BRASIL, 2002).

A Resolugdo 125, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de 29 de novembro de
2010, instituiu a “Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de
Interesse no Ambito do Poder Judiciario. O método é apoiado nos paradigmas das ciéncias
contemporaneas, e utiliza a complexidade dos fendbmenos interpessoais das relagcbes
humanas. Essa resolu¢do da enfoque na educacao, prevendo capacitagéo, treinamento e
aperfeicoamento dos mediadores e conciliadores, estimulando disseminacéao da cultura de
pacificagéo social por meio do incentivo de utilizacdo das disciplinas das areas de formagéao
dos proprios agentes que atuam na resolucéo de conflito.

41 O EMPODERAMENTQ DA SOCIEDADE CIVIL E A AQAO RACIONAL DE
HABERMAS NA MEDIACAO

De acordo com o pensamento arenditiano, o conflito seria uma brecha entre
0 passado e o futuro, talvez o proprio habitat de toda reflexdo. O pensamento kantiano
destaca que nao bastaria estar de acordo consigo, a “mentalidade alargada”, ou seja, a
empatia, € o que nos torna capaz de “pensar no lugar do outro”. Assim, um juizo eficaz
repousa na, potencial, concordancia com outro alguém, “mesmo que eu esteja inteiramente
s6 ao tomar minha decisdo, em antecipada comunicagdo com outros com quem sei que
devo afinal chegar a um acordo” (ARENDT, 2001, p. 274).

A democracia pressupde a comunicagao e a interagdo, a busca por entendimento, o
pensar no lugar do outro, um acordo. Sendo assim, o espaco indicado para se desenvolver
a democracia, segundo Jiingen Habermas, seria 0 “espaco publico, enquanto lugar de
construgcao de decisdes na esfera publica em amplo sentido”. As instancias de composicao
comunicativa na justica restaurativa no Brasil, tem aderido a compreensdo da Teoria do
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Agir Comunicativo de Habermas, que pressupde uma situacdo de fala que exige pré-
requisitos contrafactuais imanentes a propria linguagem, tais como, a simetria na condi¢ao
de igualdade de fala, assim como, a igualdade de oportunidade.

Nesse contexto, a possibilidade do mundo ideal vital de Habermas, um local em
que os individuos irdo interagir neste agir comunicativo, deve ser um espaco que contenha
as condi¢des para que falantes e ouvintes possam desenvolver seus argumentos dentre
um nivel elevado de discussao, livres de coagbes para se chegar ao consenso, em que 0
melhor argumento vence.

Segundo o ideal habermasiano, a producao juridica preterida perde espago para
a decisao por depender da decisdo do juiz, esse deveria tomar decisdes voltadas para o
futuro e em orientagdes axioldgicas racionais, de convengao com a politica. O direito como
instrumento de controle do comportamento para uma finalidade racional, utilitarista, em
harmonia com o bem estar econémico (HABERMANS, 2003, p. 249).

Assim, a Teoria do Agir Comunicativo, considera o entendimento linguistico
como mecanismo de coordenacdo da acdo, para que aconteca o verdadeiro processo
democratico, consideragdo a pessoa humana, reconhecendo sua pessoa em relagcdo ao
direito. Um critério de “cidadania ativa” e a construcado histérica da democracia, presente
no pensamento de Hanna Arendt (1958). A historia sobrepbe a razdo e a moral, fazendo
com que na pratica da deciséo judicial, a seguranca juridica tenha a garantia da correcéo
de interpretacéo positivista (HABERMANS, 2003, p. 251).

De acordo com Habermas (2012) em sua obra Direito e Democracia: entre a
factalidade e validade, “a legitimidade da decisdo ndo se encerra na participacdo dos
afetados pela decisédo. Pois a decisdo precisa ser resultado das pretensdes a direitos
trazidas pelas partes e estas possam se reconhecer no produto decisério” (HABERMANS,
2012, p. 38). A linguagem configura-se como um meio para orientacdo das ag¢des dos
mediados, de modo a pacificar as relagbes intersubjetivas.

Desse modo, o entendimento linguistico é essencial para efetivar a conciliagéo, pois
sem este os participantes ndo conseguem formular a intencéo de entendimento entre si e 0
mundo. A comunicacao ativa se caracteriza pela inexisténcia de coacao, interna e externa,
possibilitando, em fungcéo da “racionalidade argumentativa”, estabelecer o consenso. “A
racionalidade argumentativa tem por escopo um agir voltado para o convencimento, de
modo que o0s participantes possam escolher de forma livre e sem obstaculos o que melhor
aproveitar a todos consensualmente” (VIEIRA, 2017, p. 184).

De acordo com Oliveira (2010), esse modelo de comunicagdo requer uma ética
discursiva a aspiracdo hegeliana de aproximar as dimensdes da justica e da solidariedade,
ou dos direitos e dos valores, através da nogao da eticidade. “Os ouvintes sdo convocados
a se situarem enquanto atores nas imagens reconstruidas pelo orador, e se deixam tocar
simultaneamente nos planos da razéo e da emocgéo” (OLIVEIRA, 2012, p. 242).

O protocolo conciliatério de inviabilidade do aprofundamento da discusséo sobre o
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conflito, a partirdaideia de culpa, responsabilidade, reparagéo e reconhecimento, constituem
um entrave para a solugéo de conflito. Isso se da devido a premente inconsisténcia em
administra-lo inadequadamente, trazendo a discussdo esses elementos subjetivos de
potencial agravador da tensdo ou do conflito entre os litigantes.

4.1 Dos processos da Neg-Med-Arb para implementar uma cultura de paz

Na mediacdo o objetivo é reestabelecer o didlogo cooperativo entre as partes,
nestas situacbes a capacitacdo do mediador é de extrema relevancia, para que este saiba
distinguir a melhor técnica e estratégia para cada contexto de litigio. O foco, na mediagéo,
esta no processo de desenvolvimento do discurso. Para isso o mediador utiliza de técnicas
que auxiliem as partes a se ouvirem e dar passos em direcdo a construgdo conjunta de
novas possibilidade para suas histoérias de relagéo.

Na conciliagcéo, o objetivo € ajudar as partes a encontrarem um acordo possivel
para a situagdo vivenciada por elas. O mediador tem como foco é alcangar um consenso.
A técnica é a negociacdo das possiblidades dos envolvidos, a organizagdo de ideias,
propondo sugestdes viaveis.

Desse modo, a conciliagdo € indicada para casos de relagdo esporadica entre o0s
envolvidos ou necessidade de acordo. Enquanto a mediacdo é favoravel em casos de
vinculos duradouros que necessitam de forma mais adequada de tratar um conflito sem
lesa-los. Assim, a proposta de paz tem sido perfeicoada por diversas areas do saber, a
Psicologia Social, a Terapia Familiar e o Direito. Ha pelo menos trés décadas, essa pratica
tem sido explorada por meio de programas, instituicdes privadas e financiados pelo governo
em espacos particulares.

A conciliagéo, tal qual a mediagédo é um processo de autocomposi¢éo realizada por
terceiro imparcial, diferenciando desta em alguns aspectos, como o fato de a mediacéo
visar a resolugédo do conflito, visando a facilitagéo das partes, enquanto a conciliagdo busca
apenas acordo. Outro ponto valido seria a preocupagdo com a restauragdo do vinculo
social, enquanto a conciliacdo buscaria o fim do litigio, permitindo sugestionamento por
parte do conciliador.

Também nessa diferenciacdo seria a celeridade, sendo na “mediacdo, mais
demorada”, diversas sessdes, enquanto a conciliagdo requer apenas umasessao. E de cunho
subjetivo a que se volta e o carater publico que as unifica, a mediacédo voltada as pessoas,
enquanto a conciliagdo seria voltada aos fatos e direitos e com enfoques subjetivos; ambas
eminentemente publicas. Ao que se refere a mediacao prospectiva, “enfoque no futuro e
em solugbes”, com sucdes proprias, enquanto a conciliagcdo com “enfoque retrospectivo e
voltado a culpa”, busca esclarecer pontos ainda ndo compreendidos pelos litigantes. Sendo
a mediacao, multidisciplinar (psicologia, administracao, direito, matematica, comunicacao e
outros) e conciliagé@o, “unidisciplinar” (direito) (CNJ, 2016).

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 27 m



A arbitragem é processo privado, mas existem internacionais publicas. Os
interessados buscam ajuda do arbitro ou junta, que apds o devido procedimento, “prolata
a decisdo (sentenca arbitral) visando encerrar a disputa”. Trata-se de um “processo
vinculante”, com oitiva de testemunhas e analise de documentos, envolve advogados e
pode durar meses, “trata-se de uma heterocomposicéao privada”, examinam fatos e direitos,
com processo judicial” (CNJ, 2016, p. 24).

Outras hibridagbes de processos, originarios da década de 80 (antes um mesmo
profissional fazia as duas composi¢des, hoje sédo negociagdes distintas com profissionais
distintos, o chamado escalonado), a Med-Arb, se inicia com a mediag¢édo, caso ndo consiga
consenso, segue-se para a arbitragem. Enquanto a Neg-Med-Arb, se trata de uma
negociagdo, seguida de uma mediacédo e, ndo havendo sucesso, segue-se a arbitragem.
Todos esses processos sdo de procedimentos flexiveis, tornando possivel a “concep¢éo ou
desenho de um processo de resolugao de disputas que melhor adeque ao conflito” (CNJ,
2016, p. 24).

As praticas autocompositivas inominadas ndo se enquadram na definicdo de
processo autocompositivos, mediagcao, conciliagdo ou negocia¢cdo, mas como “abordagem
e auxilio a dependentes quimicos, resolugdo de conflitos familiares, abordagens néo
mediativas de prevencéo da violéncia familiar, entre outras” (CNJ, 2016, p. 26).

Dentre os modelos norte-americanos, muito utilizado, € o modelo Stuttgarte o Case
Management em gerenciamento de processos apresentado pelo nucleo de Estudos e
Debates de CEBEPEJ (Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais) aprovado pelo
Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo (TJSP), dando origem ao provimento 953/05
(DARMACHI, 2007, p. 82).

O modelo Stuttgart, composto por experiéncias de juizes aleméaes na reivindicagao
da oralidade, com base no Cédigo Civil Aleméo (ZPO) de 1877, produzindo um modelo
misto de oralidade e escrita na década de 60 nos USA e simplificado em 1977. “Esse
modelo influenciou o art. 331 do CPC Brasileiro, privilegiando a celeridade e economia
processual sem agredir a seguranca necessaria” (DARMACHI, 2007, p. 84).

Nos Estados Unidos, o sistema adversal, o processo fica a cargo das partes, o juiz
atua apenas em objecbes, excessos ou abusos, tendo como base o Common law, sem
codificacdo do modelo europeu, prevalecendo normas resultantes de casos concretos dos
tribunais. No Brasil, prevalece o modelo inquisitorial, onde o processo se desenvolve sob o
impulso oficial no feito, seguindo procedimento estabelecido (DARMACHI, 2007).

O modelo Harvard (right-based, problem-solving e interested-based), o mais utilizado
na resolucao de conflitos, tem como objetivo central a solu¢éo do problema pela obteng¢ao
do acordo fundamentado nos interesses (motivacdo e critérios) préprios das partes,
respeitando a autonomia e autodeterminagao. Adotado pela Convengéo de Nova York e o
Projeto de Negociacéo Harvard Law School (1970), o Instituto de Mediacao e Arbitragem do
Brasil (IMAB) e o Conselho Arbitral do Estado de Sdo Paulo (CAESP) (DARMACHI, 2007).
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Esse modelo, tem a mediagdo como forma de abordagem (restrita e ampla), facilitada
pelo dialogo entre as partes, entender, posicoes e descobrir 0s reais interesses, estimular
propostas e solugbes proprias, sem expressar suas convicgdes e experiéncias pessoais,
mantendo o distanciamento, para assegurar o protagonismo das partes (BARROS, 2013).
Também conhecido como “ganha-ganha” (win-win), modelo de barganha de posicées,
caracteriza uma negociacéao distributiva “oferta do comprador; valor minimo do vendedor;
valor maximo que o vendedor aceita a oferta do comprador” (DARMACHI, 2007, p. 105).

O procedimento da negociagcdo cooperativa, tem como regra basica separar
as pessoas do problema, pois todos devem ser respeitados, manter o bom nivel da
comunicacdo, a empatia (se colocar no lugar do interlocutor), crias acdes de ganhos
mutuos, evitar concessoOes reciprocas e criar valores comuns entre as partes. Utiliza-se a
brainstorming, como técnica para estimular a criatividade dos negociadores, a chek-list de
acOes de composicéo, o esgotamento de possibilidades, a analise de viabilidade e, por fim,
a tentativa da solucéo final (DARMACHI, 2007, p. 108).

A premissa do modelo cooperativo € a identificagdo de interesses, que sdo as
reais motivacbes das partes, objetivos perseguidos que justificam a posicao sustentada.
Deve-se adotar uma postura ndo-adversal e sim uma atitude colaborativa, deixando de ser
distributiva e passando a ser integrativa. Embora esse método mantenha a comunicagcéo
eficiente e preservacao de relacionamentos, existem criticas por desconsiderar aspectos
subjetivos do conflito, a fim de tratar de questdes objetivas (DARMACHI, 2007).

O contexto sociopsicolégico em que estdo inseridas as partes influencia no
comportamento e nas escolhas das pessoas, devendo ser respeitado os limites individuais,
sem a imposigdo de modelos préprios de conduta e de possiveis solugbes de conflitos.
Devendo ficar claras os elementos que colaboram ou atrapalham o processo de
autocomposigdo, como dogmatismo (manutencdo de aspectos minimos, por si tratar de
incluséo social), pragmatismo, formalismo (apenas o necessario para a sentenca judicial),
a linguagem (deve ser simplificada), interferem na autocomposicao que € a pratica da vida
real, dentro da realidade dos proprios interessados. Com participacdo ativa, pois o que é
discutido depende das partes. “O advogado cuida para que ndo haja rentncia de direitos,
deve conhecer a técnica de conciliacdo e mediacao” (BARROS, 2013, p. 31). O foco esta em
resolver, solucionar e ndo ganhar, o que torna o processo humanizado e menos positivado.

4.2 As ferramentas da med-neg-arb

A cultura de pacificagdo, calcada em novas técnicas de administracdo de conflitos
e na abertura de espago e tempo proprios para as partes expressarem suas angustias,
obtendo pacificagao dos conflitantes e ndo s6 a redug¢éo do numero de processos em curso,
mas nos aspectos psicologicos dos demandantes. Fato é que os conflitos séo inerentes aos
relacionamentos humanos, estar “intervivos” permeia conflitos de diversas origens, tem-se

na mediagdo de conflitos um modelo adequado de lidar com controvérsias. Uma vez que
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os conflitos envolvem emocgdes, histérias relacionais entre as pessoas que o constituem,
dentre outras complexidades. Em geral, trata-se de didlogos rompidos, um siléncio punitivo
que dificulta solugbes colaborativas (PINTO, 2001, p. 65, apud BARROS, 2013, p. 77).

Por essa razdo, o Codigo de Etica dos Conciliadores e Mediadores revela a
necessidade de caracteristicas de cunho subjetivo e habilidades emocionais. Uma
proposta de humanizagéo do sistema processual como forma de realizagdo dos principios
constitucionais. Esse documento exalta a confidencialidade (tudo que for trazido,
gerado, conversado entre as partes durante a conciliagdo ou mediacao fica adstrito ao
processo); a imparcialidade (conciliador/mediador ndo toma partido de nenhuma das
partes); voluntariedade (as partes permanecem no processo mediativo conforme vontade);
autonomia da vontade das partes (a decisdo final, cabera as partes, vedado imposicéo)
(CNJ, Anexo lll, Resolugéao 125/2010).

O Poder Judiciario se apresenta como centro de solugdes efetivas e educador de
todo ser humano, usuario ou ndo, que possa aprender a melhor resolver seus conflitos, por
meio da comunicacao eficiente, estimulada por terceiro. Essas técnicas de negociagao tém
origem na Teoria dos Jogos (dindmica desenvolvido no entreguerras), e objetiva o estudo
do conflito, seja entre pessoas, grupos ou nagdes, que tendem a criar estratégias para
maximizar seus ganhos, de acordo com certas regras, “baseia-se suas agdes no pensamento
que ele tem da jogada do adverséario que baseia-se nas ideias das possibilidades do jogo
do oponente” (CNJ, 2016, p. 61).

John Forbes Nash (1928 -2015), inovou a teoria dos jogos e a economia, rompendo
com o paradigma de competicéo (néo cooperacéo). Com o ‘elemento cooperativo, o jogador
deve pensar e formular estratégias de modo individual e coletivo “se todos fizerem o melhor
para si e para os outros todos ganham”. “Seria possivel agregar valor ao resultado por meio
da cooperagédo” (CNJ, 2016, p. 62).

4.3 A Teoria do Agir Comunicativo e a Psicologia na Neg-Med-Arb

A proposta central da resolug¢édo de conflito situa-se na reducéo do nivel de tenséo,
com foco na solugdo do problema, dispensando culpa, responsabilidade, reparagdo e
reconhecimento. De modo que ambos litigantes trabalham em conjunto para alcancar de
modo solidario, uma resposta construtiva para o problema em questao, principalmente no
que concerne os interesses objetivo das partes.

No que se refere ao pensamento habermasiano, a situagdo discursiva aborda uma
forma de argumentagéo com total liberdade de questionamento das pretensdes de validade
da comunicagdo. Nesse contexto, os participantes, os temas e as contribuicdes ndo sofrem
restricOes, exceto no que se refere a testagem da validade das pretensdes em questéo.
A forgca que se exerce € a da argumentacao, e esta motivada pela busca pela cooperagéo
pela verdade (VIEIRA, 2017, p. 188).
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Assim, em harmonia com a Psicologia Social e o Direito, reforcando a tese de
Habermas (2012), é assegurar, através da institucionalizacdo de um procedimento
discursivo, as condi¢Oes ideais para o exercicio simultdneo da autonomia privada e publica
dos cidadaos nos processos democraticos de formagéao da legislagdo e na aplicacéo judicial
do direito por meio da mediacao jurisdicional. Isso implica a correcéo a decisdo conforme
o direito positivo e a coeréncia da deciséo conforme a ordem juridica como um todo. Essa
teoria torna possivel crer no o entendimento linguistico é essencial para a efetivacéo da
conciliagéo.

A pretensdo de equidade da interpretacéo teria que satisfazer a qualquer pessoa,
independentemente de sua origem cultural, que tivesse acesso irrestrito as peculiaridades
do caso. A oralidade como instrumento de entendimento, permite as partes a traducéo
conjunta, por vezes complexa de sentimentos e agressfes que redundaram o seu ingresso
em juizo com o objetivo de reparacédo (VIEIRA, 2017, p. 189).

Assim, os modelos de autocomposicao brasileira refletem o paradoxo histérico social
dessa sociedade, onde sempre havera vencedores e vencidos, de modo que deve ser
considerada a dimenséo afetivo-emocional do litigio. Para ser qualificado o procedimento
conciliatorio qualitativo devera considerar a reelaboragdo simbolica da disputa e os
esfor¢des de elucidagéo terapéutica, que viabilizariam melhor compreensao da disputa e
reparacao das agressdes sofridas (VIEIRA, 2017, p. 199).

De acordo com Habermas (2002), o paradigma de Direito delineia um modelo de
sociedade contemporanea, onde € aplicado os principios e direitos constitucionais. Esses
principios devem ser considerados e implementados para que cumpram as funcbes a
eles normalmente atribuidas. O chamado “direito regulador do Estado social como um
direito instrumentalizado para as tarefas estruturadoras de um legislador que pretende
preencher as exigéncias de justica social, fazendo uso de intervengdes transformadoras”
(HABERMAS, 2002),

As chamadas leis sociais requerem uma inverséo do raciocinio juridico, uma vez que
o direito passa a ser constituido de modo mais amplo que a regra geral e abstrata, pode se
opor as forgcas sociais. A atuacao do direito seria a de equilibras essas forcas e promover
as mudancas sociais, com o desafio de concretizagdo desses cenarios (HABERMAS, 2003,
p. 195).

Ainda buscando a compreensdo da tematica no pensamento habermasiano,
sobre a autonomia politica dos cidadaos, deve tomar forma na auto-organizagéo de uma
comunidade que atribui a si mesmo as suas proprias leis, por meio da vontade soberana do
povo. Sendo que a condigdo essencial para isso, seria a autonomia privada dos cidadaos,
que deve configurar-se nos direitos fundamentais que garantam o dominio auténomo das
leis.

Sem isso ndo seria possivel o médium para a institucionalizacdo juridica das
condi¢cbes da autonomia publica como cidadao do Estado. Assim, a autonomia, seja publica
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ou privada condi¢gdes mutuas para o primado popular sobre o Estado de direito. A falta de
integracdo das categorias que possam simbolizar a substéncia moral dos individuos frente
ao campo juridico a luz de um compartilhamento cultural (HABERMAS, 2004, p. 299-301).

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Dadas as postulagbes aqui colocadas, pretende-se construir uma proposta de
dialogo entre as areas do saber que favoregca a demanda da sociedade na resolugédo
de conflitos e reducéo de danos e sofrimentos sob uma 6tica da psicologia, a cultura de
paz. Sabendo que a evolugédo das praticas do processo consensual envolve contextos
conflituosos menos complexos, onde as partes, ou interessados auxiliados por um terceiro
neutro na disputa ou um grupo de pessoas que tenham o interesse de ajudar nas causas
de resolucao de conflitos e/ou acordos.

Com isso, propde-se chamar atencdo para as possibilidades da agdo educativa da
sociedade civil para desenvolver o habito da auto composi¢céo de conflitos mais simples,
dispensando o uso desgastante das praticas pragmaticas do Estado, em funcdo do auto
custo financeiro e a morosidade das solucoes.

Acredita-se que a medida que essa cultura de paz e comunicagédo nao-violenta se
instala-se nos habitos da sociedade, todos terdo ganhos e vantagens como a liberdade
de escolha por equidade, sigilo e celeridade; a promogéo de respostas praticas em curto
espaco de tempo; flexibilizagdo procedimental que melhor adeque ao conflito e seus
participantes; resolugdes alternativas de modo consensual e amigavel; favorecimento nas
formas de cumprimentos de acordos, dentro da possibilidade dos rixosos, dentre outros
beneficios a se conquistar de acordo com o carater da demanda e dos demandados.
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