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CAPITULO 01

OS DESAFIOS NO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL A LUZ DO DIREITO DO
TRABALHO NA ATUALIDADE: OS IMPACTOS DO ATUAL CENARIO DO
DIREITO NO TRABALHO NO BEM-ESTAR SOCIAL

Adriano da Silva Romero

Juiz do Trabalho do TRT 23. Mestrando em funcdo social pela FADISP,
especialista em Direito e Processo do Trabalho; Pesquisador associado da
Universidade Federal do Estado do Mato Grosso — Campus Barra do Garcas; Juiz
Titular da Vara do Trabalho da cidade de Juina, Mato Grosso

E-mail: adrianosilva@trt23.jus.br

Camila Escobar

Advogada e Professora Especialista em Direito e Processo do Trabalho;
Unicathedral Centro Universitario, Barra do Garcas-Mato Grosso

E-mail: camila.escobar@unicathedral.edu.br

Resumo: Esse ensaio cientifico aborda a propositura do seguinte problema: Quais
0s Impactos do Atual Cenario do Direito do Trabalho no Bem-Estar Social? Tem como
objetivo geral avaliar Os Impactos do Atual Cenério do Direito do Trabalho no Bem-
Estar Social. Utilizara o método indutivo, analisando o tema em tela. Referido método
€ um processo mental que parte da coleta de dados e/ou materiais j4 constatados
acerca do tema gerando uma verdade geral ou universal, ndo exposta nas partes
examinadas. A natureza da pesquisa € quantitativa, pois € estavel, reducionista, o
raciocinio é l6gico, a visdo da realidade é fragmentada, objetiva e singular, separada
dos pesquisadores. Utiliza a forma exploratéria, pois este trabalho foi efetuado a partir
de um levantamento bibliogréfico, utilizando informagdes provenientes de material
com textos sobre o tema. O tema se justifica dada a atualidade e repercussao,
principalmente, apds a efetivagéo da Lei 13.467/17, que gerou grandes instabilidades
juridicas e sociais. Isto posto, imprescindivel que a lei trouxesse, um aprimoramento
as relacdes trabalhistas, porém, sem cercear direitos, inclusive Constitucionais dos
trabalhadores, que foram conquistados sob arduas lutas, de modo que o Bem-Estar
social ndo fosse atingido e desestabilizado. O trabalho foi apresentado em um
workshop ministrado pelo Juiz do Trabalho da 23 Regido, especialista em Direito e
Processo do trabalho, Doutor Adriano Romero da Silva, aos académicos do Curso de
Direito do Centro Universitario UniCathedral, em 22 de outubro de 2019, no 1°
Congresso Juridico Direito e Humanos, ocorrido no periodo de 22 a 25 de outubro de
2019, na Cidade de Barra do Gargcas — MT, em parceria com a Advogada e Professora
do referido Curso, Esp. Camila Escobar.

Palavras-chave: Bem-estar social; Direito do Trabalho; Impactos.

Abstract: This scientific test approach it about: what are the impacts of the current
labor law scenario on social welfare? The general objective is to evaluate The Impacts
of the Current Labor Law Scenario on Social Welfare. It will use the inductive method,
analyzing the topic in question. The inductive method is a mental process that collect
data and materials about the researched topic generating a general or universal truth
that did not exposed on the parts. The nature of the research is quantitative, because
it is stable, reductionist, the reasoning is logical the view of reality is fragmented,

1



objective and singular, apart from the researchers. It is exploratory because this
scientific test was made by bibliographic research, using information acquire material
with texts on the topic. The topic justified it self-according the timeliness and
repercussion mainly after the enactment of the law 13.467/17, which generated big
legal and social instabilities. Concludes, the law improved labor relations, however,
without restricting rights, including constitutional rights of workers, it was conquer with
hard work, so that social welfare was not attained and destabilized. This scientific test
it was introduced on a workshop given by the Labor Judge 23 region, specialist in
Labor Law and Process, PhD Adriano Romero da Silva, to academics from the Law
Course of Centro Universitario Unicathedral, on October 2019, 1° Legal Congress on
Human and Law, it was on 22 to 25 October 2019, In Barra do Garcas — MT, with
partnership with the lawyer and professor specialist Camila Escobar.

Keywords: Social well-being; Labor Law ; Impacts.



1. INTRODUCAO

O presente ensaio cientifico trata sobre os Impactos do atual cenério do Direito
do Trabalho no Bem-Estar Social, haja vista que a necessidade de conceder ao
trabalhador o bem-estar social surgiu por volta do século XVIII, de modo que até
mesmo a igreja se mobilizou intervindo por meio de uma carta, denominada escrita
pelo Papa Leao XlIl, em maio de 1.891.

A pesquisa do tema foi desenvolvida como suporte teorico, para fins de
apresentacdo em um workshop, ministrado, pelo Juiz do Trabalho do 23 Tribunal
Regional do Trabalho, Especialista em Direito e Processo do Trabalho, atualmente
Juiz Titular da Vara do Trabalho de Juina, em Mato Grosso, aos académicos do Curso
de Direito do UniCathedral Centro Universitario, no 1° Congresso de Direito,
denominado Direito e Humanos, que aconteceu no periodo de 22 a 25 de outubro de
2019, estando o referido workshop sob a coordenacéo da Professora e advogada Esp.
Camila Escobar.

A pesquisa teve como norte o questionamento de quais os impactos do atual
cenario do direito do trabalho no bem-estar social, sendo um tema de relevante
importancia, por tratar de um direito inerente a todo e qualquer trabalhador,
conquistado por meio de muitas lutas, mas que, no entanto, vem sendo transgredido
por leis que infringem até mesmo a Carta Magna do nosso pais.

O objetivo macro é despertar no académico de Direito, assim como nos proprios
operadores e a sociedade em geral, 0 senso critico e a observancia de até que ponto
o Estado tem tido o devido zelo pela manutencdo do bem-estar social dos
trabalhadores.

Insta ainda, analisar a importancia do bem-estar social, como um bem da vida,
a ser alcancado por todos e preservado pelo Estado.

Compreender os impactos do Direito do Trabalho nos moldes atuais, no bem-
estar social, ao passo que esses impactos refletem diretamente na realidade de cada
trabalhador.

Utilizou-se do método indutivo, realizando uma andlise do tema “Quais os
Impactos do atual Cenério do Direito do Trabalho no Bem-Estar Social?”. O método
indutivo nada mais é que um processo mental que parte da coleta de dados e/ou

materiais que ja foram constatados acerca do tema gerando uma verdade geral ou
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universal, a qual ndo se mostra contida nas partes examinadas. Assim, todas as
informacGes colhidas serdo utilizadas para elucidar os principais conceitos
relacionados ao tema.

A natureza da pesquisa é quantitativa, pois a mesma é estavel, reducionista, o
raciocinio é légico, a visdo da realidade € fragmentada, objetiva e singular, separada
dos pesquisadores.

A forma utilizada na pesquisa foi a exploratéria, sendo esse ensaio efetuado a
partir de um levantamento bibliografico, no qual sera verificada a quantidade das
fontes coletadas e se as mesmas eram compativeis a elaboracéo do trabalho, com a
utilizacao de artigos bibliogréaficos, trabalhando-se as fontes com recurso da técnica
do fichamento de livros a fim de coletar os dados necessérios na confec¢céo do ensaio.

O meio de investigacdo adotado foi a pesquisa bibliogréfica, para a qual foram
utilizadas informacdes provenientes de material, nos quais comumente se encontra
textos sobre o tema.

O tema da pesquisa se justifica por ser atual e haver inimeros debates a
respeito, principalmente depois da polémica aprovacéo do projeto que resultou na Lei
n® 13.467 de 2017, que efetivou a reforma trabalhista, a qual indubitavelmente infringe
diversos direitos constitucionalmente garantidos.

Portanto, o bem-estar social merece ser estudado mais detalhadamente pelos
juristas, apresentando, inclusive, hipéteses viaveis para a solu¢do da problematica ora
apresentada, vez que na medida em que o tempo passa as relacdes de trabalho vem
se modificando e, as leis e regulamentacdes pertinentes tém sido elaboradas,
observando apenas os interesses das minorais, ndo obstante, as quais detém e
concentram o poder a servi¢co de seus proprios interesses.

O tema apresentado como interesse de estudo e pesquisa requer formas para

ser elaborado, com o fim de alcancar os objetivos propostos nesse ensaio cientifico.

2. CONTEXTO HISTORICO DO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL

A ideologia liberal surgiu entre os séculos XVII e XVIII, durante o lluminismo, e
desenvolveu inumeras teorias, tanto politicas, quanto econdmicas, que favoraveis a
liberdade dos individuos em seu grau maximo, defendiam que se limitasse o poder de

interferéncia dos Estados na vida e nas escolhas de seus cidadaos. Assim, segundo
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John Locke, considerado pai do liberalismo, cabia somente aos governos garantir trés
direitos basicos aos homens: vida, liberdade e propriedade.

Nesse periodo, houveram grandes avancos, de modo que as producdes de
mercadorias de todas as espécies tiveram seus volumes multiplicados, bem como
cresceram significativamente as vendas e os lucros.

A Inglaterra, ao que tudo indica, devia ter sido entédo o paraiso que os autores
de cancbes mencionam sempre. Foi, realmente, no entanto, para poucos.
Para muitos, podia ser qualquer coisa, menos um paraiso. Em termos de
felicidade e bem-estar dos trabalhadores, aquelas estatisticas roseas diziam
mentiras horriveis. (...). ‘Mais de um milhdo de seres humanos estédo
realmente morrendo de fome, e esse numero aumenta constantemente. (...).
E uma nova era de histéria que um comércio ativo e prospero seja indice nédo
de melhoramento da situacéo das classes trabalhadoras, mas sim de sua
pobreza e degradagéo: é a era a que chegou a Gra-Bretanha. (HUBERMAN,

Leo. Historia da Riqgueza do Homem. 212 Edi¢ao, Revista. Editora Guanabara,
Pagina 176).

Todavia, esse avanco se dava em detrimento da salde e de todos os demais
bens indispensaveis a uma vida digna, dos trabalhadores, haja vista que eram
submetidos, a jornadas exaustivas em ambientes totalmente diversos do que seria
adequado.

O beme-estar social dos trabalhadores néo era observado pelo fato de que estes
nao eram vistos como investimento, ao contrario das maquinas, e, por isso, 0s
capitalistas tinham grande zelo pelas maquinas, ao passo que usurpavam das forcas,
da salde e até da vida dos trabalhadores.

3. O ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL

Com a crescente necessidade de conciliar interesses completamente diversos,
em se tratando de politica, economia e justica, bem como a culminancia de efeitos
estruturais, na organizacao, funcionalidade e setores juridicos, ocorreu também uma
alteracdo na sua estrutura normativa, pois outrora sua atuacado pautada no
distanciamento entre os setores econémico e politico, passa a dar lugar a um perfil
cada vez mais gerenciador de relacdes estabelecidas sob a sua égide, o que,
inevitavelmente, acabou por inaugurar a vigéncia de normas juridicas nao mais
voltadas a regras estritamente processuais, formais e comprometidas com a liberdade
de acumulacéo de capital pelos particulares, mas dotadas de um contetdo material

minimo que viabilizasse o gerenciamento dos anseios sociais.



Houve, no Estado Liberal, por parte do legislativo, uma atenuacao
preponderancia e de atuacao, quanto a elaboracdo de fontes formais, consoante a
disjuncdo condizente ao aspecto social, imposta ao executivo pelo mercado
capitalista.

A estruturacdo do estado de bem-estar social ocorreu apos a Segunda Guerra
Mundial, na Europa Ocidental, muito embora ha que se salientar que elementos
originarios se configuraram, anteriormente, mais precisamente na segunda metade do
século XIX.

Héa que se reconhecer que a organiza¢cdo do movimento sindical e o inicio da
estruturacdo do Direito do Trabalho também s&o pontos cruciais nesse processo de
construcéo, pelo fato de que o Estado de Bem-estar Social, abrange mais do que uma
politica publica previdenciaria ou de seguridade social, transpondo ainda, um modo
organizacional da sociedade civil, no qual predominam os ideias de liberdade,
igualdade, democracia, valorizacdo da pessoa humana, valorizacdo do trabalho e,
especialmente, do emprego, cientificando, valorizacdo de diversos outros direitos
socais como por exemplo, educacao, salude, moradia, cultura, lazer, etc.

Os primeiros passos se deram na segunda metade do século XIX, com
emergéncia e o fortalecimento das organizacdes sindicais e politico-partidarias dos
trabalhadores e demais segmentos populares na Europa Ocidental, surgimento de
politicas previdenciarias e acidentarias do trabalho.

Houve uma descentralizacdo da ideia de profissdes e insercao profissional das
pessoas, preferindo se fundar na perspectiva do universalismo, como base da
igualdade e da forte participacao das instituicbes estatais em distintos segmentos da
economia e da sociedade, sem prejuizo da mantenca da iniciativa privada capitalista
na ordem econdmica.

Assentado, originalmente, na protecdo social no exercicio de uma atividade
profissional, de modo a vincular as prestacdes securitarias sociais as contribuicées
efetuadas por trabalhadores e empregadores, a par da participacao estatal e fundado
nos parametros da cidadania e do universalismo, desvinculando o exclusivismo dos
lacos dos beneficios securitarios sociais com o fato do exercicio profissional dentre
outros podemos citar:

Presenca e institucionalizacdo de uma Democracia multidimensional, fundada

na pratica com o conceito constitucional de Estado Democratico de Direito, inerente
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ao Constitucionalismo Humanista e Social europeu de apds a Segunda Grande
Guerra.

Entdo assegurados, entre outros, importantes principios civilizatorios, tais
como: o da liberdade, o da igualdade, o da solidariedade, o da dignidade da pessoa
humana, o da centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica e na ordem
juridica, o da valorizacdo do trabalho e, enfaticamente, do emprego, o da
subordinagdo da propriedade privada e da livre-iniciativa as suas funcdes
socioambientais, o do bem-estar individual e social e o da justi¢a social.

Presenca e institucionalizacdo dos direitos civis e direitos politicos, porém
agora sob uma perspectiva ampla, inclusiva e antidiscriminatoria, bem como de largo
leque de direitos individuais, sociais e coletivos, como trabalho e emprego, saude,
educacao, seguridade social, moradia, transporte coletivo de pessoas, cultura e lazer,
e, ainda, garantia e institucionalizagao do “status” de fatores sociais, econémicos e
politicos consagrados, conferido aos movimentos sociais, em especial ao sindicalismo
e suas instituigcoes.

Presenca, garantia e institucionalizacdo de um universo de meios de
comunicacdo de massas razoavelmente equilibrado, equanime e independente, apto
a transmitir as diversas perspectivas que envolvem o0s inimeros problemas
destacados, com meios de comunicacdo de massas publicos, sociais, ao invés de
apenas controlados pelo poder econdmico e privado, pela livre-iniciativa, crescente
participacdo igualitaria das mulheres nas diversas dimensdes da sociedade civil e da
sociedade politica, como reconhecimento de sua maioria no plano demogréfico das
comunidades humanas nacionais e da essencialidade dos principios humanistas e
sociais do Estado de Bem-Estar e do proprio Constitucionalismo Humanista e Social.

Presenca e institucionalizacdo de uma politica tributaria fundada no principio
da solidariedade, de maneira a assegurar a firme higidez fiscal do Estado em forte
harmonia com o principio da igualdade substancial, que € basilar ao ideario do
“Welfare State”, harmonizagdo entre as ideias de justica social e de justica fiscal
constitui caracteristica fundamental do “Welfare State”.

Presenca, garantia e institucionalizagdo de um sistema capitalista do tipo
sustentavel, responsavel, apto a propiciar a concretizacdo de um desenvolvimento
sustentavel, tipificado por um capitalismo com responsabilidade social e ambiental e

reciprocidade socioecondmica para a respectiva populagéo.



Afirmar o trabalho e, particularmente, o emprego, significa garantir-se poder a
guem originalmente é destituido de riqueza, constituindo em formula eficaz de
distribuicdo de renda e de poder na desigual sociedade capitalista.

A centralidade do trabalho e, em especial, sua forma mais articulada e comum
no capitalismo, o emprego, torna-se o epicentro da organizacao da vida social e da
economia.

O trabalho, em particular, o emprego, passa a ser um dos instrumentos mais
relevantes de afirmacgéo do ser humano, quer no plano de sua propria individualidade,
quer no plano de sua insercdo familiar, social e econémica, justamente por ser o
trabalho, em especial o regulado (o emprego), assecuratério de certo patamar de
garantias ao ser humano.

Por meio da centralidade do trabalho e do emprego, a nova matriz cultural
submetia a dinamica econbmica do capitalismo a certa funcdo social, ao mesmo
tempo que restringia as tendéncias autofagicas, destrutivas, irracionais e desiguais
que a histoéria comprovou serem inerentes ao dinamismo normal desse sistema

econdmico.

4. TENTATIVA DE DESCONSIDERACAO DO TRABALHO E DO EMPREGO NO
CAPITALISMO CONTEMPORANEO

O avanco tecnoldgico causou deslumbre, pelo fato de que eram vastamente
perceptiveis e reconhecidas as inova¢cfes, de modo que ocorreu uma tentativa de
desconstruir de fato o trabalho e o emprego, haja vista que 0os empresarios ja ndo sé
priorizavam o zelo as maquinas, como passaram a ter certeza de que os trabalhadores

ja ndo eram mais necessarios.

Impressionado pelas inovagdes tecnoldgicas e organizacionais aprofundadas
no sistema econdmico, nas Ultimas décadas do século XX, além dos indices
elevados de desemprego que passaram a persistir desde meados dos anos
1970, esse segmento critico dissonante, acolheu o cerne da proposta
explicativa do neoliberalismo, o trabalho teria se tornado desimportante na
estrutura e na dindmica do novo capitalismo, sendo que o emprego, a
tradicional e dominante férmula de trabalho nesse sistema, teria decaido para
inevitavel anacronismo. (DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo,
Trabalho e Emprego — Entre o Paradigma da Destruicdo e os Caminhos da
Reconstrucdo. 32 Edicdo. Revista e Ampliada. Editora LTr Ltda, 2017, p. 34).

Desta feita, tem-se fatores que impactaram de modo a justificar a tese do fim

do trabalho e do emprego no capitalismo, como por exemplo, o0 complexo significativo
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de inovacbes ou alteracbes tecnoldgicas ocorridas ou acentuadas nas Ultimas
décadas, como por exemplo a revolucdo tecnoldgica, que gerou a extincdo de
algumas funcbes e profissbes, sobretudo, de carater manual, a par de outras de
natureza intelectual terem sido afetadas.

Nesse contexto, houve uma reestruturagdo empresarial, que trouxe
consequéncias, como mudancas que se verificam no proprio processo de organizacao
das entidades empresariais e no sistema de producéo.

Deu-se uma acentuagcao da concorréncia capitalista (globalizacdo), por meio
da sedimentacdo da hegemonia liberal recente, a elaboracéo de reflexdes a partir do
parametro tecnologico, organizacional e mercadoldgico, a propagacéo da ideia de que
a terceira revolucao tecnoldgica teria sido tdo intensa e inovadora que comprometeu
a necessidade do trabalho e do emprego pelo sistema capitalista, que a producao em
massas seria um desprestigio a maior qualificagdo e multifuncionalidade do
trabalhador em detrimento do império do trabalho desqualificado e segmentado da
fase precedente e que a globalizacdo dos mercados e a intensificacdo da
concorréncia, o fim das fronteiras entre Estados e economias, tudo teria tornado
obsoleto qualquer tentativa de restricdo ao franco uso da forca de trabalho pelos
agentes econdbmicos, uma vez que tais restricdes viriam prejudicar ou inviabilizar a
mais agil e eficiente insercdo das economias nacionais ou regionais no cenario
mundial.

As normativas trabalhistas sofreram alteracdes que também trouxeram
consequéncias, como politicas publicas gestadas nacionalmente, dirigidas a acentuar
a reestruturacdo do antigo sistema trabalhista, em busca de um modelo desregulado
de mercado de trabalho, exacerbacdo dos efeitos deletérios sobre o trabalho e o
emprego inerentes a tais fatores estruturais e conjunturais que presidiram sua
elaboracéo, aprofundando a crise de desvalorizacdo do emprego e do trabalho ao
invés de reafirmarem seu primado na sociedade capitalista contemporanea.

No Brasil, o modelo de desregulacédo do mercado de trabalho tem inicio com o
advento do regime militar, em meados dos anos de 1960, e esta permanece e se
expande ainda hoje, a exemplo da realizagdo do estratagema de desregulacdo e
flexibilizacdo do mercado de trabalho, que centra-se na continua resisténcia a

generalizacao do Direito do Trabalho como padrao de contratacéao de forca de trabalho



em nossa economia e sociedade, resisténcia histérica, a qual, a proposito, somente
comecou a ser vencida na evolucao brasileira no periodo de 2003.

As previsdes do fim iminente do welfare state, ndo se materializaram e
evidéncias de uma crise contingente, causada por um choque externo, foram mais
convincentes.

Honrar a protecdo social assegurada diante de uma receita publica que se
contraia junto com o nivel de atividade, significou déficits e dividas publicas que
agravaram o quadro econdémico.

A causa material foi econémica, ndo social ou politica. Contudo, mesmo nao
tendo sido o agente causador da crise econbmica, o estado de bem-estar teria
contribuido para acentuar a crise econémica e, ao fazé-lo, provocar sua prépria crise
financeira.

No entanto, a evidéncia € que a crise de financiamento ndo ocorreu porque o
gasto social seguiu a trajetoria ascendente a despeito da crise econdmica.

Como “um problema de larga escala e duradouro”, o problema se resumiria ao
custo de um estado de bem-estar, grande e crescente, de modo que a percepc¢ao do
welfare state como um “problema” emergiria com o fim da “sociedade do crescimento”.

Necessario se faz salientar que ainda que as sociedades contemporaneas
fossem todas equiparadas a classe média, seria indispensavel o bem-estar, de modo
que o estado jamais conseguira retirar por completo esse direito que é um direito social
indispensavel a manutencéo da dignidade humana.

Héa que se salientar, ainda, que a economia contemporanea € eivada de vicios
gue enfraquecem de mercado por ser acometido de desequilibrio e incompletude de
informacdes, ao passo que corremos o risco de jamais alcancaremos um equilibrio
econdmico e social, sendo imprescindivel o zelo pelo bem-estar social do trabalhador.

N&o obstante, para além de todas as crises que assolam o Brasil, tem-se 0
problema da corrupc¢do, do uso da politica para beneficios proprios, onde os
legisladores elaboram leis oriundas do total despreparo e falta de conhecimento,
somados ao bel prazer da conveniéncia, do que lhes convém, como por exemplo a
Lei 13.467/17, que trouxe a Reforma Trabalhista, retirando direitos Constitucionais dos
trabalhadores, direitos que foram conquistados sob muitas lutas, e, beneficiando os
empresarios, estimulando as infringéncias a dignidade humana e prestigiando o

retrocesso das conquistas da classe trabalhadora.
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Ainda nesse sentido, a Lei n° 13.874 de 20 de setembro de 2019, Lei da

liberdade econbmica, traz o seguinte estabelecimento:

Art. 74. O horario de trabalho serd anotado em registro de empregados.
§ 1° (Revogado).
8§ 2° Para os estabelecimentos com mais de 20 (vinte) trabalhadores sera
obrigatoria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro manual,
mecéanico ou eletrdnico, conforme instrugBes expedidas pela Secretaria
Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia, permitida a
pré-assinalacao do periodo de repouso.
§ 3° Se o trabalho for executado fora do estabelecimento, o horéario dos
empregados constara do registro manual, mecanico ou eletrénico em seu
poder, sem prejuizo do que dispde o caput deste artigo.
§ 4° Fica permitida a utilizacao de registro de ponto por excec¢do a jornada
regular de trabalho, mediante acordo individual escrito, convencgéo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho.
Ante o exposto e fundamentado acima, resta-nos claro que s&o inUmeros 0s
aspectos e circunstancia, que dificultam a efetividade do bem-estar social alcancar a

classe trabalhadora.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Esse ensaio cientifico elencou a dificuldade do Estado em garantir o Bem-estar
social dos trabalhadores, bem como da sociedade em geral, diante do atual cenério
do Direito do trabalho, pelo fato de que, houve um retrocesso dos direitos trabalhistas,
0 que gera grande instabilidade.

Sendo que o Bem-estar Social comecgou a ser objetivado & no século XVIII,
quando até mesmo a igreja se manifestou, pelo fato de que os trabalhadores estavam
sendo submetidos a condi¢des de trabalho desumanas, com jornadas exaustivas, sem
observancia de qualquer direito.

Nesse sentido, conclui-se que o atual cenario do direito do trabalho no brasil,
impacta de forma direta e abrupta, a garantia do bem-estar social de todo e qualquer
cidadao pertencente a classe trabalhadora, sendo indispensavel que essa classe una
forcas cada vez mais e de forma efetiva e polivalente para reaver seus direitos
usurpados, bem como para evitar ainda mais retrocessos.

Outrossim, ndo se pode permitir que os direitos do trabalhador que foram
conquistados com tanto esforco e sacrificio durante anos de luta por melhores

condi¢bes e reconhecimento do trabalho como forga motriz da economia e de toda a
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sociedade, sejam retirados como se isso fosse cabivel, justificavel, pois a garantia a
classe trabalhadora de ter seus direitos preservados é uma forma precipua de garantia
de bem-estar social.

Enfim, imprescindivel seria que a legislagdo trabalhista trouxesse em seus
dispositivos, ajustes e adequacfes as novas relacdes de trabalho e emprego, haja
vista que as mesmas evoluem constantemente, porém sem retirar direitos da classe
trabalhadora, o que fere o principio da dignidade humana e afeta direta e gravemente

0 estado de bem-estar social dos trabalhadores.
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Resumo: O presente estudo tem por objetivo abordar as questdes concernentes a
integracao e constitucionalizacao do sistema politico global repensando a democracia.
Através do método dedutivo e da pesquisa bibliografica é possivel constatar que
sobrepostas a sociedade internacional pluralista segmentada e diferenciada de
estados soberanos estdo os regimes legais e politicos dos subsistemas globais
funcionalmente diferenciados da sociedade mundial, cujas estruturas institucionais,
orgaos decisorios e regras vinculantes adquiriram uma impressionante autonomia em
relacdo a seus estados-membros e um ao outro. Esses “regimes” ou “subsistemas”,
dos quais, o sistema politico global, envolvem-se em novas formas de governanca
global e criacdo de leis que vao além da soberania dos estados. Novas formas de
inter-relagbes globais transnacionais, infranacionais e supranacionais ainda se
apoiam, suplementam e reorientam as relagc6es internacionais. Nessa concepcéao do
constitucionalismo para além do Estado, € possivel constatar que a Democracia para
além do Estado, ndo tem que ser necessariamente reinventada, mas, certamente, tem
de se reorientar.

Palavras - chave: Constitucionalismo; Democracia; Soberania; Transnacionalis
mo.

Abstract: This study aims to address the issues concerning the integration and
constitutionalization of the global political system by rethinking democracy. Through
the deductive method and bibliographic research it is possible to see that overlapping
with the segmented and differentiated pluralist international society of sovereign states
are the legal and political regimes of the functionally differentiated global subsystems
of world society, whose institutional structures, decision-making bodies and binding
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rules have acquired an impressive autonomy from their member states and each other.
These "regimes" or "subsystems", of which the global political system, engage in new
forms of global governance and lawmaking that go beyond state sovereignty. New
forms of transnational, subnational, and supranational global interrelationships still
support, supplement, and reorient international relations. In this conception of
constitutionalism beyond the state, it can be seen that democracy beyond the state
does not necessarily have to be reinvented, but certainly has to be reoriented.

Keywords: Constitutionalism ; Democracy ; Sovereignty ; Transnationalism.
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1. INTRODUCAO

O constitucionalismo global, enfocando o sistema politico global, € um projeto
normativo e politico necessério a luz do escopo, ativismo e discricdo em expansao
dos principais da governanca global. E também indispensavel a legitimidade do poder
publico comum, crescentemente exercido por essas instituicdes sobre os individuos e
ndo apenas sobre os partidos do Estado!. Existem abordagens que defendem e as
que contestam o discurso do constitucionalismo além do Estado - aceitam a visdo de
Hans Kelsen de que um sistema legal autbnomo maduro de qualidade constitucional
deve implicar uma clara hierarquia de normas e ser de carater monistaZ.

Nesse sentido, ou segue-se a maior integracdo e constitucionalizacédo do
sistema politico global, envolvendo o passo para um ordenamento juridico global
monista baseado em principios cosmopolitas (especialmente direitos humanos),
considerados primarios e hierarquicamente superiores aos direitos humanos?. Ou se
aceita um pluralismo juridico global desordenado que reconhece a multiplicidade de
ordens politicas e juridicas autbnomas, mas renuncia a qualquer tentativa de construir
uma ordem, cuja dicotomia esta entre constitucionalismo e pluralismo
(equivocadamente mapeada na distincdo entre monismo e dualismo) e € falaz, pois
elimina a alternativa mais interessante: o pluralismo constitucional®.

A disputa conceitual gira, em parte, na imagem que se tem da direcdo em que
a globalizacdo esta impulsionando o0s sistemas politicos e as instituicbes
internacionais, na qual se deve evitar o pensamento evolucionario simplista,
dicotbmico e ingénuo, quando refletimos sobre o que é novo e tentar refinar as
ferramentas analiticas da compreensao. Novas formas de inter-relacdes globais se
apoiam o que foi criado antes. Instituicdes globais transnacionais, infranacionais e
supranacionais ainda se sustentam, suplementam e reorientam - em vez de se
afastarem completamente - as relagbes internacionais em que entram e a lei
internacional que produzem. N&o se pode admitir o abandono dos conceitos

(soberania, igualdade soberana, direito internacional e assim por diante). Mas na

1CASSESE, Sabino. L’erosione dello Stato: uma vicenda irreversibile?. In: CASSESE, Sabino; GUARINO,
Giuseppe (Ed.). Dallo Stato monoclasse alla globalizzazione. Milano: Giuffre Editore, 2000. p. 15-23.
2 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Coimbra: Almedina, 2015. t. 1.
3 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Traducéo de Alfredo Gallego. Barcelona: Ariel, 1976.
4 MIRANDA, Jorge. Democracia e Constituicdo para la do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, Lisboa, v. 51, n. 1-2, p. 33-46, 2010. p. 33-34.
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medida em que implica a autonomia e supremacia de uma ordem legal e a
autodeterminacdo de uma politica, a soberania no sentido constitucional / constitutivo
final ndo pode ser dividida ou compartilhada: é irredutivel a um conjunto de
competéncias®.

Como tal, € melhor ver as prerrogativas cambiantes de estados soberanos por
meio do conceito de mudanca de regimes de soberania, mais do que através de uma
concepgao monista de constitucionalismo cosmopolita ou de pressupostos
anacronistas soberanos®. Uma vez dispensados as dicotomias, a questdo da
constitucionalizacdo dos regimes funcionais globais (e das politicas regionais néo-
estatais) pode ser abordada de maneira sutil, e a utilidade do conceito de pluralismo
constitucional para ordenar as relagbes entre as entidades juridicas e politicas
relevantes pode ser vista’.

Diante disso, o0 presente estudo tem por objetivo abordar as questdes
concernentes a integracdo e constitucionalizacdo do sistema politico global

repensando a democracia.

2. CONSTITUICAO / CONSTITUCIONALISMO

O conceito de constituicdo ou constitucionalismo na distingdo kelseniana no
sentido material consiste naquelas regras, procedimentais ou substantivas, que
regulam a criacdo de normas legais gerais, estabelecem 6rgados e delimitam seus
poderes. Uma constituicdo no sentido formal é um texto escrito que tipicamente sé
pode ser mudado através de procedimentos especiais cujo propésito é dificultar a
mudanca dessas normas. A constituicdo formal serve para salvaguardar as normas
que determinam o0s 0Orgdos e procedimentos da legislacdo (as principais
caracteristicas da constituicdo material)®.

Consequentemente, a promulgacdo, alteracdo e anulacdo de leis

constitucionais séo tornadas mais dificeis do que as leis ordinarias. Exigem uma

5 ELMAUER, Douglas. Sociedade global e fragmentacdo constitucional: os novos desafios para o
constitucionalismo moderno. Direito.UnB — Revista de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, v. 2,n. 2, p. 11-
43, abr./ago. 2016.

6 ROQUE, Miguel Prata. A dimensé&o transnacional do direito administrativo. Lisboa: AAFDL, 2014. p. 24.

" PERNICE, Ingolf. La dimensién global del constitucionalismo multinivel: una respuesta global a los desafios de la
globalizacion. Madrid: Ceu Ediciones, 2012. p. 11.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo B. Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 34-
36.
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supermaioria - € um mecanismo processual que torna a constituicdo formal mais ou
menos rigida e concede a suas regras classificagdo superior como “lei superior” sobre
as regras feitas pelos érgaos estabelecidos ou regulados pela constituicdo. Isso cria
uma estrutura dualista que requer algum corpo ou mecanismos capazes de policiar as
fronteiras entre a constituicdo formal e a material, entre os modos de mudanca
especificos de cada um?®.

No entanto, como Kelsen apontou, uma constituicdo formal ndo é um elemento
essencial de toda ordem constitucional. Mas a hierarquia normativa € uma
caracteristica central de um sistema legal e, na opiniao de Kelsen, a hierarquia culmina
na (a supremacia) das proprias normas constitucionais. A cadeia de justificacdo de
validade e autoridade leva de volta a constituicdo do estado, mais do que um modelo
para o governo, 0s conceitos de uma constituigéo - e certamente do constitucionalismo
- também sé&o carregados hoje com significados normativos?©.

O significado normativo mais minimo do “constitucionalismo” denota o
compromisso de uma comunidade politica de ser governado por regras e principios
constitucionais. Um degrau na escada do significado normativo € a ideia de que uma
ordem juridica constitucional € autbnoma e, estruturalmente agregada ao sistema
politico para que o exercicio do poder politico prossiga por meio dos procedimentos
legalmente determinados, que asseguram a autonomia de cada dominio. Como tal,
as constituicdes delimitam e inter-relacionam sistemas politicos de um Estado®?.

O constitucionalismo igualmente esta associado a significados que permitem
avaliar a qualidade de uma ordem constitucional do ponto de vista normativo. As duas
perspectivas tipicas ideais sdo as concepcgbes ‘liberais” e “democraticas /
republicanas”, ou o que se chama de constitucionalismo um tanto enganadoramente
limitador de poder versus constitucional (fundacional)'?. O constitucionalismo liberal
€, portanto, associado a ideia de limitacao de poder por meio de mecanismos como a
articulagcéo e a protecéo de direitos fundamentais, a separagéo de poderes, freios e
contrapesos, e assim por diante. O constitucionalismo liberal também envolve o

principio mais geral de que o governo é limitado e regulado pela lei (e a ideia do estado

9 QUEIROZ, Cristina. Direito constitucional internacional. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p.31.

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.62 ed.Tradugdo de Jodo Batista Machado.Coimbra : Arménio Armado
Editor.1984.p. 30

11 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo: experiencias histdricas y tendencias actuales. Traducdo de Adela
Mora Canada y Manuel Martinez Neira. Madri: Editorial Trotta, 2014. p.23.

12 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 9.
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de direito) e que o exercicio do poder publico sob a lei é para fins publicos e 0 bem-
estar dos individuos que compdem a comunidade?s.

Uma premissa compartilhada do constitucionalismo liberal e democratico é que
os destinatarios da politica e das regras autoritativas (do Estado) sao livres e iguais.
E por isso que sujeitar o poder publico a disciplina das normas juridicas - a forma da
lei, que alegadamente assegura a generalidade e a imparcialidade - é considerado
essencial para a justificacdo do poder entre aqueles que concebem uns aos outros
como consortes livres e iguais perante a leit4.

O constitucionalismo liberal também estabelece alguns dos poderes que
separa, regulamenta processualmente e limita por direitos basicos e, na medida em
que requer um estado forte para respalda-lo, estabelece um governo eficaz. No
entanto, o constitucionalismo democrético-republicano é visto como abrangente em
um sentido distintivo: envolve um projeto para construir e fundar um sistema
inteiramente novo de governo, ndo apenas para moldar ou limitar contratualmente um
sistema preexistente!®. Crucialmente, ndo reconhece nenhum residuo de poder
publico que ndo esteja sujeito a lei constitucional ou permaneca fora dele. Nesse
modelo, todos os poderes governamentais derivam sua autoridade da constituicao
gue é suprema e sua legitimidade da atividade constitutiva - o “poder constituinte” a
qguem é imputada?’®.

Assim, o constitucionalismo democratico ndo € um contrato entre um
governante e um governado; em vez disso, “define uma associagdo horizontal de
cidadaos estabelecendo os direitos fundamentais que os fundadores livres e iguais
mutuamente concedem uns aos outros.” No modelo democratico, a adogdo de uma
constituicdo envolve uma acao ou uma série de atos atribuiveis aqueles livres e
pessoas iguais ou cidadaos - “o povo” (ou seus representantes) - que seréo regulados
pela constituicdo. Essa é a versao democratica da ideia de autodeterminacéo por uma
comunidade politica de suas formas politicas, legais e constitucionais!’. O
constitucionalismo é visto como facilitando o exercicio da auto legislacao coletiva na

medida em que fornece os procedimentos necessarios para identificar o soberano

13 ROQUE, Miguel Prata. A dimenséo transnacional do direito administrativo. Lisboa: AAFDL, 2014. p. 24-25.

14 QUEIROZ, Cristina. Direito constitucional internacional. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p.32.

15 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo: experiencias histdricas y tendencias actuales. Traducdo de Adela
Mora Canada y Manuel Martinez Neira. Madri: Editorial Trotta, 2014. p.23-24.

16 ROQUE, Miguel Prata. A dimens&o transnacional do direito administrativo. Lisboa: AAFDL, 2014. p. 26.

17 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 10.
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popular (o demos como eleitorado), para selecionar seus representantes, tomados em
conjunto, o constitucionalismo liberal-democratico'® como um construto normativo

implica o ideal de autogoverno coletivo limitado sob a lei.

3. CONSTITUCIONALISMO GLOBAL E PLURALISMO INTERNO E EXTERNO

Constitucionalistas  globais compartiham de algumas suposi¢coes
fundamentais. A primeira € que a autonomia e a qualidade constitucional do sistema
legal global significam o fim da soberania. Numa interpretacdo proeminente, o
principio da igualdade soberana enunciado na Carta das Nacdes Unidas e, ndo é de
modo algum um principio de soberania. A mudanga gramatical de substantivo para
adjetivo no termo que aparece na Carta, "igualdade soberana”, expressa essa
transformacdo em ser o poder supremo de um Estado, existente a parte e antes do
direito internacional, ou como indicativo da autonomia auto referencial e da
supremacia do ordenamento juridico constitucional doméstico, a “soberania” € agora
vista como um conjunto de direitos e de um direito legal, status atribuido
condicionalmente pelo direito internacional publico positivo aos estados'®.

A segunda suposicdo compartilhada € que agora existe uma comunidade
internacional de estados e individuos, embora os constitucionalistas globais sejam
diferentes quanto a sua estrutura institucional. Segundo a versdo que centra a
constituicdo global no sistema da referida Carta, o novo principio da igualdade
soberana, articulado no artigo 2, juntamente com o principio da igualdade de direitos
e autodeterminacao dos povos, o respeito pelos direitos humanos (o preambulo e o
Artigo 1), juntamente com o objetivo de que as Nac¢des Unidas sejam um centro para
harmonizar as acfGes das nacfes para atingir estes fins comuns, tudo implica e ajuda
a "Conteudo em vez de interesse préprio nacional (estado): dai a mudancga do conceito
de“ sociedade internacional "para“ comunidade internacional?.

Nessa leitura, a Carta ndo € apenas suprema sobre o direito internacional dos
tratados e o direito constitucional nacional, pelo Artigo 103; a hierarquia normativa

também é obtida dentro do subsistema politico global em relagéo aos estados, assim

18 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo: experiencias historicas y tendencias actuales. Traducdo de Adela
Mora Canada y Manuel Martinez Neira. Madri: Editorial Trotta, 2014. p.24.
19 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
20 ALAEZ, Benito Corral. Soberania constitucional e integracion europea. Fundamentos: cuadernos monogréaficos
de teoria del Estado, Derecho Publico e histéria constitucional (version eletrénica), n. 1, 1998. P.
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como a unidade, universalidade e supremacia da ordem juridica constitucional global
e a existéncia de remédios globais (com tribunais supranacionais e domésticos agindo
para impor a lei global) 2.

De fato, o terceiro pressuposto comum dos constitucionalistas globais é o
monismo. Para uma ordem juridica ser autbnoma e de qualidade constitucional, nessa
visdo, ndo é suficiente que seja suprema. As ordens juridicas subordinadas devem
pertencer a0 mesmo sistema legal: a supremacia e a hierarquia exigem unidade.
Assim, o0s estados (seus tribunais, executivos e até mesmo legislaturas) séo
interpretados como 6rgdos da sociedade mundial politicamente constituida e seu
sistema juridico constitucionalizado. Esta ordem legal lhes concede uma ampla gama
de autonomia, embora as intrusées na jurisdicdo interna nao sejam triviais. O ponto é
que, nessa leitura, seus sistemas internos legais, em ultima analise, tém sua condi¢éo
de validade ndo em si mesma, mas na ordem juridica internacional, superior, suprema
e autbnoma??.

Essa abordagem parece satisfazer todos os significados da constituicdo e
constitucionalismo descritos acima. Estritamente falando, as regras da comunidade
internacional vinculam os estados como membros de uma ordem legal cuja validade
€ inerente a propria Carta. A suprema ordem constitucional internacional decide a
competéncia e jurisdicdo das ordens juridicas domésticas. Diferentemente da Liga das
NacOes anterior, ndo ha previsdo para a saida das Nac¢des Unidas e cada estado
(membro ou n&o) esta sujeito especialmente as resolucdes vinculantes do Conselho
de Seguranga como ‘lei superior’” que supera outras obrigacdes do tratado e leis
domésticas, e procedimentos que estabelecem 6rgédos e articulam seus poderes,
incluindo regras primérias e secundarias??.

Como uma constituicdo formal, a Carta € um documento escrito que sé pode
ser mudado através do procedimento de emenda estipulado que exige uma maioria
de dois ter¢cos dos membros da Assembleia Geral incluindo todos os cinco membros
permanentes do Conselho de Seguranca (ratificado de acordo com 0s respectivos
processos constitucionais internos dos Estados membros). A exigéncia de

supermaioria por emenda estabelece seu carater formal, sua relativa rigidez e seu

21 BARROSO, Luis Roberto. A Constituicdo e o conflito de normas no espaco: Direito Constitucional Internacional.
Revista Trimestral de Direito Publico. S&o Paulo, n. 11, 1995. p. 21.

22 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

23 BARROSO, Luis Roberto. A Constituicdo e o conflito de normas no espaco: Direito Constitucional Internacional.
Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo, n. 11, 1995. p. 21.
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grau superior em relacdo as regras que seus o6rgdos fazem. Por implicacdo, as
unidades constituintes - estados - sdo legalmente subordinadas a sua nova criacao:
suas regras se aplicam a elas, independentemente de seu consentimento individual
continuo??.

Mesmo aqueles que insistem em seu status constitucional garantem que as
dimensdes constitucionais ainda sao deficientes. Essa justificacdo encontra respaldo
quando a afirmativa refere que ndo ha nenhum érgao (especialmente nenhum tribunal)
capaz de policiar a constituicdo formal ou impor a constituicdo material. Tampouco
existe uma adequada separacéo interna de poderes ou um conjunto de contrapesos:
nao existe um sistema compulsério de solucdo de controvérsias nem um mecanismo
para estabelecer a responsabilidade de nenhum 6rgdo?®.

Nenhum tribunal tem jurisdicdo para avaliar ou assegurar que 0s poderes
globais estabelecidos no sistema da Carta da ONU ndo atuem de maneira que
contrariem 0s objetivos ou ultrapassem as competéncias estabelecidas. Nem existe
um tribunal de direitos humanos com jurisdicdo obrigatéria capaz de proteger os
valores cosmopolitas basicos do sistema. Embora a igualdade soberana dos estados
esteja listada como um dos seus principios centrais, 0 que realmente estabelece
internamente é uma hierarquia legalizada que privilegia as cinco grandes poténcias -
os vencedores ou aliados na Segunda Guerra Mundial?®®.

Mas o maior impedimento para a leitura constitucionalista s&o suas deficiéncias
com respeito até mesmo a minima dimens&o normativa. Constitucionalismo significa,
no minimo, que os poderes e 6rgaos de governo estabelecidos em uma ordem juridica
constitucionalizada que séo regulados e limitados por ele. Ndo pode haver espaco
para os detentores de poder publico autoritario constituido por uma ordem
constitucionalista de alguma forma ainda estar fora dele?’.

A distingdo entre o “constitucional interno” e o “pluralismo juridico externo” a
reflexdo sobre a base de legitimidade da pratica juridica e politica do pluralismo

constitucional. O pluralismo constitucional interno refere-se a uma pluralidade de

24 AFONSO, Henrigu Weil; CASTRO, Thales Cavalcanti. Constitucionalismo além do estado: perspectivas
historicas e demandas emancipatérias. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 10, n. 2,
p. 519-546, 2015. p. 519.

25 SANTOS, Boaventura de Souza. Reiventar la democracia, reiventar el estado. Madrid: Ediciones Sequitur,
1999. p.16.

26 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. P. 55.

27 AFONSO, Henriqu Weil; CASTRO, Thales Cavalcanti. Constitucionalismo além do estado: perspectivas
histéricas e demandas emancipatorias. Revista Eletrdnica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 10, n. 2,
p. 519-546, 2015. P. 519.
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ordens constitucionais e fontes internas a uma ordem legal abrangente sem uma
relacdo hierarquica entre elas?®. Envolve a coexisténcia de varias comunidades
politicas dentro de uma comunidade politica particular de comunidades, cada uma
com sua propria ordem legal de qualidade constitucional?®.

A Unido Europeia (EU) é o principal exemplo de pluralismo constitucional
interno. Suas multiplas ordens constitucionais autbnomas, os locais de criacdo de
normas e 0 poder coexistem dentro de uma ordem abrangente de ordens, que Sao
mutuamente reconhecidos e ainda sdo organizados de uma maneira “heterarquica” e
horizontal, e ndo hierarquica e vertical®®. O pluralismo juridico interno envolve,
portanto, uma multiplicidade de fontes constitucionais cuja inter-relacdo nao pode ser
analisada em termos monistas ou dualistas. A legislacao tem efeito direto, portanto,
ndo é dualista; é supremo, mas condicionalmente, e os tribunais de cada ordem
juridica autbnoma citam e dialogam um com o0 outro: iISSO ndo €é monismo
hierarquico3:32,

A coordenacdo entre as ordens juridicas distintas processa-se através do
didlogo e da acomodac&o mutua: o direito tem uma autoridade normativa “negociada”,
embora vinculativa, por vezes contestada, ainda que suprema, envolve, portanto, uma
pluralidade de fontes constitucionais cuja inter-relacdo ndo pode ser analisada em
termos monistas ou dualistas. A legislacdo tem efeito direto, portanto, ndo é dualista;
€ supremo, mas condicionalmente, e os tribunais de cada ordem juridica autbnoma
citam e dialogam um com o outro: isso ndo € monismo hierarquico®3,

Certamente, faz parte da dinamica do pluralismo constitucional interno que
cada ordem juridica constitucional se veja como autbnoma e suprema. Da perspectiva
juridica / normativa interna da ordem constitucional de cada Estado membro, a razéo

pela qual as regras sao diretamente efetivas, executada e suprema €, em Ultima

28 MADURO, Miguel Poiares. Constitutional pluralism as the theory of European constitutionalism”, in CORREIA,
FERNANDO/MACHADO, JONATAS/ LOUREIRO, JOAO (coords.), Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
José Joaquim Gomes Canotilho, vol. Ill, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra
Editora, 2012. p. 335.

29 BARROSO, Luis Roberto. A Constituicdo e o conflito de normas no espaco: Direito Constitucional
Internacional. Revista Trimestral de Direito Publico. Séo Paulo, n. 11, 1995. p. 24.

30 ALAEZ, Benito Corral. Soberania constitucional e integracion europea. Fundamentos: cuadernos monogréaficos
de teoria del Estado, Derecho Publico e historia constitucional (version eletrénica), n. 1, 1998. P.

31 PEREZ CALVO, Alberto. Las transformaciontes estructurales del Estado-Nacién en la europa comunitéria.
Revista de Estudios Politicos. Madrid, n. 99, 1998. p. 9-10.

32 BALIBAR, Etienne. Nous, citoyens d Europe? Les frontiéres, |'Etat, le peuple. Paris: Editions La Découverte,
2001. p. 5-6.

33 AFONSO, Henriqgu Weil; CASTRO, Thales Cavalcanti. Constitucionalismo além do estado: perspectivas
histéricas e demandas emancipatorias. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 10, n. 2,
p. 519-546, 2015. P. 520.
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analise, que a ordem constitucional do Estado membro aceitou sua capacidade
normativa e sua supremacia. as condicdes apropriadas3*.

Do ponto de vista da ordem juridica constitucional autbnoma as suas préprias
regras sdo supremas no seu dominio relevante e € por essa razdo que sao
diretamente vinculativas e eficazes nos tribunais nacionais. A perspectiva interna de
cada um é necessariamente "monista”. Mas do ponto de vista sociolégico ou tedrico
externo, estes estéo inter-relacionados se ordens constitucionais distintas em uma
relacdo ndo-hierarquica dinamica entre si®®.

A reflexividade por parte dos participantes permite uma relacdo dinamica, nao
hierarquica, embora ndo desordenada, entre as ordens juridicas informadas por uma
ética da responsabilidade politica e da tolerancia constitucional. Em tal contexto - onde
o pluralismo constitucional € interno a uma ordem legal apoiada por sua propria
comunidade politica - os tribunais concorrentes dentro dessa comunidade se veem
vinculados tanto por sua ordem juridica particular quanto pela ordem juridica mais
ampla na qual eles também estéo situados®®.

O dever de um tribunal interno dentro de uma politica transnacional é enquadrar
argumentos que contestem uma lei ou decisdo em termos gerais, invocando normas
substantivas que também s&o consideradas aplicaveis no nivel geral, mesmo quando
se refere a autonomia de sua propria ordem juridica. As relacdes juridicas baseiam-
se em uma legitimidade politica subjacente, ndo apenas na cooperacdo e
coordenacdo interjudicial®’.

E claro que essa abordagem - e a propria ideia de tolerancia constitucional ou
pluralismo constitucional interno - se baseia em uma cultura de fundo de acomodacéao
e compromisso mutuos. Mas é importante ver que essa conquista politica se baseia
em uma realidade politica: a adesé@o e o compromisso com uma comunidade politica
ou politica distinta e abrangente. A forma politica distintiva € um desdobramento do

conceito de lei internacional de uma “ordem municipal” de dimensdes transnacionais

34 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. P. 64.

35 SANTOS, Boaventura de Souza. Reiventar la democracia, reiventar el estado. Madrid: Ediciones Sequitur, 1999.
p.20.

36TOURAINE, Alain. O que é a democracia? Traduc&o de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. 2. ed. Petropolis:
Vozes, 1996. p. 54.

87 CARVALHO, Nathalie de Paula; POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Do neoliberalismo ao neossocialismo: a
experiéncia do Peru. In: POMPEU, Gina Vidal Marcilio; HISSA, Carolina Soares (Org.). O escopo do Estado e das
instituicdes nos paises da América do Sul e a insercéo na economia global. Fortaleza: Premius, 2010. p. 159-174.
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€ certamente mais evocativo do conceito de federacédo de estados do que de uma
organizacao de tratado internacional®8.

Para estes propositos, porém, vale a pena enfatizar dois pontos: primeiro, o que
possibilita a postura e a pratica do pluralismo constitucional interno é que o carater
nao-estatal, quase federativo da UE (por mais complexo e hibrido que seja sua
institucional e aspectos comportamentais sdo) torna o interno externo: as relacdes
entre os estados membros da UE no que diz respeito ao direito da UE, instituicdes e
politicas publicas sdo compreensiveis ndo como internacional, mas como relacées
internas®. Os tratados que constituem tém uma qualidade constitucional e constituem
hoje uma ordem juridica e politica autobnoma, integrada nas ordens juridicas nacionais
e associada a um projeto politico de formacdo de uma unido cada vez mais estreita
entre os povos da Europa.

Mas isso nao significa a comunidade politica que subjaz a comunidade juridica
da internacionalidade constitucional, seja uma manifestacdo supranacional composta
direta ou exclusivamente de individuos. Em vez disso, significa que a comunidade
politica € composta de multiplas comunidades politicas, ou mdultiplas demos.
Entendendo-se membros de uma unido legal e politica abrangente de estados e
envolvida em um projeto comum em direcdo a uma unido cada vez mais proxima,
além da exigéncia de que todos os Estados membros sejam democracias
constitucionais, institui o contexto politico autodeterminante em que o pluralismo
constitucional interno é possivel e produtivo, em vez de desintegrados?.

Mas a mesma postura € inadequada em um contexto do pluralismo externo
caracteristico do sistema politico global. H4 uma crescente juridificacdo do sistema
politico internacional e o surgimento de uma nova camada de uma nova forma de lei:
a chamada lei da humanidade que retne o direito humanitario, a guerra e os direitos
humanos voltados para pessoas e povos, e ndo soberania e estados*!.

No entanto, e apesar do aumento da comunicagédo e coordenacgéo entre os
atores judiciais em proliferacdo e as ordens juridicas no cenario mundial, ndo ha

ordem de ordens apoiada pelo compromisso com uma nova comunidade politica, ha

38 SANTOS, Boaventura de Souza. Reiventar la democracia, reiventar el estado. Madrid: Ediciones Sequitur, 1999.
p.22.

39 PEREZ CALVO, Alberto. Las transformaciontes estructurales del Estado-Nacion en la europa comunitaria.
Revista de Estudios Politicos. Madrid, n. 99, 1998. p. 20-22.

40 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

41 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.
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pouca legitimidade democratica subjacente ao sistema legal internacional, e
certamente ndo ha condicionalidade democratica para a ades&o*?.

O direito internacional dos direitos humanos carece de eficicia e ndo tem a
mesma fungéo que a protecdo dos direitos fundamentais nacionais. Em tal contexto,
os tribunais constitucionais estdo vinculados a ordem juridica particular da
comunidade politica que delegou diretamente competéncia para revisédo constitucional
e da qual derivam sua legitimidade. E claro que, num mundo cada vez mais
interdependente, diferentes ordens juridicas terdo que se esforcar para acomodar as
reivindicacdes jurisdicionais e a coordenacéo judicial entre os tribunais nacionais e
supranacionais existentes podem ser reforcadores de direitos e democracia“:.

Os tribunais constitucionais estdo vinculados a ordem juridica especifica da
comunidade politica que delegou diretamente a competéncia para a revisdo
constitucional e da qual obtém sua legitimidade. Obviamente, o objetivo ndo € minar
o sistema legal internacional, mas promover sua constitucionalizacao adicional a luz
de seus proéprios principios universalistas*4.

O ponto estratégico do julgamento € que um jogo cooperativo, dialégico e de
soma positivo mutuamente benéfico entre ordens domésticas, regionais e
internacionais poderia (apenas) se tornar possivel com a maior constitucionalizacao
do sistema legal internacional - mas isso teria que significar criacdo de novas

instituicbes apropriadas e redesenho das ja existentes dentro do sistema*.

4. DEMOCRACIA PARA ALEM DO ESTADO

A teoria democrética e oposi¢des binarias entre o publico e o privado, o
doméstico e o internacional tém sido centrais em controvérsias sobre os limites
apropriados ao projeto democratico.

A crescente literatura sobre a democracia transnacional tem que ser colocada

no contexto de varios desenvolvimentos contemporaneos: uma intensificagcdo da

42 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

43 SANTOS, Boaventura de Souza. Reiventar la democracia, reiventar el estado. Madrid: Ediciones Sequitur, 1999.
p. 23-24.

SANTOS, Boaventura de Souza. Reiventar la democracia, reiventar el estado. Madrid: Ediciones Sequitur, 1999.
44 TOURAINE, Alain. O que é a democracia? Traducdo de Guilherme Jo&o de Freitas Teixeira. 2. ed. Petrépolis:
Vozes, 1996. p. 71.

45 CARVALHO, Nathalie de Paula; POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Do neoliberalismo ao neossocialismo: a
experiéncia do Peru. In: POMPEU, Gina Vidal Marcilio; HISSA, Carolina Soares (Org.). O escopo do Estado e das
instituicdes nos paises da América do Sul e a inser¢do na economia global. Fortaleza: Premius, 2010. p. 159-174.
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globalizacdo, a Terceira Onda da democratizacdo global e o surgimento de
movimentos sociais transnacionais. Estes desenvolvimentos inter-relacionados - cujo
significado é contestado - estimularam a reflex@o sobre as condi¢des e possibilidades
de uma democracia efetiva.

A globalizacdo econdmica, exacerbou a tensédo entre a democracia, como um
sistema de dominio enraizado na territorialidade, e a operacédo de mercados globais e
redes transnacionais de poder corporativo.

Este repensar da democracia também tem sido encorajado pela difusdo da
democracia liberal como sistema de governo politico. Em comparacdo com o século
XVIIl, a democracia - e a democracia representativa liberal - emergiu como o sistema
dominante do governo nacional em todo o mundo - pelo menos em um sentido formal
(46)_

Deixando de lado o triunfalismo equivocado de Fukuyama, quaisquer que
sejam as causas dessa, a democracia tornou-se um padréo politico quase universal.
E claro que, para muitas novas democracias, a aspiracéo e a retorica politica excede
em muito a realizacdo de uma democracia eficaz.

Héa, pois, desafios a serem confrontados pela sociedade contemporanea,
superacdes que devem ser percebidas, sob o escudo de se ampliarem pelas
desigualdades sociais, maiormente nos paises subdesenvolvidos ou em processo de
desenvolvimento, distingbes essas que, alcancando patamares superiores, podem
colocar em inconsideracdo as conquistas histéricas do Constitucionalismo e da
Democracia “7).

Num mundo em que mesmo 0S governos mais poderosos parecem impotentes
guando confrontados com as oscilacdes dos mercados globais ou com as atividades
das corporacdes transnacionais, a eficacia da democracia nacional é questionada.

De acordo com Cruz “8 a soberania nacional, na atualidade continua debatendo-
se para conciliar-se com um fato inegavel: “que as comunidades politicas — os Estados
— fazem parte de uma sociedade internacional, que é regida por normas proprias e,
que Estado Soberano encontra-se, forcosamente, vinculado a obrigagbes externas

junto com os demais Estados”.

46 SANTOS, Boaventura de Souza. Reiventar la democracia, reiventar el estado. Madrid: Ediciones Sequitur,
1999

47 SILVA, Carlos Roberto da; SILVA, Jéssica Caroline da. Constituicdo, economia e desenvolvimento. Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 267-288, 2013.

48 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. Curitiba: Jurua Editora, 2002.p.49.
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Além disso, ao procurar promover ou regular as forcas da globalizacéo, por
meio de mecanismos de governanca global e regional, os Estados criaram novas
camadas de autoridade politica que tém credenciais democraticas fracas e mantém

uma relacao inequivoca com os sistemas existentes de responsabilidade nacional.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Da perspectiva do constitucionalismo, a constitucionalizagdo do subsistema
politico global teria que envolver a criacdo de um tribunal (s) global (is) com jurisdicéo
para revisar resolucdes violadoras de direitos que tenham carater legislativo e afetem
diretamente os individuos - possivelmente por meio de algum tipo de procedimento de
referéncia preliminar. Tal transformag&o constitucionalista, se ocorresse poderia ser
entendida na tradicdo fundacionalista republicana como um ato de autodeterminacéo
politica, atribuivel a “nds, os povos” dos estados.

Mas as dimensdes desse modelo relevantes em nivel global ndo séo a ideia de
fundacéo revolucionaria, ou o exercicio do “poder constituinte”, ou a vontade de uma
cidadania global unida e individualizada (um demos mundial), ou como o
estabelecimento de uma plena congruéncia entre 0s sujeitos e os autores do direito
global.

O sistema politico global reconstituido, embora ainda funcionalmente
delimitado e sua principal instituicdo de governanca global, ndo se tornaria, assim,
uma politica monista. O dualismo entre a sociedade internacional de estados e a
sociedade mundial funcionalmente diferenciada ainda estaria refletido no sistema da
constitucionalizagéo e sua relacdo com as constituicdes dos Estados e teriam que ser
entendidas em termos constitucionais, pluralistas e ndo monistas.

A ideia basica, entdo, € reconhecer que ordens juridicas autbnomas de
qualidade constitucional podem existir no sistema politico global - de estados
soberanos e do sistema politico global e instituicdes de governanca global dentro dela
- e que as reivindicagbes de autonomia, supremacia, e a qualidade constitucional pode
coexistir com as reivindicagcfes continuas dos estados.

A cooperacdo mutua e o diadlogo entre ordens legais, receptores adequados
para influenciar os direitos humanos e outras preocupacdes, e uma ética juridico-

politica de responsabilidade devem informar os esforgos para lidar com reivindicacdes
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concorrentes e cooperativamente desenvolver o carater constitucional de todas as
ordens legais.

Nessa concepcao do constitucionalismo para além do Estado, é possivel
constatar que a Democracia ndo tem que ser necessariamente reinventada, mas,
certamente, tem de se reorientar. Repensando a via da democracia, € possivel
constatar que mesmo que a democracia transnacional ainda seja uma proposta sem
a capacidade de aplicacdo plena, esta nova realidade deve pautar a evolucdo da
democracia. Repensar a democracia, conecta-se com a intengcéo de captar e centrar

0S novos problemas de uma historia que virou uma pagina e que volta a comecar.
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CAPITULO 03

DIREITOS HUMANOS A LUZ DE EXODO 3, 7-9
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E-mail: lucianojdias@gmail.com

Resumo: Muito se escuta nos dias atuais sobre Direitos Humanos, alguns, talvez,
movidos por uma incompreensao profunda da temética, se intitulam contrarios, outros,
defensores; independentemente da posi¢cdo em que nos encontremos, € importante
observarmos que direitos humanos sao aqueles fundamentais para toda a vida
humana. Esses, sdo defendidos muitas vezes na Sagrada Escritura, apresentando-
nos, um importante meio de reflexdo a partir da fé judaico-crista. Tendo em vista que,
vivemos numa sociedade majoritariamente crista, parece oportuno olharmos para o
tema a partir desta Gtica. Nesse capitulo, apresentamos de uma forma simples alguns
momentos, no qual a Biblia nos mostra a acdo de Deus tomando o partido daqueles
gue tem seus direitos violados e clamam por justica. A busca da justica, € um tema
sempre presente nas Sagradas Escrituras, assim como na vida de todos aqueles que
se encontram injusticados em qualquer que seja sua cultura. A conquista que foi a
criacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, leva-nos a olhar o passado
percebendo como é possivel mudar o futuro, através de praticas de solidariedade e
justica realizadas em nosso presente.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Sagrada Escritura; Magistério; Justica.
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1. INTRODUCAO

De longa data, os Direitos Humanos tém destaque nos desdobramentos da
Historia. Mas eles alcancaram um papel de grandeza ainda maior, nos dias de hoje.
Um dos fatores da primazia dos Direitos Humanos resultou da apropriacdo dessa
bandeira por todos os oprimidos da Terra. Basta ler os jornais ou acompanhar as lutas
populares para constatar isto. Pessoas, grupos, classes, nacdes, minorias de toda
ordem, espalhados pelos mais diversos rincdes da Terra, invocam os “Direitos
Humanos” na sua luta cotidiana (HERKENHOFF, J.B. 2002, p.10).

Os Direitos Humanos tornam-se mais respeitaveis na medida em que nao
resultam do capricho ou diletantismo de alguns militantes.

A ideia de Direitos Humanos também ganha maior for¢ca quando concluimos
gue eles nao resultam de uma imposicao imperialista. Muito pelo contrario, os Direitos

Humanos constituem traco cultural amplo dentro da Civilizacdo Universal.

2. MAS O QUE SAO DIREITOS HUMANOS?

Por direitos humanos ou direito do homem, sdo modernamente, entendidos
agueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua
propria natureza, pela dignidade que a ela é inerente. S&o direitos que nado resultam
de uma concepcao da sociedade politica. Pelo contrario, sao direitos que a sociedade
politica tem o dever de consagrar e garantir.

O conceito de direitos humanos ndo é absolutamente unanime nas diversas
culturas. Contudo, no seu nucleo central, a ideia alcanca uma real universalidade no
mundo contemporaneo (HERKENHOFF, J.B. 2002, p.20).

Gustavo Gutiérrez, tedlogo latino-americano, num dos seus livros mais
famosos, busca nas fontes mais profundas da ascese cristd as trilhas que podem
conduzir a libertacdo do povo. Argumenta que € no poco da espiritualidade legada
pela tradicédo judaico-cristd que a Teologia da Libertacdo encontra suas justificacdes
doutrinarias (GUTIERREZ, 1985).

Ao falarmos de Direitos Humanos, ndo poderiamos deixar de citar as Sagradas
Escrituras, local no qual, vemos a escolha de Deus, em caminhar com seu povo,

libertando-o da escravidao.

33



3. OS DIREITOS HUMANOS NA SAGRADA ESCRITURA

O judaismo funda-se na Biblia Hebraica que é dividida em trés partes: Tor4,
que é integrada pelos cinco primeiros livros (0 Pentateuco); Profetas e Escritos.

Os grandes valores que inspiram os “Direitos Humanos” tém explicito
acolhimento na Biblia: o grito de Justica, principalmente dos fracos (Amads, Miquéias);
a igualdade entre as pessoas, 0 acolhimento ao estrangeiro, o direito de asilo, 0
repouso semanal, o direito de todo homem ao alimento superpondo-se ao direito de
propriedade privada, a protecdo dos instrumentos de trabalho em face do penhor, a
sacralidade do salario, a volta da propriedade ao antigo dono (Deuteronémio); a
solidariedade para com o 6rfao e a vilva (Deuteronémio, Provérbios); a proibicdo da
cobranca de juros, a condenacéo da usura (Exodo, Neemias); a identidade de origem
de todos os homens, o homem como imagem de Deus (Genesis, Salmos); a maldi¢ao
contra 0s que acambarcam bens e se tornam sozinhos proprietarios de uma regiao
inteira, o0 andancio da libertacdo para os prisioneiros (Isaias); a fraternidade (Leviticos,
Provérbios); a paz (Miquéias); a solidariedade universal (Salmos) (HIRSCH. 1984).

No texto do Livro do Exodo (Ex 3,7-9), que segue abaixo, vemos como a histéria

biblica tem sido frequentemente descrita como uma histoéria de salvacéo.

7 O Senhor lhe disse: “Eu vi a opressao de meu povo no Egito, ouvi o grito de
aflicao diante dos opressores e tomei conhecimento de seus sofrimentos.

8 Desci para liberta-los das méos dos egipcios e fazé-los sair desse pais para
uma terra boa e espacosa, terra onde corre leite e mel: para a regido dos
cananeus e dos heteus, dos amorreus e dos fereseus, dos heveus e dos
jebuseus.

9 O grito de aflicdo dos israelitas chegou até mim. Eu vi a opressao que 0s
egipcios fazem pesar sobre eles. (Biblia CNBB).

4. O VALOR “LIBERDADE”

A Liberdade esta bastante presente na tradicdo das Escrituras Sagradas — quer
no Antigo Testamento, reconhecido como Palavra revelada de Deus pelo Judaismo e
pelo Cristianismo — quer no Novo Testamento, livro sagrado para os cristdos. O Valor
“Liberdade” tem um longo e profundo enraizamento na cultura humana, falar de
libertacdo néo é falar simplesmente de independéncia. A Libertagéo de Israel reside
na mudanca do amo e da forma de servir (LOPEZ, F.G. 2009, p. 45).
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Exodo nos relata um forte anseio de toda sociedade humana: a conquista da
liberdade e de sua identidade sociopolitica (Ex 2,23). Israel ndo € o primeiro nem o
ultimo povo que vivenciou este esforco ou realizou este caminho (LOPEZ, F.G. 20009,
p. 44). Exodo ndo conta a historia de um grupo de elite, nem de um super-homem. O
gue torna mais simples a identificacdo dos mais diversos grupos com a historia deste
povo € sua condicdo humilde, a profunda humanidade de seus lideres, a
vulnerabilidade de Moisés (Ex 3,1;4,10). Ver o povo no deserto, tdo rapidamente
entusiasmado com o ideal de liberdade quanto desanimado ou nostalgico, rebelde ou
hostil & propria liberdade, é o que faz com que, de algum modo, todo grupo ou povo
gue venha a ler suas paginas encontre a si mesmo refletido nelas (Ex 15,1-27;17,1-
13).

O que aconteceu aos agrupados em torno de Moisés durante o éxodo historico,
nao s6 os modificou, como também foi transmitido por eles como um tipo de fermento
gue penetrou e formou mais tarde outras pessoas e grupos em Israel e até hoje. Esta
experiéncia, de que aqui existe Deus, de que esta ao lado dos oprimidos e sofredores,
tornou-se para Israel do Antigo Testamento uma memoria que tinha o poder de
suscitar nos miseraveis e desesperados sempre nova coragem e esperanca. Em
muitas narrativas e reflexdes teoldgicas os devotos do Antigo Testamento tentaram
manter viva esta experiéncia inicial, fundamento de esperang¢a, do “Deus da
Liberdade” (ZENGER. 1989, p. 98).

O Deus biblico é tao vivo que ndo quer viver em si e para si, mas quer que 0s
homens participem dessa vida. E por isso ele ndo aceita que seres humanos sejam
destruidos na sua identidade e na sua sede de vida por outros homens ou potencias.
Ele n&o aceita que se vede aos homens a liberdade do autodesenvolvimento e da vida
de responsabilidades préprias. Deus preocupa-se ndo s6 de passagem, mas
fundamentalmente com a liberdade dos homens; é isto o que o Israel do Antigo
Testamento gravou no nome de Deus “YHWH”. Este “YHWH?” existe, de certa forma,
s6 porque e quando ele proporciona liberdade verdadeira aos homens (ZENGER.
1989, p. 90).

Esse Deus do éxodo, esta aqui e quer estar aqui do mais profundo do seu ser,
ele estd aqui como aquele que liberta e quer e pode levar da morte para a vida.
Confessar este YHWH como centro e medida da vida exige ao mesmo tempo fazé-lo
acreditavel aos outros como doador de vida e liberdade, dando aos outros coragem e
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possibilidade de viver. YHWH é um Deus profundamente vivo e vivificante e quer ser
experimentado como tal nos acontecimentos da vida. Por isso ele se revela sobretudo
onde pessoas se deixam chamar para fora de todas as formas de morte e servidédo
(desespero, indiferenca, discriminacdo social, culpa) e onde pessoas se deixam
induzir a confiar nele, a se tornarem mediadores da vida e da liberdade — e nisso
encontram o Deus vivo. O Deus libertador liberta para doarmos vida e liberdade aos
outros. YHWH libertou Israel da opressao do farad para que Israel seja livre para o
servigo da liberdade (ZENGER. 1989, p. 100).

O profeta Isaias assim descreveu sua missao: “O Senhor enviou-me a
proclamar libertagdo aos cativos, e a pér em liberdade os algemados”.*?

O “Eclesiastico” coloca a liberdade como faculdade concedida ao homem por
Deus: “Desde o principio, Deus criou 0 homem e o entregou ao poder de suas préprias
decisbes. Se vocé quiser, observara os mandamentos, e sua fidelidade vai depender
da boa vontade que vocé mesmo tiver. Ele pos vocé diante do fogo e da agua, e vocé
podera estender a mao para aquilo que quiser”.>®

No Novo Testamento, o Apéstolo Paulo canta a liberdade, neste trecho de sua
Carta aos Galatas: “Cristo nos libertou para que sejamos verdadeiramente livres.
Portanto, fiqguem firmes e ndo se submetam de novo ao julgo da escraviddo”.>!

Na perspectiva de Paulo, como observam Ivo Storniolo e Euclides Martins
Balancin, a liberdade consiste em eximir-se o0 homem de um minucioso cdédigo de
regras e leis que o conservam numa atitude infantii em face da vida adulta e
consciente, gracas ao uso responsavel que faz da liberdade.

Os mesmos autores citados notam que, na tradicdo biblica, a liberdade é o
maior dom de Deus porque, por meio dela, as pessoas e grupos humanos tornam-se
participantes ativos na construcdo da Sociedade e da Historia.>?

Mas a liberdade deve conduzir a solidariedade entre os seres humanos. Nao

deve conduzir ao isolamento, a soliddo, a competicdo, ao esmagamento do fraco pelo

49 Livro do Profeta Isaias capitulo 61, versiculo 1. Apud “Declaragédo Universal dos Direitos Humanos”.
Folheto publicado pela Coordenacéo Ecuménica de Servi¢co (CRSE). Salvador, 1973).

50 Eclesiastico, capitulo 15, versiculo 14 a 16. Apud Biblia Sagrada — Edicdo Pastoral. Traducao,
introducéo e notas de Ivo Storniolo e Euclides Martins Balancin. Sdo Paulo, Edi¢6es Paulinas, 1990, p.
913.

51 Carta aos Galatas, capitulo 5, versiculo 1. Apud Biblia Sagrada, edi¢cdo citada na nota anterior,
traducdo e notas de Ivo Storniolo e Euclides Martins Balancin.

52 Cf. na edicéo da Biblia Sagrada, referida na nota anterior, 0 comentario que aparece na p. 1493 e o
verbete “liberdade”, na p. 1619.
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forte, ao homem-lobo-do-homem, a ruptura dos elos. Essa ruptura leva tanto a
esquizofrenia individual quanto a esquizofrenia social.

Garantir a liberdade dentro de uma sociedade solidaria € o desafio que se
coloca. Liberdade para todos e ndo apenas para alguns. Liberdade que sirva aos
anseios mais profundos da pessoa humana. De modo algum a liberdade que seja
instrumento para qualquer espécie de opressado. A ética nasce do dom da liberdade,
e ndo o inverso (LOPEZ, F.G. 2009, p. 73).

5. O VALOR “JUSTICA”

Os grandes valores que alimentam a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos® interpenetram-se através dos artigos desse importante documento. O
valor ético-juridico que se chama Justica esta presente em todos os artigos da
Declaracéao e também na Sagrada Escritura.

No Antigo Testamento, disseram os Profetas: “N&o oprimas teu irmao” (Lv
25,14). “A justica seguiras, somente a Justica, para que vivas” (Dt 16,20). “Nao
desloque a divisa da terra, nem invada o campo dos 6rfaos” (Pr 23,10). “Todos os que
tramam o mal serdo eliminados: os que no tribunal fazem armadilha para o juiz e, por
um nada, arruinam o justo” (Is 29,20-21). “Com gestos e palavras, o0s injustos invocam
a morte para si mesmos. Os justos, porém, vivem para sempre, recebem do Senhor a
recompensa, € o Altissimo cuida deles” (Sb 1,16 e 5,15). “Quando se multiplicam as
autoridades justas o povo se alegra” (Pr 29,2).5

Como observam com justeza Ivo Storniolo e Euclides Martins Balancin, a
Justica, na Biblia, € eminentemente partidaria: defende a causa dos indefesos. Busca
realizar o projeto de Deus. Concretiza-se na partilha e na fraternidade. Dirige a
sociedade para a solidariedade e a paz. Exige, para todos, a distribuicao igualitaria
dos bens. Impde que todos possam participar das decisdes que regem a vida e a

histéria do povo.

53 Declaracao Universal dos Direitos Humanos”, publicado pela Coordenadoria Ecuménica de Servico
(CESE), Salvador, 1973.

54 Todas essas citagfes aparecem aqui, ou como estédo na edi¢do na Biblia Sagrada, ja citada, traducéo
de Ivo Storniolo e Euclides Martins Balancin, ou segundo a verséo apresentada no folheto “Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos”, também ja citado, publicado pela Coordenadoria Ecuménica de
Servigco (CESE), Salvador, 1973.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Ao chegarmos ao final desta reflexdo guiada pela Sagrada Escritura, parece-
nos evidente que, Direitos Humanos ndo € uma problematica exclusiva nossa, ou
mesmo, somente pertencente a um grupo restrito de povos e culturas ligados aos dias
atuais. Trata-se de uma aspiracao tao antiga e atual, quanto é a propria discussado em
torno da origem da existéncia humana. Olhando com afinco para a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, percebemos que a maioria dos artigos nela contidos,
sdo uma verdadeira construcao da humanidade, agregando em um Unico documento,
uma imensa multiplicidade de culturas. Observando a Sagrada Escritura, com um foco
voltado a prética da justica, encontramos nela, os sinais das génesis dos Direitos
Humanos tdo almejado por uns e, até mesmo combatido por outros nas sociedades
atuais. Na Sagrada Escritura, encontramos Deus “YHWH”, que por muitas vezes,
aparece despertando nos coracbes da humanidade, os valores universais de tais
Direitos. A constatacdo desta génesis universal dos Direitos Humanos presente
mesmo em tempos remotos, na Sagrada Escritura, aponta para o desejo de Deus, de
num futuro humano, termos a possibilidade do mutuo respeito entre todos os seres
humanos, entre todos 0s povos e nagbes. As conquistas, avangos e retrocessos
presentes na sociedade atual, demonstra-nos que ainda ha muito a percorrermos
nessa luta pelos direitos de todos. Ainda assim, o conhecimento e aprofundamento
numa leitura da Sagrada Escritura, a partir do pobre, injusticado e perseguido, pode
ser um dos meios de incutir na consciéncia coletiva cristd, que Deus sempre tomara
partido do que sofre e é injusticado, daquele que ndo tem o direito de Ser, Ter ou
Poder.
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Resumo: Este artigo aborda os resultados da avaliagdo sobre as UCs municipais da
Mata Atlantica e ecossistemas associados, com o objetivo de dimensionar essa rede
de protecao local ainda pouco conhecida do Sistema Nacional de UCs (snuc ). O
trabalho envolveu o levantamento das informacdes basicas sobre as UCs municipais
e os desafios e oportunidades para fortalecimento desse importante mecanismo de
conservacdo da biodiversidade. Das 1.031 UCs municipais registradas em 469
municipios do bioma protegendo 4,2 milhdes de hectares, 56,5% (407) estédo
localizadas na malha urbana e periurbana das cidades. A Mata Atlantica é uma regiao
bastante urbanizada, com um enorme contingente populacional demandando
recursos naturais, servicos ambientais e espacos para lazer e recreacéo. A conexao
entre as UCs municipais e o planejamento dos centros urbanos é uma abordagem
necessaria e promissora. O artigo apresenta alguns exemplos dos beneficios das UCs
municipais para as cidades e o bem-estar da populacédo, e uma reflexdo sobre as
necessidades de acbes e politicas para o fortalecimento dessa rede de protecao
ambiental local.

Palavras-chave: Unidades de Conservacao; Mata Atlantica; Biodiversidade;
Cidades.

Abstract: This paper addresses the results of an assessment of the municipal
protected areas in the Atlantic Forest, with the aim of determining the scale of this local
protection network that is still a relatively unknown part of the The Brazilian Protected
Area System (known in Portuguese as Sistema Nacional de Unidades de
Conservagédo-snuc). The work involved the study of basic information about the
municipal protected areas and the challenges and opportunities to strengthen this
important mechanism for the conservation of biodiversity. Of the 720 municipal
protected areas (from a registered total of 914) for which we were able to obtain data,
in 428 municipalities within the biome, 56.5% (407) are located within the urban or
periurban network of their respective municipalities. The Atlantic Forest is an extremely
urbanized region, with a very large population that requires natural resources,
environmental services and areas for leisure and recreation. The relationship between
the municipal protected areas and the planning of urban centers is a necessary and
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promising approach. This paper presents some examples of the benefits the municipal
protected areas provide for the municipalities and the well-being of the population, as
well as reflection on the needs for policies and action to strengthen this local
environmental protection network.
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1. INTRODUCAO

O crescente processo de urbanizacdo na Mata Atlantica, floresta distribuida de
norte a sul do leste do Brasil, vem afetando a biodiversidade e os servigos ambientais
vitais para 72% da populacéo brasileira que vive nesse bioma (Silva et al., 2020). a
difusdo espacial das cidades de porte médio foi uma consequéncia do perfil do
desenvolvimento econ6mico brasileiro e sua urbanizagdo (Stamm et al.,, 2013). O
censo populacional de 2010 apontou que o Brasil ja conta com uma taxa elevada de
84,36% de populacdo urbana (Stamm et al., 2013) e os municipios inseridos na Mata
Atlantica apresentam um dos maiores indices de urbanizacao do pais, principalmente
no sul e sudeste (Barcellos et al., 2009). A rapida expansdo urbana e os conflitos
gerados por inameros interesses socioecondémicos demandados por diferentes
setores da sociedade faz com que as UCs municipais, cada vez mais, se tornem
componentes importantes e integradores do planejamento e zoneamento das cidades.
Nesse sentido, € preciso um novo olhar sobre o processo de urbanizacdo e a
incorporacao efetiva das UCs e outras areas verdes nos diferentes mecanismos e
instrumentos de planejamento das cidades inseridas como infraestrutura verde
municipal, como novo Plano Diretor, a Lei de Uso e Ocupacéo do Solo e a Lei sobre
a Protecdo da Vegetacdo Nativa, também chamada de Novo Codigo Florestal
Brasileiro. Vale ressaltar também que varias regides metropolitanas e aglomeracdes
urbanas do Brasil estdo direta ou indiretamente influenciadas pela Mata Atlantica
(Stamm et al., 2013; IBGE, 2015).

A regido segue a tendéncia mundial de forte expansdo urbana com ampliacdo
das demandas por recursos naturais e das emissdes de gases do efeito estufa, o que
torna o planejamento e as politicas publicas para a protecdo dos ambientes naturais
e 0s servigos ambientais nas cidades um grande desafio e essencial para proporcionar
0 bem-estar da populagdo e a sustentabilidade dos municipios. A regido segue a
tendéncia mundial de forte expansdo urbana com ampliacdo das demandas por
recursos naturais e das emissdes de gases do efeito estufa (Seto et al., 2012), o que
torna o planejamento e as politicas publicas para a protecdo dos ambientes naturais
e 0s servigos ambientais nas cidades um grande desafio e essencial para proporcionar

0 bem-estar da populacéo e a sustentabilidade dos municipios.
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Na Mata Atlantica, o grande desafio € buscar alternativas econémicas em um
ambiente bastante antropizado, de maior complexidade e conflitos, ainda tendo como
pano de fundo a necessidade de fazer um amplo processo de recuperacao dessa
floresta (Strassburg et al., 2019). Nesse contexto, é promissor um novo mercado para
a cadeia produtiva da restauracao florestal, além do fortalecimento de atividades
econdbmicas com grande potencial de crescimento como o turismo e areas para lazer,
recreacdo e educacao para a populacédo, e servicos ambientais relacionados a 4gua,
biodiversidade e carbono etc. O desafio de proteger e gerir adequadamente esse
imenso territdrio s6 podera ser enfrentado com sucesso com o esforco conjunto e
organizado dos governos federal, estaduais e municipais, do setor privado e das
organizacoes sociais. A necessidade de ampliar, organizar e integrar as capacidades
e 0s recursos do governo e da sociedade destinados a gestao desse territério é a
raz&o maior do Plano Nacional de Areas Protegidas — PNAP (Decreto n° 5.758, de 13
de abril de 2006).

Vale destacar também que 0s ecossistemas naturais, especialmente nas
regibes tropicais do planeta, sdo fundamentais para o balanco hidrico e para a
disponibilidade de &gua-doce, e é facil entender a importancia das areas que
protegem ou produzam agua de qualidade. Instrumentos legais vém sendo
desenvolvidos e propostos em todos os niveis de governo no Brasil, sobretudo na
Mata Atlantica, para regulamentar programas de pagamento por servicos ambientais,
gue possam remunerar ou compensar 0s servicos de protecdo e salvaguarda de
produtos de interesse da sociedade. A crise atual de abastecimento de 4gua para a
populacdo e também para garantir a demanda de energia gerada a partir de
hidrelétricas no Brasil, deve necessariamente passar pela discussao da situacéo
ambiental e manutencdo da rede de UCsque protegem mananciais e ecossistemas
aguaticos.

Sob o ponto de vista da gestao, observa-se ainda a deficiéncia dos 6rgaos de
governo em proporcionar os instrumentos adequados ao manejo e protecao das
unidades de conservagcao. Dentre os principais problemas encontram-se a situacao
fundiéria indefinida de varias unidades, invasdes e presenca de popula¢cdes humanas
em unidades de protecéo integral, falta de pessoal técnico e recursos financeiros,
instabilidade politica das agéncias de meio ambiente, além de varios outros. Um

grande namero de UCs enfrenta também ameacas advindas da expanséao urbana e
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projetos de infraestrutura, além da caca e incéndios criminosos. Na avaliacdo de
efetividade de gestdo de 246 UCs federais, segundo o método RAPPAM, em 2007,
51% apresentaram baixa efetividade de gestédo (efetividade menor que 40%), 36%
média efetividade (entre 40% a 60%) e 13% alta efetividade (maior que 60%) (IBAMA
& WWEF-Brasil, 2007).

O gradiente cidade-anel periurbano-zona rural, e os estratos da infraestrutura
urbana e natural, sdo dimensdes importantes que afetam as espécies, os fluxos de
matérias e energia, e 0s processos de mudancas a partir da urbanizacao (Forman,
2014). Nesse contexto, o papel do municipio no ordenamento territorial € fundamental
e evidencia a necessidade de entendimento desse complexo sistema socioambiental
envolvendo a interacdo entre a infraestrutura fisica urbana (cinza) e a infraestrutura
verde, que inclui as UCs e outras areas verdes como 0s parques urbanos, pracas e
corredores lineares e verdes, Areas de Preservacdo Permanente. Pelo menos 40%
das UCs no mundo estardo distantes, em média, 15 km de alguma cidade até 2030
(MCDONALD et al., 2008; TNC, 2018). Os 103 parques municipais urbanos englobam
duas tipologias: os parques urbanos e os parques lineares, estes associados a rede
hidrica, configurando-se em uma estratégia de recuperacdo ambiental de fundos de
vales. Essas areas interagem com 13 UCs municipais no territério de Sédo Paulo, que
somam mais de mil hectares.

O papel das UCs municipais na protecdo da biodiversidade como parte da
infraestrutura verde local ainda € pouco conhecido no Brasil, assim como o
entendimento da contribuicdo dessa rede de protecdo local para o desenvolvimento
sustentavel dos municipios e o bem-estar da populacdo. Somente na Mata Atlantica
sdo centenas de UCs municipais distribuidas por pelo menos 428 municipios de norte
a sul do bioma (Pinto et al., 2017). S&o municipios de diferentes portes e contextos,
abrangendo um contingente de milhées de pessoas demandando recursos e servicos
ambientais. O conhecimento sobre a biodiversidade, UCs municipais e infraestrutura
verde em ambientes urbanos e periurbanos tém evoluido consideravelmente a partir
da década de 1990, proporcionando informacdes reveladoras sobre a conexdo e
integracdo entre os espacgos protegidos, servicos ambientais e desenvolvimento

econdmico.
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O objetivo deste artigo é fazer uma reflexdo sobre o cenario das UCs municipais
da Mata Atlantica no contexto do ambiente urbano e suas implicacdes para o

desenvolvimento sustentavel local.

2. O PERFIL DAS UCs MUNICIPAIS URBANAS E PERIURBANAS NA MATA
ATLANTICA

Em um amplo estudo sobre as UCs municipais da Mata Atlantica e
ecossistemas associados realizado recentemente (Pinto et al. 2017), verificou-se que
esse mecanismo de protecdo esta muito mais presente na esfera municipal do que se
imaginava. Foram registradas 1.031 UCs municipais, totalizando cerca de 4,2 milhGes
de hectares (ha). As UCs municipais da Mata Atlantica representam 22,6% da érea e
41% do numero total de unidades oficialmente reconhecidas para todo o bioma.

Nesse levantamento foram registradas as UCs municipais que estdo em
conformidade com o Sistema Nacional de UCs (snuc)®*®. A iniciativa levou em
consideracdo também as UCs municipais que possuem protecdo oficial e
caracteristicas similares a alguma categoria de manejo oficial, embora ainda nao
tenham sido adequadas ao snuc. Para essas unidades, buscou-se informacfes que
poderiam subsidiar a decisdo de inclui-las ou ndo nas analises realizadas,
considerando as informacdes disponibilizadas pelas prefeituras sobre a forma de
gestdo e 0s objetivos do espaco protegido, suas caracteristicas ambientais,
informacdes da normal legal de criacdo e do seu planejamento, e outras fontes que
contribuissem para caracterizar a area.

Devido a dificuldade de encontrar informacdes organizadas e a disperséo dos
dados, foi necessaria a utilizacdo de varias fontes de consulta. As principais fontes
utilizadas foram: sites das prefeituras e dos estados; Cadastro Nacional de UCs do
Ministério do Meio Ambiente (CNUC/MMA)%¢: Censo Nacional dos Orgédos Gestores

55 A Lein®9.985, de 18 de julho de 2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservacéo
da Natureza (snuc), o snhuc, representam beneficios aos 6rgdos publicos responséaveis pela gestao das
unidades de conservacao federais, distritais, estaduais e municipais e para o conjunto da sociedade
civil. Esta Lei concebeu dispositivos que regulam as complexas relacfes entre o Estado, os cidadaos
e 0 meio ambiente, propiciando a adequada preservacao de significativos e importantes remanescentes
dos biomas brasileiros, considerando seus aspectos naturais e culturais.

56 O Cnuc foi criado pela Portaria n° 380, de 27 de dezembro de 2005, em conformidade com as
diretrizes de integracao do Brazilian Protected Area System, em colaboragdo com 6érgédos gestores no
ambito estadual e municipal. O objetivo do Cnuc €é disponibilizar um banco de dados com informagfes
oficiais do Snuc, além de proporcionar uma visdo integrada do sistema e informacdes basicas de cada
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Municipais de Meio Ambiente da Associacdo Nacional de Orgdos Municipais de Meio
Ambiente (Anamma); planos de manejo das UCs; e normas legais de criacdo de UCs
municipais da Mata Atlantica (leis, decretos e Diario Oficial dos municipios).

Outras fontes foram essenciais para o cruzamento e confirmacédo dos dados
das UCs municipais , tais como: bancos de dados de unidades de conservagao, como
o Wikiparques (O ECO e Fundacdo Grupo Boticario de Protecdo a Natureza),
Observatério de UCs(WWF-Brasil) e o Atlas Digital Geoambiental de Minas Gerais
(Instituto Pristino); literatura cientifica (artigos, teses e dissertacfes); documentos
técnicos, como o Plano Municipal para Conservacdo e Recuperacdo da Mata
Atlantica; documentos estratégicos dos municipios, como o Plano Diretor e Politica
Ambiental Municipal; portais e midias sociais (Facebook, YouTube e blogs); e contatos
com pessoas e instituicdes atuantes no tema e na Mata Atlantica.

Uma das abordagens de Pinto et al. (2017) foi a identificacdo do ambiente onde
as UCs municipais da Mata Atlantica estao inseridas, se ha malha urbana, periurbana
ou na area rural do municipio. Em uma amostragem de 720 UCs municipais da Mata
Atlantica, que apresentam informacgfes sobre sua localizacdo no territério municipal,
verifica-se que a maioria das unidades (56,5%) esta situada no contexto urbano, ou
seja, estdo inseridos totalmente na malha urbana (278) ou localizados na éarea
periurbana (129).

As UCs municipais da Mata Atlantica, portanto, estdo sob a influéncia dos
centros urbanos, o que proporciona, por um lado, grandes desafios para o0 manejo
dessas éareas, e, por outro, uma grande oportunidade para promover o contato com a
natureza e o reconhecimento da importancia dessas areas pela sociedade. A
influéncia urbana pode ser ainda maior considerando que muitas areas de protecao
ambiental (apams) inseridas na zona rural possuem parte dos seus limites estendidos
até a periferia das cidades.

Considerando apenas as UCs municipais da Mata Atlantica do grupo de

protecao integral (parque natural, estacéo ecoldgica, reserva ecoldgica etc.), verifica-

UC. The Ministry of the Environment’s National Register of Protected Areas (Cadastro Nacional de
Unidades de Conservagdo-CNUC) was created under Administrative Ruling n® 380 of December 27,
2005, following the guidelines for the integration of the SNUC, in collaboration with environmental
management bodies at the state and municipal levels. The purpose of the CNUC is to provide a
database containing the official information of the SNUC, as well as providing an integrated overview of
the system and basic information for each protected area (www.mma.gov.br/areas-protegidas/cadastro-
nacional-de-ucs).
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se uma proporcao maior de unidades em ambientes periurbanos e urbanos (72,9%).
Parques naturais municipais (PNM) predominam entre as UCs de protecédo integral
situadas nesses ambientes, representando 53,6% das unidades registradas (Figura
1).

A preferéncia por parques naturais deve estar relacionada aos seus objetivos,
gue melhor permitem a conciliacdo entre a protecao da biodiversidade e o uso publico
para lazer, recreacdo e atividades educacionais, atendendo ao mesmo tempo 0s
aspectos sociais e ambientais das UCs. Sao os casos, por exemplo, do PNM
Montanhas de Teresopolis (4.397,00 ha), em Teresopolis (RJ), uma das maiores UCs
municipais do grupo de protecéo integral na Mata Atlantica; o PNM Manguezais Josué
de Castro (320,34 ha), uma das maiores areas de mangue em zona urbana do Brasil,
no Recife (PE); o PNM Dom Nivaldo Montes (132,36 ha), importante area de lazer e
recreacdo, em Natal (RN); e o PNM Cinturdo Verde (313,30 ha), como parte da
estratégia de ordenamento territorial da cidade de Cianorte (PR).

Figura 1: Numero de UCs municipais urbanas e periurbanas na Mata Atlantica e ecossistemas
associados, por categoria de manejo. (Number of municipal protected areas within urban or peri-urban

zones of the Atlantic Forest, by IUCN management category and equivalent SNUC management
category.
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As UCs municipais do grupo de protecao integral representam 67% do numero
total de unidades e 16% da area total protegida no ambiente urbano e periurbano
(Pinto et al.,2020). Apesar da predominancia dos PNMs, todas as demais categorias
de manejo previstas no snuc para o grupo de protecao integral estdo representadas
na esfera municipal. J& as UCs municipais do grupo de uso sustentavel predominam
em termos da area total protegida (84%). Depois dos PNMs, a apam € a categoria de
manejo mais utilizada pelos municipios (105 unidades) nos ambientes urbanos e

7

periurbanos. Essa categoria de manejo é a que possui maior cobertura da area
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protegida (80,5%), enquanto os PNMs representam 10% da area total protegida pelas
UCs municipais em ambientes urbanos e periurbanos.

Nesse contexto, as UCs municipais tendem a possuir menor porte, o que é
natural devido ao processo intenso de uso e ocupacao do territorio das cidades. Mais
da metade (57%) dessas unidades possuem menos de 100 ha. Para comparacao,
cerca de 82% das UCs municipais na zona rural tém area superior a 100 ha e 61%
possuem mais de 1.000 ha.

Metade das UCs de protecédo integral localizadas em ambientes urbanos e
periurbanos possuem menos de 38 ha e a maioria (75%) menos de 158 ha. O tamanho
médio dos PNM é de cerca de 113 ha, o que pode ser considerado um tamanho
razoavel, se forem avaliados os padrées de ocupacdo e planejamento urbano no
Brasil. O Monumento Natural Municipal (MONAM) dos Morros do Pao de Acucar e
Urca, por exemplo, possui 91,50 ha. Essa unidade de conservacéo, localizada na area
central da cidade do Rio de Janeiro (RJ), € um marco da paisagem carioca e protege
um dos mais extraordinarios monumentos naturais do Brasil. Mas, existem UCs
municipais de maior porte nos ambientes urbanos como o PNM Monte Mochuara
(436,00 ha), em Cariacica (ES), o Refagio de Vida Silvestre Municipal do Bugio
(827,80 ha), em Curitiba (PR), e o PNM Lagoa do Peri (1.988,00 ha), em Florianépolis
(SC).

Além das UCs municipais publicas, as reservas privadas (RPPNs) municipais
representam um movimento novo e promissor no ambito municipal. Essa categoria de
unidade de conservacao possui um forte simbolismo por constituir areas protegidas
criadas de forma voluntaria pelos proprietarios da terra com o reconhecimento oficial
dos governos. E o cidaddo contribuindo diretamente para a protec&o da biodiverdade.

A cidade de Curitiba (PR) se destaca por possuir 15 RPPNs municipais. O
programa de RPPNs municipais de Curitiba promove incentivos ao permitir que o
proprietario realize a transferéncia do potencial construtivo da area protegida, além de
receber isencdo do Imposto Predial e Territorial Urbano, o que caracteriza uma
espécie de pagamento por servicos ambientais de areas naturais no ambiente urbano
(Bruel et al., 2015). O municipio conta também com o apoio da Associacdo dos
Protetores de Areas Verdes de Curitiba e Regido Metropolitana (Apave), entidade civil
sem fins lucrativos, na mobilizacéo e apoio a criagdo de RPPNs e na formulacéo de

politicas publicas relacionadas as florestas urbanas.
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Como revelado acima, a rede das UCs municipais na Mata Atlantica € diversa
e esta inserida na dinamica dos centros urbanos dos municipios e metropoles da
regido. Nesse contexto, sdo inuUmeras as implicagbes de ordem ambiental e
socioecon6mica na vida da populacdo. Portanto, as UCs municipais devem estar

intimamente relacionadas ao planejamento e implementacao das politicas urbanas.

3. A IMPORTANCIA DAS UCs MUNICIPAIS NO AMBIENTE URBANO

Sao multiplos os fatores que motivam 0s municipios a criarem as UCs
municipais em ambientes urbanos e periurbanos. Considerando uma amostragem de
233 UCs municipais nesses ambientes, os fatores predominantes sao:

a) Protecao de remanescentes da vegetacao nativa e da paisagem natural
em geral (indicado por 84,5% dos municipios);

b) Uso publico, como a promocéao de lazer, recreacao, turismo e ecoturismo
(60,1%);

c) Educacdo ambiental, proporcionando contato com a natureza e
interpretacdo ambiental (57,5%);

d) Atividades de pesquisa sobre a biodiversidade e/ou aspectos
socioecondmicos e ampliacdo do conhecimento técnico-cientifico
(44,6%);

e) Protecado de espécies da fauna e flora nativa (34,3%);

f) Restauracdo ambiental (29,2%);

g) Protecdo de recursos hidricos em bacias, mananciais, rios e outros

cursos d'agua, principalmente para abastecimento das cidades (27,5%).

A rapida expansao urbana e os conflitos gerados por inUmeros interesses
socioeconémicos demandados por diferentes setores da sociedade faz com que as
UCs municipais, cada vez mais, se tornem componentes importantes e integradores
do planejamento e zoneamento das cidades. Nesse sentido, é preciso um novo olhar
sobre o processo de urbanizacdo e a incorporacado efetiva das UCs e outras areas
verdes nos diferentes mecanismos e instrumentos de planejamento das cidades,

como o Plano Diretor, a Lei de Uso e Ocupacao do Solo e a Lei sobre a Protecédo da
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Vegetacdo Nativa, também chamada de Novo Cdédigo Florestal Brasileiro (Panasolo
et al., 2016).

Algumas UCs municipais da Mata Atlantica foram criadas e planejadas por meio
de importantes instrumentos de politica urbana, como a Lei Organica e o Plano Diretor
municipal. Quatro reservas bioldgicas e um PNM de Arraio do Cabo (RJ), por exemplo,
foram criadas pela Lei Orgéanica municipal de 1990. O PNM Cachoeira de Santo
Anténio, em Congonhas (MG), foi criado pela Lei Organica municipal de 1997. Ja a
APAM Guandu-Jacatirdo, em Queimados (RJ), foi criada no Plano Diretor do
municipio (Art. 65 da Lei Complementar n°- 35, de 21 de dezembro de 2006), assim
como a apam Lagunas e Florestas de Niterdi (Art. 44 da Lei n° 2.123, de 04 de
fevereiro de 2004). No Recife (PE), a maioria das UCs municipais da Mata Atlantica
foram instituidas a partir de instrumentos legais e infralegais ja instituidos no pais e
nos municipios. A Lei de Uso e Ocupacéo do Solo do municipio, por exemplo (Lei n®:
16.176 de 1996). Mas, a cidade possui muitas areas verdes, livres que podem ser
manejadas através da infraestrutura ecoldgica. A classificacdo supervisionada
permitiu uma quantificacdo do total de cerca de 10 mil hectares ha de &reas verdes
no municipio do Recife, representando em algumas regionais do zoneamento da
cidade praticamente a metade dos espacos urbanos(45,58%) da sua area total,
distribuidos entre fragmentos florestais, areas cobertas por gramineas e pasto e areas
com vegetacao arbustiva (Oliveira et al., 2014). A

Em Salvador (BA), o Sistema de Areas de Valor Ambiental e Cultural (Savam),
gue compreende as areas do municipio que contribuem para a qualidade ambiental
urbana, foi criado no ambito da revisdo do Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano
(PDDU 2016) da capital baiana (Art. 261 da Lei n® 9.069, de 30 de junho de 2016). O
Savam instituiu 0 Subsistema de Unidades de Conservacao, constituido por areas de
relevante valor ecolégico e sociocultural, conforme as categorias de manejo
enquadradas no regime de protecdo do Sistema Nacional de UCs e do Sistema
Estadual de Unidades de Conservacao (seuc). O PDDU de Salvador prevé ainda a
criacdo de 16 novos parques municipais e criou sua primeira Area de Protecdo
Municipal — APAM Vale da Avenida Assis Valente e do Parque em Rede Pedra de
Xang®b.

Existem também UCs municipais da Mata Atlantica que reforcam a relacéo

com a area urbana explicitamente em seus objetivos de criacdo, enfatizando o

50



estabelecimento de areas para protecao e recuperacdo de ambientes naturais, além
de estimular o lazer e educacdo ambiental nas cidades. Sdo os casos da apam Alto
de Itacuruca-Alto de Muriqui, em Mangaratiba (RJ), e as Florestas Municipais de Juiz
de Fora (MG).

A criagcdo da apam de Sabiaguaba e o PNM Dunas de Sabiaguaba em
Fortaleza, mostra também a importancia dessas areas como parte de um processo de
ordenamento territorial (Souza et al., 2011). O PNM das Dunas de Sabiaguaba, com
467,60 ha, foi criado com o intuito de proteger as dunas e lagoas costeiras de
Sabiaguaba do acelerado processo de urbanizacao e da especulacao imobiliaria entre
0s municipios de Fortaleza e Aquiraz (CE). J4 a APAM, com 1.009,74 ha, foi criada
para formar uma zona de amortecimento ao parque e de possibilitar maior controle
sobre a ocupacédo daquela porcédo do territério de Fortaleza.

Outro exemplo importante é a criacdo e implementacdo de um conjunto de UCs
municipais de Guarulhos (SP), localizadas na porcdo norte-noroeste do municipio,
como a apam Cabugu-Tanque Grande, o PNM Cultura Negra-Sitio da Candinha, a
Reserva Biologica Municipal Burle Marx, e a Estacdo Ecologica Municipal Tanque
Grande. Essas unidades fazem parte do planejamento e gestéo territorial do complexo
florestal da Cantareira, maior floresta urbana da regido metropolitana de metrépole de
Séo Paulo no ambito da revisdo do Plano Diretor de Guarulhos, da Lei de Mananciais
e da construcdo do Rodoanel Trecho Norte, em um contexto de rapida expanséo da
infraestrutura urbana (Santos e Fialho, 2014).

A insercdo das UCs municipais da Mata Atlantica nos planos diretores
municipais e outros instrumentos de planejamento urbano € um aspecto muito positivo
para o reconhecimento dessas areas como patriménio e parte integrante do
desenvolvimento municipal. Por outro lado, a gestdo dessas areas numa matriz
urbana requer a integracado dos instrumentos de ordenamento territorial previstos na
legislacdo ambiental e urbana, seja para evitar conflitos legais ou proporcionar ganhos
ambientais e socioecondmicos para a populacéo.

A zona de amortecimento das UCs do grupo de protecdo integral e a
regulamentacéo de &reas de uso sustentaveis em ambientes urbanos, por exemplo,
podem conflitar e sobrepor com outras regulamentagdes sobre o uso e ocupacao do

solo urbano (Mello-Théry, 2011; Bezerra, 2015; Silva, 2016). Ajustes sdo necessarios
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para essas situacdes especiais, de uma maneira que se garanta a protecao das areas
verdes e possibilite a conciliacdo com a dinamica socioecondmica da malha urbana.

Outro desafio para os municipios é de que eles trabalhem com uma viséo
integrada dos diferentes instrumentos de planejamento municipal, como o Plano
Diretor e o Plano Municipal da Mata Atlantica (Steinmetz, 2014). O Plano Municipal de
Conservacgédo e Recuperacédo da Mata Atlantica (PMMA)®’, previsto na Lei N° 11.428,
de 22 dezembro de 2006, conhecida como Lei da Mata Atlantica, deve apontar agbes
e areas prioritarias para a conservacao e recuperacao da Mata Atlantica no territério
municipal. Nesse sentido, as UCs municipais e de outras esferas governamentais,
criadas e/ou planejadas, sdo elementos-chave na construcdo do plano. E
imprescindivel que os PMMAs complementem outros planos e programas de
diferentes niveis governamentais de forma articulada com as diretrizes e mecanismos
das politicas publicas municipais, em uma visao de curto, médio e longo prazo.

O processo de urbanizacdo nado significa a diminuicdo drastica da
biodiversidade nativa. Mesmo com forte poder de transformag&o do ambiente natural
as cidades sao capazes de manter parte da biodiversidade regional (Kowarik, 2011,
SCBD, 2012). Estudos realizados em cidades brasileiras corroboram esse fato e
indicam a necessidade de estabelecer acfes e estratégias para facilitar e, até ampliar,
a biodiversidade nos centros urbanos (Pontes, 2015; Moro e Castro, 2015; Pena et
al., 2016).

Os resultados do inventario mais recente da fauna e flora do municipio de Séo
Paulo, por exemplo, revelam a persisténcia da biodiversidade na maior metrépole do
pais, sobretudo nos cinturdes verdes do Norte e do Sul da cidade (Prefeitura de Sao
Paulo, 2016). O inventario, realizado através da parceria entre a Secretaria do Verde
e do Meio Ambiente (SVMA) e o Programa BIOTA-FAPESP, encontrou 1.113
espécies da fauna e 4.768 da flora no municipio, com registros até para grandes
felinos — suguarana (Puma concolor) e a onga-pintada (Panthera onca) —, no limite sul
da capital paulista.

Além de contribuir para a protecéo da biodiversidade local, as UCs municipais

podem também ter um papel fundamental na sustentabilidade das cidades e na

57 O Plano Municipal de Conservacédo e Recuperacdo da Mata Atlantica (PMMA), previsto na Lei N°
11.428, de 22 dezembro de 2006, conhecida como Lei da Mata Atlantica, deve apontar acdes e areas
prioritarias para a conservagao e recuperacdo da Mata Atlantica no territério municipal.
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melhoria da qualidade de vida e bem-estar da populacéo. E importante destacar que
o conjunto de UCs municipais urbanas e periurbanas da Mata Atlantica estdo em
municipios que abrangem mais de 60 milhdes de habitantes. E uma parcela
importante da populagéo brasileira que demanda por mais areas de lazer, recreacdo
e turismo em contato com a natureza.

Se bem integradas e manejadas na paisagem, as UCs municipais podem
proporcionar oportunidades e mdultiplos servicos a sociedade. Aspectos como a
protecdo da biodiversidade, o abastecimento de agua, o aumento da conexdo da
populacdo com a natureza, a melhoria da saude fisica e mental das pessoas, a
restauracdo ambiental e revitalizacdo dos espacos urbanos, e o enfrentamento dos
desastres naturais e das mudancgas do clima sao elementos fundamentais para o
desenvolvimento urbano. O municipio vem trabalhando na formulagdo do Plano
Municipal de Areas Protegidas, Areas Verdes e Espacos Livres (PLANPAVEL). O
PLANPAVEL é uma das ac0fes estratégicas previstas no Plano Diretor Estratégico do
Municipio de S&o Paulo para organizar e implementar o Sistema de Areas Protegidas,
Areas Verdes e Espacos Livres - SAPAVEL, constituido pelo conjunto de areas
enquadradas nas diversas categorias protegidas pela legislagdo ambiental, de terras
indigenas, de areas prestadoras de servicos ambientais, das diversas tipologias de
parques de logradouros publicos, de espacos vegetados e de espacos ndo ocupados
por edificacdo coberta, de propriedade publica ou particular (PDE 2014, art. 265). O
objetivo primordial do PLANPAVEL ¢ a definicdo de uma politica de gestao e proviséao
de areas verdes e espacos livres publicos e de uma politica de protecéo do patriménio
ambiental inserido no municipio, que se conecta com significativos remanescentes de
vegetacao da Regido Metropolitana de Sao Paulo.

Os efeitos negativos da degradacao dos ecossistemas da Mata Atlantica sobre
as cidades é um fator de preocupacao (Nobre et al., 2010; Pinto et al., 2017b). O
bioma possui elevados indices de urbanizacédo e a maioria das regiées metropolitanas
e aglomeracdes urbanas do pais, que acabam proporcionando enorme pressao sobre
as areas verdes. Essas regides abrigam um enorme contingente populacional com
demandas por recursos naturais e servicos ambientais. Somente as regides
metropolitanas das duas maiores cidades do pais, Sdo Paulo e Rio de Janeiro,

inseridas na Mata Atlantica, possuem 33,5 milhdes de habitantes (IBGE, 2016).
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As alteracdes do ambiente natural passaram a ter maior repercussao, nesta
altima década, devido, principalmente, a crise hidrica na regido e ao grande niumero
de vitimas causadas pelas enchentes amplificadas por rios assoreados e
desabamentos de encostas desmatadas e ocupadas sem planejamento, nas periferias
das grandes metropoles (CEPED-UFSC, 2013). Centenas de municipios brasileiros
sao afetados por desastres com perdas materiais e humanas anualmente (CEPED-
UFSC, 2013). Entre 2013 e 2017, por exemplo, 2.700 municipios foram atingidos por
secas, 1.726 por alagamentos, 1.515 por enxurradas, 1.093 por processos erosivos
acelerados, e 833 por deslizamentos (IBGE, 2018). UCs e outros espacos verdes
podem auxiliar na estabilizacdo de morros e serras, na minimizacdo das ondas de
calor, e atuar como reguladores de fluxo de agua, evitando o agravamento desses
eventos.

A infraestrutura ecoldgica pode ser importante também para a moderacédo das
temperaturas provocadas pelas ilhas de calor, fendbmeno comum atualmente nos
grandes centros urbanos, provocada por uma anomalia térmica devido ao elevado
grau de urbanizacdo e alteracdo da paisagem natural nas cidades (Moreira e
Galvincio, 2009; Lucena et al., 2012; Xu et al., 2020).

Além das alteracdes nos ambientes naturais, as cidades séo responsaveis por
60 a 70% das emissdes dos gases que provocam o efeito estufa no mundo, o que
torna a gestdo dos governos locais ainda mais importante (SCBD, 2012). Nesse
sentido, o Observatério do Clima, rede formada por mais de 60 organizacdes nao
governamentais e movimentos sociais, estabeleceu o Sistema de Estimativas de
Emissbes de Gases de Efeito Estufa — SEEG (Albuquerque et al., 2020). O SEEG é
uma forma de contribui¢éo para a Politica Nacional de Mudancas Climaticas, que deve
produzir estimativas anuais de emissao de gases de efeito estufa no territério
brasileiro, de forma a acompanhar a execucéo das politicas de enfrentamento das
mudancgas do clima.

O Observatério do Clima®® trouxe uma enorme contribuicdo ao conhecimento
das emissfes no pais ao implementar recentemente o SEEG municipios, identificando

as emissdes de gases de efeito estufa de todos os 5.570 municipios brasileiros. O

58 Rede formada por mais de 60 organiza¢ges ndo governamentais € movimentos sociais,
estabeleceu o Sistema de Estimativas de Emisstes de Gases de Efeito Estufa — SEEG
https://lwww.oc.eco.br/
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levantamento cobre os anos entre 2000 a 2018 e é detalhado para mais de uma
centena de fontes de emissdes nos setores de energia, transporte, industria,
agropecudria, tratamento de residuos e mudancas de uso da terra e florestas. Dessa
maneira, sera possivel entender a dindmica das emissées e prover possiveis solu¢des
para o poder municipal no desenvolvimento de politicas para a reducéo de carbono
como, por exemplo, a revitalizacdo de areas degradadas e a ampliacdo da
infraestrutura ecoldgica.

Reconhecendo o valor socioeconémico e ambiental da infraestrutura ecolégica
nas cidades, o Ministério do Meio Ambiente desenvolveu o Programa Cidades+Verdes
(Portaria n® 504, de 21 de setembro de 2020), cujo objetivo principal é ampliar a
quantidade e a qualidade das areas verdes urbanas no pais (MMA, 2020c). O
Programa é um dos eixos da Agenda Nacional de Qualidade Ambiental Urbana e visa
a execucao de projetos de criacdo, ampliacdo, recuperacao e integracdo de areas
verdes urbanas, no curto e médio prazo. Alguns municipios ja estdo avancados
possuem estratégias de planejamento em andamento (Guirao, 2016).

A implementacdo da infraestrutura ecolégica e a redugcdo de riscos de
desastres e construcao de resiliéncia, principalmente das cidades é uma preocupacao
global gracas ao rapido processo de urbanizacéo e crescimento populacional, a falta
de organizacao dos seus elementos, assim como um total desligamento da populacéo
com a natureza. Nesse contexto, as Na¢Bes Unidas vém trabalhando com os paises
para o desenho de um plano de acéo para a reducao de riscos de desastres (United
Nations, 2015).

Em 2015, na Terceira Conferéncia Mundial das Nac¢des Unidas sobre Reducéao
do Risco de Desastres, realizada em Sendai, Miyagi, Japao, foi elaborado o Plano
Sendai 2015-2030 e os compromissos dos paises para enfrentar os desastres com
um senso de urgéncia e a incorporacdo do tema na construcdo de resiliéncia em
politicas, planos, programas e orgamentos em todos os niveis (United Nations, 2015).
Vale destacar ainda que a ONU Habitat>® vé os municipios, territérios mais afetados
pela covid-19, como o carro-chefe do enfrentamento da pandemia, recomendando a
revisdo da configuracdo e governanca das cidades rumo a centros urbanos mais

justos, sustentaveis e produtivos (Tuts et al., 2021). Alguns paises tém tratado a

59 A ONU Habitat € um Programa das Nagdes Unidas para os Assentamentos Humanos dedicada a
promocéao de cidades mais sociais e ambientalmente sustentaveis.
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infraestrutura ecolégica como elemento de alto valor social essencial, e ndo opcional,
para o planejamento urbano sustentavel em um mundo pés-covid19 (Mell e Whitten,
2021).

A importancia das cidades na dindmica ambiental e socioecondmica no mundo
€ também reconhecida ao serem inseridas como alvo de um dos Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel (ODS 11)%°. As cidades tém sido avaliadas também no
contexto da implementagdo de todos os 17 ODS. Lancado recentemente, o indice de
Desenvolvimento Sustentavel das Cidades — Brasil (IDSC-BR) é um estudo inédito
desenvolvido pelo Programa Cidades Sustentaveis (PCS), em parceria com a
Sustainable Development Solutions Network (SDSN), uma iniciativa da ONU para
monitorar os ODS em seus paises-membros (SDSN, 2021).

O estudo no Brasil analisou os dados de 770 municipios de todo o pais. O
IDSC-BR é elaborado com base em mais de 80 indicadores, atribuindo uma
pontuacdo especifica por objetivo e outra, a pontuacéo final de classificacdo das
cidades, para o conjunto dos 17 ODS. A expectativa € gerar informacdes e orientar a
acao politica municipal para a definicdo de metas com base em indicadores de gestéo.
O estudo revela as desigualdades marcantes entre regibes e capitais. Das 100
cidades com maior pontuacédo para atingir os ODS, 77% séo do estado de S&o Paulo
(SDSN, 2021).

O papel do municipio no ordenamento territorial é fundamental e evidencia a
necessidade de entendimento desse complexo sistema socioambiental envolvendo a
interacdo entre a infraestrutura fisica urbana (cinza) e a infraestrutura ecoldgica (verde
e azul), que inclui as UCs municipais e outras areas verdes como os parques urbanos,
corredores verdes, Jardim Botanico e outras OMECs e cursos d'agua. O termo
infraestrutura verde e azul ou infraestrutura ecoldgica é relativamente novo, mas
incorpora conceitos antigos da ecologia, como a formacao de conexdes entre areas
protegidas e a minimizagdo do processo de fragmentacdo e degradacdo dos
ambientes naturais (Silva e Wheeler, 2017).

Na Regido Metropolitana de Belo Horizonte que envole cerca de 5 milhdes de

habitantes, existem pelo menos 29 UCs municipais, compreendendo 37,5 mil

60 Uma das metas do ODS11 é: “11.7. Até 2030, proporcionar o acesso universal a espagos publicos
seguros, inclusivos, acessiveis e verdes, em particular para mulheres e criangas, pessoas idosas e
pessoas com deficiéncias.”
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hectares. S&o excluidos desse total os parques urbanos municipais destinados
principalmente as atividades de lazer e que ndo estdo contemplados pelo snuc (Lei
n° 9985/2000). a Cidade administra ainda mais de 10,7 milhdes de metros quadrados
de &reas verdes, incluem 75 parques espalhados por toda metrépole, um Jardim
Zooldgico, um Jardim Botanico, e cinco centros de vivéncia agroecologica (Prefeitura
Municipal de Belo Horizonte, 2021). Como fazer com que essas areas sejam
manejdas e integradas segundo o conceito de infraestrutura verde e ecologica? Os
municipios tém realizado planejamentos de curto, médio e longo prazo para essa
abordagem (Prefeitura Municipal de S&o paulo, 2020; Guirao, 2021). Em
Campinas,Séao Paulo, esta sendo realizado um amplo esfor¢o de todo o governo local.
Foi publicada a Portaria n° 83418/2014 (DOM 25/11/14), que criou o Grupo de
Trabalho (GT-PMV), no qual participam representantes do Gabinete do Prefeito e das
Secretarias Municipais de Assuntos Juridicos; Cidadania, Assisténcia e Incluséo
Social; Comunicacédo; Cultura; Desenvolvimento Econémico, Social e de Turismo;
Educacado; Esporte e Lazer; Financas; Habitac&o; Infraestrutura; Planejamento e
Desenvolvimento Urbano; Saude; Seguranca Publica; Servigos Publicos; Urbanismo;
EMDEC, Fundacéo José Pedro de Oliveira e da SANASA (Guirao, 2021).

O governo de séo paulo lancou o programa pracas da cidadania recentemente
com o intuito de estimular o uso e maior engajamento da sociedade dessas OMECs.
O Programa Praca da Cidadania foi idealizado pelo Fundo Social de S&o Paulo e
instituido pelo Governo do Estado (Prefeitura municipal de Sdo Paulo, 2021). Tem o
objetivo de promover espacos destinados a protecdo social, ao aperfeicoamento
profissional e a participacdo comunitaria em territérios vulneraveis. Combinando a
realizacdo de melhorias urbanas, através da implantacdo de espacos destinados ao
esporte, lazer e a convivéncia comunitaria, com a oferta de cursos de qualificacdo
profissional e de politicas de assisténcia social. A area livre da Praca, podera
abranger, a depender de cada projeto: academia ao ar livre; pista de caminhada,;
quadra poliesportiva; quadra de futebol society; quadra de basquete de rua (3x3);
pista de skate; area de jogos; parquinho infantil; arena ao ar livre; jardim de chuva; e
horta comunitaria (Fundo Social de Séao Paulo, 2021).

O municipio é o ator estatal crucial para estabelecer politicas e medidas de uso
e ocupacao do territorio por deter a prerrogativa exclusiva do planejamento estratégico

do territorio municipal através do Plano Diretor, que define as areas rurais e urbanas,
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e as areas protegidas. Os municipios vao se adaptando e criando novos espacos. Um
exemplo interessante de integracao entre infraestrutura verde e desenvolvimento
urbano é a Plataforma Cidades Emergentes e Sustentaveis (CES), uma iniciativa do
Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID). Goiania (GO) e Florianopolis (SC),
estdo entre as quatro capitais selecionadas para a implantacdo desse modelo no
Brasil (BID, 2012; Prefeitura Municipal de Florianépolis, 2015). A Plataforma CES tem
por objetivo introduzir o conceito de sustentabilidade em todos os aspectos da gestéo
municipal, viabilizando o apoio técnico e financeiro para a elaboracdo e a execucéo
de projetos e politicas publicas voltadas para o desenvolvimento sustentavel.

O acesso a infraestrutura verde do territorio vem sendo relacionado ao aumento
da percepc¢édo da saude fisica e mental das pessoas. Nas ultimas décadas, evidéncias
cientificas, proporcionadas por pesquisas em diferentes paises, indicam que a
interacdo com a paisagem natural esta intimamente relacionada ao bem-estar e a
melhora de indicadores de saude da populacédo (Louv, 2008; Taylor e Kuo, 2009;
Thompson et al., 2012; SCBD, 2012; Roe et al., 2013; Brown et al., 2016). O contato
frequente com a natureza pode provocar, por exemplo, a diminuicdo do estresse,
menor incidéncia de doencas respiratérias e do coragcdo, melhoria do déficit de
atencdo em criancas e maior coesao social.

A conexdo promissora entre a saude humana e areas verdes estimularam a
Parks Victoria, uma agéncia de administracao de parques do governo do estado de
Victoria, no sul da Australia, a criar em 1999 a iniciativa “Parques Saudaveis, Pessoas
Saudaveis” (Maller et al., 2008; Townsend et al., 2015). O conceito tem como premissa
gue o contato com a natureza pode melhorar a saude humana e a saude humana
depende de ecossistemas saudaveis como encontrado nas unidades de conservacao.
O exemplo australiano se espalhou para varios paises com novas versdes, mas
utilizando basicamente o0 mesmo conceito. Esse € um modelo que pode e deve ser
seguido também pelos 6rgaos gestores das UCs municipais.

Os ambientes naturais e as UCs sédo também essenciais ao protegerem areas-
chave de ecossistemas aquaticos e repositorios de agua. A crise hidrica acentuada
nos ultimos anos no Brasil € um exemplo claro de como as UCs municipais serao,
cada vez mais, importantes para o desenvolvimento municipal (ANA, 2017; Pires et
al., 2020).
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Pires et al., 2020). Sao varios os exemplos de unidades criadas para a protecéo
de mananciais e fontes de captacdo de agua, tais como a apam do Sana, em Macaé
(RJ), o PNM Nascentes do Jaibi, em Guapimirim (RJ), a apam Serra Dona Francisca,
em Joinville (SC), a APAM Rio Vermelho-Humbold, em S&o Bento do Sul (SC), a
APAM Rios Ligeirinho e Ledozinho, em Erechim (RS), e outros.

E interessante destacar a formacdo de consorcios intermunicipais (ex.:
Consorcio Quiriri, em Santa Catarina; Coripa, Comafen e Cibax, no Parand), que tém
como objetivo a criacdo e implementacdo de areas protegidas visando o
abastecimento de agua para a populacéo e as necessidades dos municipios. O papel
das UCs na provisdo de agua de qualidade e quantidade para as cidades tem sido
documentado no Brasil e no mundo (Dudley e Stolton, 2008; Medeiros et al., 2011,
Fundacao Coppetec, 2014). Mas, a associagao entre dezenas de UCs municipais e a
seguridade hidrica ainda precisa ser melhor compreendida e reconhecida pela
sociedade.

Outra funcdo essencial das UCs municipais e as demais areas verdes que
compdem a infraestrutura verde nos municipios é a moderacao das temperaturas nos
centros urbanos. Estudos sobre ilha de calor constataram esse fenbmeno e seu
agravamento nas ultimas duas décadas, especialmente nas capitais como Recife
(Moreira e Galvincio, 2009), Rio de Janeiro (Lucena et al., 2012) e Sdo Paulo (Ribeiro
et al., 2010). Todos reforcam o papel das areas verdes que atuam na amenizacgao e
maior conforto climatico local. O gradiente térmico entre as areas verdes e as areas
urbanizadas das cidades pode atingir até 10°C (Lucena et al., 2012; Ribeiro et al.,
2010). A conectividade dos fragmentos florestais existentes em ambientes urbanos é
extremamente importante para a conservacdo da biodiversidade e dos servigos
ecossistémicos. A Zona Leste do Municipio de S&o Paulo, apesar de estar
densamente povoada, ainda mantém fragmentos florestais bem conservados. Em
uma area compreendida entre as Prefeitura Regionais Itaquera, Sdo Mateus e Cidade
Tiradentes foram levantados 101 fragmentos de vegetacdo e algumas areas
degradadas.

O PNM dos Manguezais Josué de Castro, no Recife (PE), € um exemplo desse
contexto e funciona como um “ar condicionado” para a cidade. Estudo de Moreira e
Galvincio (2009) sobre a distribuicéo espacial das ilhas de calor da cidade do Recife

no periodo de 1984 a 2007, mostrou que na area de manguezais, na por¢ao central
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do municipio, foram encontradas as menores temperaturas meédias da malha urbana.
Enquanto a area do PNM dos Manguezais Josué de Castro teve um aumento de
apenas 1°C no periodo, outros setores da cidade tiveram incremento de 4°C a 8°C. A
distribuicdo das ilhas de calor € um agravante para a saude humana, podendo
provocar maior incidéncia de mortes por doencas cardiovasculares e respiratorias,
alteracdes de mecanismos de regulacdo enddcrina, alteracdes da arquitetura do sono,
e do nivel de estresse (Nobre et al., 2010; Ribeiro et al., 2010).

Outro aspecto preocupante para 0s centros urbanos séo os desastres naturais,
um fenbmeno cada vez mais comum na Mata Atlantica e outras regifes do pais
(CEPED-UFSC, 2013). Centenas de municipios brasileiros sédo afetados por desastres
com perdas materiais e humanas anualmente. O numero de municipios que
decretaram situacdo de emergéncia por eventos climaticos extremos cresceu 40% nos
altimos dez anos, em comparacao as décadas anteriores (Vicéria, 2017). Em 2013,
por exemplo, foram 1.574 atingidos por enxurradas ou inundacées bruscas (IBGE,
2014). Cidades como Alagoas, Pernambuco, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Santa
Catarina sofreram graves desastres entre 2008 e 2013, com elevadas perdas
humanas e de infraestrutura, na zona rural e nas cidades. De acordo com Young et
al. (2015), o valor das perdas por desastres naturais no pais é bastante significativo,
podendo atingir entre R$ 179,9 e R$ 355,6 hilhdes, ou de 0,44% a 0,87% do PIB
brasileiro acumulado entre 2002-2012.

A Regido Metropolitana de Sao Paulo (RMSP) sofre constantemente com
chuvas fortes que provocam paralisacfes no transito, inundacdes e colapso nos
servicos urbanos. A crescente urbanizacdo da RMSP, atuando em sinergia com o
aquecimento global, podera causar eventos extremos com chuvas torrenciais com
mais frequéncia no futuro, conforme estudo de vulnerabilidade as mudancgas do clima
na regido (Nobre et al., 2010). As projecdes desse estudo sugerem que, entre 2070 e
2100, uma elevagdo meédia na temperatura dessa regido de 2°C a 3°C podera dobrar
o0 numero de dias com chuvas intensas, com potencial para causar enchentes e
inundagdes graves.

Esse fendbmeno reforca a necessidade da inser¢cdo dos municipios, e de outros
entes da federacdo, na agenda das mudancas climaticas e prevencéo de desastres
naturais e na utilizacdo dos espacos protegidos como parte das solucdes. UCs e

espacos verdes desempenham um papel importantissimo na protecédo de encostas,
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na estabilizacdo de morros e serras, e atuam como reguladores de fluxo de agua,
evitando o agravamento desses eventos. Na bacia do rio Barigui, em Curitiba (PR),
algumas UCs municipais — Refugio de Vida Silvestre Municipal do Bugio, PNM
Guairacd e PNM Barigui —, sédo exemplos de unidades que contribuem para diminuir
as enchentes na cidade.

Muitas dessas UCs também contribuem para o desenvolvimento
socioecondmico das cidades. O PNM de Barigui (140 ha), localizado na porgéo norte
da cidade de Curitiba (PR), por exemplo, recebe cerca de 9 milhdes de visitantes por
ano (Fundacéo Grupo Boticéario, 2016), o que o torna um dos parques mais visitados
do Brasil. De acordo com Young et al. (2016), para cada R$ 1,00 investido pela
Prefeitura de Curitiba no Parque Barigui, hd um retorno a sociedade de R$ 12,50
movimentado pela economia local. Este € um desafio a ser perseguido para que mais
e mais pessoas usufruam, conhecam e visitem essas areas, contribuindo para
fomento de atividades e negdcios sustentaveis e a geracdo de trabalho e renda,
aguecendo as economias locais.

O exemplo do PNM Barigui é de enorme relevancia para desmistificar a viséo
de que as UCssao um entrave do ponto de vista econémico e do desenvolvimento. A
ampliacdo desse tipo de estudo e de outros que possam contribuir para o melhor
entendimento dos servicos ambientais proporcionados pelas UCs municipais seréo
essenciais visando o maior reconhecimento dessas areas pela sociedade e pelos

tomadores de deciséo.

4. PERSPECTIVAS DAS UCs URBANAS E PERIURBANAS NA MATA
ATLANTICA

O conhecimento sobre a biodiversidade, UCs e infraestrutura verde em
ambientes urbanos e periurbanos tém evoluido consideravelmente a partir da década
de 1990 (Trzyna, 2005; Mcdonald et al., 2008; Gaston, 2010; Elmqvist et al., 2013;
Trzyna, 2014; Forman, 2014; Taylor e Hochuli, 2017), proporcionando informacdes
reveladoras sobre a conexao e integragdo entre os espacos protegidos, servigcos
ambientais e desenvolvimento econdmico.

A utilizacdo dos ecossistemas como infraestrutura € um conceito relativamente

novo e tem sido incorporado ao contexto do planejamento territorial (Silva e Wheeler,
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2017). Funcionando como uma rede de areas naturais e seminaturais, em diferentes
escalas, a infraestrutura verde protege a biodiversidade e seus servicos ambientais,
além de contribuir para o enfrentamento das mudancas do clima (Silva e Wheeler,
2017). As UCs municipais associadas as caracteristicas multifuncionais e de multipla
escala da infraestrutura verde podem criar um mosaico de espacos publicos e
privados de protecdo ambiental, capaz de contribuir para o bem-estar da populacéo e
suprir algumas demandas chave para o desenvolvimento local.

Estudos realizados em Curitiba (PR), por exemplo, avaliaram a integracao das
UCs municipais com outras areas verdes da cidade (Prefeitura Municipal de Curitiba,
2012). Foram identificadas 1.000 propriedades particulares com remanescentes
florestais em mais de 60% do territdrio de Curitiba. As analises indicaram que 442
areas com floresta ainda mantém conectividade com as unidades de conservagéo, e
730 possibilitam a formacdo de corredores ecolégicos e maior conectividade da
infraestrutura verde da paisagem urbana do municipio. O resultado dessa andlise
mostra 0 caminho e as oportunidades para a ampliacao da rede de protecédo ambiental
em Curitiba.

Com altas taxas de urbanizacdo a Mata Atlantica apresenta um cenario
altamente desafiador para a manutencdo da sua integridade, simbolizando uma
tendéncia em um mundo cada vez mais urbano. Uma das consequéncias disso é que
a maioria das UCs do bioma estdo sob a influéncia dos ambientes urbanos, com
implicacdes importantes para a gestao individual dos espacos protegidos, assim como
para as politicas e o0 manejo de todo o sistema de protecdo, confirmando algumas
analises realizadas anteriormente (Menezes e Mendes, 2001; Peixoto, 2014,
Guimaraes e Pellin, 2015).

A descentralizagdo do processo de conservacdo e sustentabilidade é
fundamental para o enfrentamento dos grandes desafios da expansao urbana em
conciliacdo com desenvolvimento sustentavel na Mata Atlantica e no pais. As cidades
passaram a ser o ponto central da questdo ambiental, demandando recursos de toda
ordem, que influenciard o uso da terra, avancando além dos limites das areas ja
consolidadas para a ocupacéo urbana. Desta forma, medidas que contribuam para o
ordenamento desse crescimento, associado a presenca da infraestrutura verde teréo

impactos benéficos que se estender&o além dos seus limites territoriais.

62



A Sustentabilidade das cidades foi reconhecida como uma agenda prioritaria
pelos paises e expresso em um dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel —
Agenda 2030 (pés Rio+20), assim como na nova Agenda Urbana, estabelecida em
2016 na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Habitacdo e Desenvolvimento Urbano
Sustentavel — Habitat 11l (United Nations, 2017). A Convencéao sobre a Diversidade
Biologica (CDB), outro forum global de grande importancia, também ressalta a
abordagem ecossistémica da paisagem urbana e o engajamento dos governos locais
COMO passos essenciais para o cumprimento das Metas de Aichi (SCBD, 2012). A
estratégia, para a Secretaria Executiva da CDB, sera determinada, sobretudo, pelas
cidades do mundo amparadas na qualidade da governanca urbana, na sua
capacidade criativa e de inovacdo, e no estabelecimento de conexdes urbanos-
rurais eficazes.

No Brasil, mesmo com o avanco da autonomia dos municipios a partir da
Constituicdo de 1988 (Panasolo et al.,, 2016), e com a promulgacdo da Lei
Complementar n° 140, de 8 de dezembro de 2011, que prevé a cooperacao e
definicAo de competéncias entre Unido, os Estados e os Municipios na protecédo
ambiental, sdo muitos os desafios para a transi¢cao das cidades para um padrao mais
sustentavel, diante de um cenario de crise politica e econbmica no pais, e de
deficiéncias institucionais e financeiras na esfera municipal. Somente nove municipios
inseridos na Mata Atlantica possuem Sistema Municipal de UCs (snuc)®! ou Areas
Protegidas, e os mecanismos financeiros, mesmo especificos para o setor, como o
Fundo Municipal de Meio Ambiente e ICMS Ecolégico, ndo sdo uma garantia da
implementacédo das UCs municipais (Oliveira, 2008; Conti, 2015; AMDA, 2017).

Para mudar esse cenario, 0S municipios precisam implementar mecanismos
técnicos, legais e conceituais capazes de fortalecer sua capacidade institucional,
ampliar o acesso as informacdes e avancar em politicas e medidas mais eficientes de
conservacgao da biodiversidade, que sao pilares essenciais para o desenvolvimento
econdmico e a melhoria da qualidade de vida da populagdo. O desenvolvimento de
capacidade de pessoal, o aperfeicoamento de mecanismos financeiros como ICMS

Ecol6gico®?, a integracdo multisetorial e multidisciplinar, contando com o avanco e

61 The Brazilian Protected Area System defines and regulates protected area categories at federal, state,
and municipal levels, according the standards of the six IUCN Protected Area Management
Categories.

62 0 ICMS Ecologico é parte do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS). O ICMS
€ um imposto de competéncia estadual e uma das principais fontes de receita tributaria de estados e
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inovacdo nas parcerias, seja publica e/ou privada, sdo aspectos essenciais para
fortalecer a agenda ambiental municipal.

A integracdo com municipios vizinhos pode ser um importante fator para
fortalecer as agbes que exigem solucdes de parceria e fazer frente as deficiéncias
orcamentarias e de pessoal da maioria dos municipios. O Plano Diretor® de
Desenvolvimento Integrado da Regido Metropolitana e Colar Metropolitano do Vale do
Aco (MG), por exemplo, inclui no eixo ambiental do planejamento as UCs municipais
dos 28 municipios envolvidos (Unileste, 2014). Sdo 25 UCs municipais, totalizando
cerca de 286 mil hectares no vale do rio Doce. E um contingente importante de areas
protegidas em uma area que sofre, desde 2015, as influéncias de um dos maiores
desastres ambientais do pais. Essa rede de protecdo local sera fundamental e servira
como referéncia para a recuperagao da regiao.

Vale destacar ainda uma parceria intermunicipal inédita que ocorreu entre trés
municipios da Regido Metropolitana de Curitiba-RMC (PR). As prefeituras de Curitiba,
Araucaria e Fazenda Rio Grande se uniram para criar, em 2015, a “Reserva do Bugio”
ou “Refugio do Bugio”, maior unidade de conservagédo intermunicipal do pais
localizada em area urbana. Sdo 1.765,02 ha protegidos ao longo dos rios Barigui e
Iguacu na confluéncia entre os trés municipios e divididos em trés Reflgios de Vida
Silvestre Municipais: REVIS do Bugio (827,80 ha), em Curitiba; REVIS Rio Iguacu-Foz
do Barigui (334,22 ha), em Araucéria; e REVIS Foz do Rio Mauricio-Rio Iguacu

municipios, sendo operacionalizado a partir do cumprimento de leis estaduais e suas normas
complementares, que disciplinam os critérios e procedimentos. A possibilidade de deliberar sobre
25% do tributo foi a oportunidade para que alguns estados estabelecessem uma nova O ICMS
Ecolégico é parte do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). O ICMS é um
imposto de competéncia estadual e uma das principais fontes de receita tributaria de estados e
municipios, sendo operacionalizado a partir do cumprimento de leis estaduais e suas normas
complementares, que disciplinam os critérios e procedimentos. A possibilidade de deliberar sobre
25% do tributo foi a oportunidade para que alguns estados estabelecessem uma nova politica, onde
critérios ambientais passaram a fazer parte dos parametros do repasse financeiro do tributo. O ICMS
Ecologico €, talvez, um dos mecanismos econdmicos mais inovadores que beneficiam o setor
ambiental dos municipios e a valorizacao do principio do protetor-recebedor. A ocorréncia de UCs no
territorio municipal € um dos requisitos para o recebimento do ICMS Ecoldgico na maioria dos
estados, ou seja, quanto maior o niUmero e a area protegida, mais recursos financeiros o municipio
recebera. Esse tributo inovou ao estabelecer uma intervengéo positiva e ndo coercitiva do estado,
proporcionando uma agdo municipal mais efetiva nas politicas publicas ambientais.

63 The Municipal Master Plan (MMP) is constitutionally defined as the basic instrument of urban policy
in Brazil. The MMP guidelines are transformed into municipal law that regulates zoning, subdivision,
use and occupation of the land, the determining of protected areas and other definitions not only within
the urban space, but throughout the municipal area. The PDM is a mandatory instrument for
municipalities with a population of more than 20,000 inhabitants, as well as for municipalities that are
part of a metropolitan area and urban agglomerations with places of special interest for tourism, in
addition to those located within the areas of influence of works or activities that have a significant
environmental impact.
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(603,00 ha), em Fazenda Rio Grande. A “Reserva do Bugio” tem como objetivos a
melhoria da qualidade das aguas que cortam a RMC, a diminui¢cdo do impacto das
enchentes, além da protecdo da biodiversidade local. Essa experiéncia pode ser
amplificada para outras areas ao longo da Mata Atlantica.

A aproximacdao dos brasileiros com as areas verdes é maior do que se imagina
(WWF, 2014) e as UCs municipais podem cumprir um papel muito importante na
sensibilizacdo e oferecer uma grande oportunidade para promover maior conexao
entre sociedade e natureza. Entender como os ambientes naturais geram servigos
ambientais, quem se beneficia com eles e como contribuem para a satde humana, e
como podem proporcionar maior resiliéncia frente as mudancas do clima, é
fundamental para o desenho de politicas publicas que enfrentardo o desafio de aliar
conservacgao, bem-estar humano e desenvolvimento.

O cenério € desafiador e exigirA uma nova visdo sobre o planejamento e
expansao urbana, considerando a infraestrutura verde, em especial as unidades de
conservacdao, como um elemento chave para o desenvolvimento sustentavel das
cidades, fornecendo oportunidades e multiplos servi¢cos a sociedade. Os resultados
desse trabalho mostram como a rede de UCs municipais proporcionam maior
capilaridade para a protecdo ambiental no territério da Mata Atlantica, e apresenta
indicativos de como essas areas podem ter um papel promissor na agenda de

desenvolvimento sustentavel local.
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Resumo: Ao longo dos anos, o Poder Judiciario vem buscando uma maneira de
efetivar a prestacdo jurisdicional com os instrumentos cabiveis a aprimorar o
relacionamento e eficacia da Jurisdicdo e a aplicacdo do Direito, visando exterminar
a morosidade na solugdo das demandas de sua competéncia. Com 0 avancgo
tecnoldgico, os meios de comunicagdo se desenvolveram consideravelmente o que
proporcionou ao Poder Judiciario tornar a prestacao jurisdicional mais célere e eficaz
com a sua informatizacao, criando os sistemas processuais eletronico e digitais, com
fulcro na Lei n® 11.419/2006 e Resolugcdo n° 185/2013, do Conselho Nacional de
Justica. A instituicdo dos sistemas de processos virtuais no Judiciario trouxe agilidade
a pratica forense e aplicacéo da justica, pois estes ndo necessitam tramitar por todos
0s setores de registro, distribuicdo e autuacdo como um processo fisico, pois o
sistema encarrega-se de realizar os atos para remeter 0s autos conclusos ao
Magistrado. Por fim, ainda que haja algumas dificuldades dos Operadores do Direito
a adequarem-se ao sistema, € inconteste que o Processo Eletrdnico atinge a sua
finalidade, inclusive de promover o desenvolvimento sustentavel, vez que o Unico
“‘papel” da justica, hodiernamente, € julgar.

Palavras-chave: Poder Judiciario; Processo Eletrénico; “Papel”.

Abstract: Over the years, the Judiciary has been looking for a way to affect the
provision of jurisdiction with the appropriate instruments to improve the relationship
and effectiveness of the Jurisdiction and the application of the Law, aiming at
exterminating the delay in solving the demands of its jurisdiction. With technological
advances, the means of communication have developed considerably, which has
enabled the Judiciary to make the provision of jurisdiction faster and more efficient
with its computerization, creating electronic and digital procedural systems, based on
Law 11.419 / 2006 and Resolution no. 185/2013, of the National Council of Justice.
The institution of virtual process systems in the Judiciary brought agility to the forensic
practice and application of justice, as these do not need to be processed by all sectors
of registration, distribution and assessment as a physical process, as the system is
responsible for carrying out the acts to forward the completed case file to the
Magistrate. Finally, although there are some difficulties for Law Operators to adapt to
the system, itis undisputed that the Electronic Process achieves its purpose, including
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promoting sustainable development, since the only “role” of justice, today, is to judge.

Keywords: Judicial power; Electronic Process; “Paper”.
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1. INTRODUCAO

O Processo Judicial Eletrénico possui nascedouro com o advento da Lei n°®
11.419/2006 e a Resolucdo n°® 185/2013, do Conselho Nacional de Justica que
impulsionaram a informatizacdo do Poder Judiciario e, consequente, criacdo de
sistemas processuais eletrénicos e digitais. O Processo Eletrénico, acompanhando o
desenvolvimento tecnoldgico, além de informatizar o Judiciario Brasileiro, possui o
escopo de simplificar, tornar célere e promover o desenvolvimento sustentavel, pois
agilizaram-se o0s atos processuais e a prestacdo jurisdicional torna-se mais agil e
eficaz.

Nesse diapasdo, a justificativa para desenvolver esta pesquisa € relacionar 0s
fundamentos ted6ricos com a prética forense, permitindo ao Operador do Direito a
cognicdo e aprendizado a lidar com as peculiaridades oferecidas pelos sistemas
processuais, sem que haja dificuldades no exercicio laboral diuturno.

A bibliografia bésica para o desenvolvimento do trabalho, esta pautada em
Piccini (2015), consistindo em manual pratico que ensina a manusear o sistema do
Processo Judicial Eletrénico (PJe) e Sistema de Automacédo da Justica (e-SAJ); em
Brasil (2015), Brasil (1941), Brasil (1943), Brasil (2006) e Manual do Advogado,
elucidando a regulamentacédo da informatizacdo do Poder Judiciario, bem como os
reflexos da Lei da Informatizagcdo do Processo Judicial na normatizagéo vigente;
Goias, Mato Grosso e Sdo Paulo, como exemplo de Tribunais que aderiram 0s
sistemas de processo eletronico e digitais.

A questdo norteadora do tema dessa pesquisa, consiste na busca da resposta
fundamentada se a sistematizacdo do Poder Judiciario trouxe vantagens ou
dificuldades para os Operadores do Direito e jurisdicionados na aplicacdo da tutela
jurisdicional?

Neste interim, o Objetivo Geral dessa analise é direcionar os Operadores do
Direito a adequarem-se a sistematizacdo do Poder Judiciario, havendo, por
consequéncia, seus Objetivos Especificos que consistem em apresentar os sistemas
utilizados pelo Judiciario Brasileiro; Compreender os sistemas processuais e seu
manuseio para a pratica forense; Desenvolver técnicas cognitivas praticas e Refletir
a respeito dos aspectos positivos e negativos comparando o processo fisico com o

eletronico/digital.
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A sistematizacdo do Poder Judiciario, destarte, de qualquer maneira iria
ocorrer, vez que todos os setores, devem acompanhar o desenvolvimento tecnoldgico
para proporcionar ao seu destinatario a qualidade nas rela¢des pessoais, sociais e
profissionais. Assim, a informatizacdo do Poder Judiciario, além de acompanhar a
modernidade, visa efetividade na prestacéao jurisdicional com simplicidade, celeridade
e desenvolvimento sustentavel, mitigando a utilizacdo de material fisico para fins de
autuacao processual, sustentando a ideia, desde ent&o, que o unico “papel” da Justica

é julgar.

2. REFERENCIAL TEORICO - CITACOES

O Operador do Direito necessita de orientacdes para adequar-se as inovacdes
tecnoldgicas contidas no Poder Judiciario, inclusive para instrui-lo na utilizacao dos
sistemas processuais e vencer o temor das indagacfes que surgem diante daquilo
que se considera como novo: Sera que vou aprender lidar com os sistemas
processuais? Sera que isso vai ser bom para o Judiciario? Sera que sempre precisarei
de alguém para me auxiliar? Serd que conseguirei me adequar? Entre outras que o
deixam inseguro.

Aprioristicamente, menciona-se que a Lei de Informatizacdo do Processo
Judicial, Brasil (2006), rege, em ambito infraconstitucional, o processo virtual em
ambito nacional e assim os Tribunais promulgaram as suas normas para
compatibilizar-se ao texto legal. Respeitando esta norma, Brasil (2015), Brasil (1941),
Brasil (1943), dentre outros Diplomas Legais, tiveram que se compatibilizar ao
disposto na Lei supramencionada, aduzindo que: “Art. 1° O uso de meio eletrdnico na
tramitacdo de processos judiciais, comunicacdo de atos e transmissao de pecas
processuais sera admitido nos termos desta Lei. 8 1° Aplica-se o disposto nesta Lei,
indistintamente, aos processos civil, penal e trabalhista, bem como aos juizados
especiais, em qualquer grau de jurisdicdo.” (grifo do autor).

Como método de ensino ao manuseio dos sistemas do Judiciario Brasileiro e
visando sanar todas as duvidas do profissional do Direito, Piccini (2015), desenvolveu
um manual com gravuras para orientar, minuciosamente, o Operador do Direito na

novel pratica forense, motivando-o0s, com o seguinte dizer:
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Uma frase que acho que se aplica aqui € que ‘s o conhecimento vence o
preconceito’. E uma verdade! Dentre as fungdes do presente livro, € mostrar
ao leitor que o processo eletrénico/digital ndo € um ‘bicho de sete cabegas’.
Deve-se por o ‘pré conceito’ de lado, achando que se trata de algo
dificil,complicado, e até em alguns casos impossivel, e, com a mente aberta,
deixar-se inundar pelo conhecimento e assim se percebera que, na verdade,
foi um sistema que veio para facilitar a vida de todos os operadores do Direito
— em especial dos Advogados. (PICCINI, 2015, p.21)

Nessa esteira, 0 Manual do Advogado, disponivel em endereco eletrénico na
rede mundial de computadores, aduz que “Este manual visa a prestar todas as
informacdes necessarias ao Advogado para realizar todos os procedimentos dentro
do sistema Processo Judicial Eletrénico.”, facilitando o acesso do Operador do Direito,
especificamente, no Processo Judicial eletrénico (PJe).

Por derradeiro, utilizando os Tribunais Estaduais, a titulo de exemplo pratico,
ficarA demonstrado que o Tribunal de Mato Grosso se aderiu ao sistema do Processo
Judicial eletronico (PJe) em 12 e 22 Instancias. O Sodalicio de Goias vale-se do
sistema Processo Judicial Digital (Projudi) nos Juizos de 1° e 2° Grau. E, a Corte
Judiciaria de Séo Paulo, utiliza o Sistema de Automacdo da Justica (e-SAJ),
enfatizando o referencial tedrico utilizado para o procedimento empirico que

fundamenta esta pesquisa.

3. METODOLOGIA

Por conseguinte, acredita-se que o referido artigo podera permear acdes
concretas e eficazes na execucdo do entendimento e adequacdo na ambiéncia
judiciaria do processo judicial eletrdnico.

Desta forma, tratou-se de uma pesquisa de natureza basica, que buscou
analisar o cenario da realidade dos processos judiciais no Brasil, sua morosidade e
os elevados gastos, tais como papéis e demais itens necessarios para impressao do
processo fisico. A pesquisa de cunho qualitativo foi extremamente necessaria, onde
houve uma adequacéo ao cerne central deste artigo, visando estabelecer a ligacéao
entre a lei e a aplicabilidade da judicializacao eletrénica.

Fez-se necessario a utilizacdo da pesquisa descritiva, com o objetivo de
descrever as realidades de uma era digital e o judiciario com precariedades nos
avancos tecnoldgicos. Por conseguinte, houve a utilizagcdo com os procedimentos

técnicos a pesquisa bibliografica a partir das legislacdes, doutrinas e entre elas o
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Manual Pratico de Peticionamento Eletronico, que tem como autor Piccini (2015), por
executar uma abordagem com uma maneira clara e precisa o assunto em tela, qual
seja, O Processo Judicial Eletronico, sendo essa contribuicdo de suma importancia
para a compreensdo do problema proposto e, principalmente, com o propoésito real
de formular uma resposta para este ensaio.

Além disso, compreendeu-se uma adequacdo na utilizacdo do método de
abordagem

Indutivo, por apresentar um “retrato” com estudo mais especifico percorrendo
para uma realidade mais abrangente, entendendo-se assim, contemplar o clamor
judiciario, por parte do CNJ na demonstracdo da aplicabilidade das leis gerais na
sociedade.

Outrossim, quanto ao método de procedimento foi discorrido acerca do
monografico, onde o estudo foi encaixado nesta modalidade, pois objetivou estudar
e observar o cenario do processo judicial no Brasil, e desta forma, analisar as medidas
eficazes que poderiam ser adotadas para buscar uma resposta no cumprimento

efetivo de Justica de ingresso para todos de forma célere e tecnoldgica.

4. ANALISE E DISCUSSAO DE RESULTADOS

Com o passar dos anos do advento da lei do processo eletronico (Lei n°
11.419/2006) ¢€ salutar refletirmos se a adocao das praticas processuais por meio
eletrbnico tem propiciado, efetivamente, mais conforto pelo aumento da utilizacao das
tecnologias cotidianas em todos 0s atos processuais.

Destaca-se que de forma inegavel ocorreu a reducao do custo de papel imposta
pelos Tribunais, que deve ser observado ndo somente pelo volume de folhas que
deixaram de ser impressas, mas sobretudo pelos beneficios e vantagens da
celeridade propiciada pela transmissao remota de pecgas processuais e economia de
espaco no armazenamento de volumes de pastas suspensas e autos processuais.
Revela-se, que este feito, tornou-se um cenario bastante promissor para que se possa
aprender que a desmaterializagdo da informacdo contida nos autos processuais
gerou inumeras vantagens que chegou a modificar a estrutura do modelo de negdcio

de uma sociedade de advogados.
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Importante se faz relatar, que a comemoracéo se faz necessaria e empolgante
nas atividades cotidianas no que tange ao processo eletrénico, mas nem tudo sao
flores. Onde observa-se um aumento do chamado “apatheid digital”, ou seja, as
pessoas com necessidades especiais ainda sdo segregadas no acesso a justica
digital, pois os sites dos tribunais ainda ndo se adequaram para prestar servicos a
essas pessoas, primando pela isonomia.

Contudo, salienta-se que o projeto de implantacdo dos sistemas que autorizam
as praticas processuais por meio eletrbnico revela que se faz necessario uma
imediata e eficaz reorganizacéo e distribuicdo do pessoal que estdo envolvidos com
as rotinas dos autos digitais, pois se por um lado houve a inequivoca celeridade no
tramite dos autos digitais nas secretarias dos foros, por outro angulo, gerou um
acumulo de processos para desembaracar os despachos judiciais, resultando assim,
uma certa morosidade da etapa decisoria do curso processual.

Em suma, analisando-se os resultados divulgados pelo Relatério Justica em
Numeros do CNJ, até o momento, a implantacdo do processo efetivamente resultou
na celeridade processual. A estatistica revela que, mesmo com o processo eletrdnico,
ainda existe uma margem de 70% dos autos judiciais em retencdo nas varas forenses
do Brasil.

Contudo, a cada dez novos processos que sao distribuidos no ano letivo,
apenas trés estdo sendo julgados, enquanto sete aguardam a decisao judicial. Por
conta desse dado, 0 numero de processos que aguardam decisao na Justica ainda é
alto, somando, aproximadamente, uma quantia de mais de noventa e trés milhdes de
processos judiciais ativos no Brasil.

Afirma-se que apesar dos esfor¢cos, o magistrado, sobretudo em primeira
insténcia, nao esta conseguindo dar vazao ao volume de processos que séo a ele
distribuidos e que demandam celeridade em suas decisfes. Ndo € mais concebivel
admitir que apenas uma Unica pessoa, € ndo uma equipe que o auxilie, possa acabar
com o tamanho no volume de informacgdes, por mais que tenha produtividade.

Revela-se a nitidez que a implantacdo do processo eletrénico somada a falta
de governanca dos tribunais, vem causando efeitos colaterais inclusive nos préprios
magistrados, que ao invés de estarem engajados nesta mudanca cultural, por conta
de uma conduta inapropriada, estdo ficando enfermos com a implantacdo do

processo eletrbnico e ndo geram resultados esperados na produtividade.
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Desta forma, informa-se que foram realizados estudos cientificos neste sentido.
Em junho de 2011, a Associacdo dos Juizes Federais do Rio Grande do Sul (Ajuferg),
realizou uma pesquisa com o objetivo de diagnosticar a percepc¢ao dos magistrados
federais do estado quanto as suas condi¢cdes de saude e quanto aos recursos de
informatica disponibilizados para a prestacao jurisdicional.

Diante disso, os resultados apresentados foram impressionantes, foi destacado
alguns itens que revelam mais uma vez a auséncia de governancga nos tribunais
quanto a fomentar o engajamento dos magistrados na ades&o ao uso dos sistemas.

Vale ressaltar, que o estudo, apresentou que o0 objetivo ndo era levantar uma
bandeira contra o processo eletrénico, muito menos apontar 0s responsaveis pelo
problema, mas sim ecoar um alerta que a tecnologia ndo vem sendo empregada nas
praticas processuais para causar o maior beneficio, ou seja, um conforto pessoal a
cada usuario, a produtividade pessoal e economia no sentido amplo.

Indubitavelmente, relata-se que na pesquisa o clamor dos magistrados, se faz
na qualidade de usuéarios do sistema de processo eletrbnico, sob um aspecto
genérico, coincidindo dessa maneira com as mesmas suplicas dos advogados,
peritos, representantes do Ministério publico e demais atores processuais.

Os principais destaques revelados foram: os magistrados estdo se tornando
reféns dos sistemas de informatica e a jurisdicdo submetida a administracéo, existe
treinamento insuficiente de juizes e servidores, percebe-se o0 atendimento inadequado
as demandas e solicitagBes dos juizes, € manifesta a inadequacao das ferramentas
e equipamentos postos a disposicdo dos magistrados e necessarios a prestacao
jurisdicional.

Nessa ambiéncia, pode-se dizer ainda, que neste elenco foram detectados
problemas frequentes de lentiddo do sistema e instabilidade de conex&o, registrou-
se queixas frequentes de desconforto, mal-estar e adoecimento dos magistrados que
obrigatoriamente tém de usar e manusear o processo eletrénico.

As adversidades encontradas visavam buscar solucfes de saude e bem-estar
dos juizes enquanto usuarios do processo eletrénico; bem como pleitear aos 6rgéaos
competentes condicdes para jurisdicdo com qualidade e celeridade.

E preocupante que em menos de quinze anos apds a promulgacédo da lei que
possibilitou a implantacdo do processo eletronico, os gestores dos tribunais que

deviam praticar a gestdo de suas atividades lastreados nos principios basicos na
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governanca de tecnologia da informacéo resistam em refletir sobre estes relatos
alarmantes que causam tamanho desconforto aos usuarios do processo eletrénico.

A critica sustentada pela OAB, na defesa das prerrogativas dos advogados e,
sobretudo pela defesa dos direitos do cidaddo, alinha e endossa este desconforto
revelado pelos préprios magistrados que foram alvo destas pesquisas de satisfacao
sobre a implantacdo do processo eletronico.

Em suma, o destaque se faz na fala de que se ndo houver uma reavaliagéo do
modelo atual dos sistemas de préaticas processuais por meio eletrénico, 0 encargo
operacional cotidiano imposto aos efetivos operadores ndo vai alcancar as metas
pretendidas e gerar produtividade nas suas diversas jurisdicfes. Muito pelo contrario,
com o tempo serdo potencializados os sintomas que o modelo atual é inapropriado a
saude dos magistrados e demais autores processuais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Na nossa Constituicdo Federal, tem por destaque no Artigo 5°, XXXV que o
acesso a justica, onde a lei ndo excluira da apreciacéo do poder Judiciario, lesédo ou
ameaca ao direito, e desta forma, o Processo Judicial Eletrénico, torna-se um
ratificador dessa premissa constitucional.

Consequentemente, 0 processo eletrdnico tem por contribuicdo uma evolugao
processual, posto que sua efetivacdo na aplicabilidade atua positivamente. Essa
medida reduz, significativamente, 0s custos e apresenta um processo mais rapido e
moderno, sem, contudo, reduzir ou negligenciar os direitos e garantias individuais e
fundamentais inerentes a Justica.

Antagonicamente, importante se faz salientar que os juristas brasileiros
necessitam se modernizar e afastar teorias e preconceitos que somente levam ao
retrocesso e ao caos, isto é, ndo se deve observar e julgar os institutos somente e
suas falhas, é necessario mudar para se obter uma evolucao, e 0s comentarios e as
criticas devem ser elementos norteadores com o propésito de aprimorar o proprio
direito, e dessa maneira, consequentemente, melhorar a propria sociedade.

Observa-se ainda algumas desvantagens nessa instrumentalizacdo do

Processo Judicial Eletrbnico, e devem ser apontadas com o intuito de serem
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plenamente corrigidas em tempo oportuno, ainda assim, diante das falhas, destaca-
se que sdo muito pequenas frente aos grandes beneficios do processo eletrénico.
Sabe-se ainda, que o elemento norteador para o sucesso e eficacia do
processo eletrénico esta na gestdo, na governanca; que necessita se moldar e se
adaptar as mudancas, nao € e nunca sera uma tarefa facil, contudo, sempre sera um

caminho importante para os que almejam uma nacéo justa, democratica e moderna.
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CAPITULO 06
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Resumo: O acolhimento institucional € uma medida de protecéo aplicada quando ha
ameaca ou violacao de direitos da crianga e do adolescente. Dessa forma, o estudo
rege-se em uma analise sobre desligamento institucional nos casos de reinsercéo dos
acolhidos na familia natural. O objetivo da pesquisa consiste em demonstrar a
necessidade de um olhar mais atento aos casos de reinser¢cdo, bem como os de
adocao, tendo em vista que a introducdo destes individuos em uma familia que nao
estd apta para acolhé-los pode causar danos irreparaveis. A reinsercao, que € uma
das maiores causas de desligamento institucional, apresenta muitas falhas, e em
determinados casos expde ao risco a vida do acolhido permitindo que este volte para
0 seu lar, mesmo sem a devida restauracdo da familia, que por meio de omisséo ou
de atos graves ocasionou seu acolhimento. No intuito de demonstrar esta situacao
elencada, realizou-se pesquisa de campo no acolhimento institucional Casa
Acolhedora Doce Lar do municipio de Brasilandia/MS.

Palavras-chave: Acolhimento Institucional; Criangca e Adolescente; Familia
Natural; Reinsercéo.
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1. INTRODUCAO

A Constituicado Federal de 1988 dentre outras garantias, assegura em seu artigo
227, que é dever da familia, sociedade e Estado resguardar os direitos da crianga,
adolescente e jovem. A priori € importante destacar dois pontos principais que
norteiam esta pesquisa. O primeiro ponto diz respeito aos diretos a convivéncia
familiar e comunitaria e ao respeito. O segundo ponto tem fulcro na necessidade de

salvar as criangas e adolescentes de toda forma de negligéncia.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,

exploragéo, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, a Convencéo Internacional Sobre os Direitos da Crianca em
seu artigo 9, paragrafo primeiro, imp6e aos Estados Partes que zelem pelos direitos
das criangas editando normas e criando medidas legais que assegurem a devida

protecdo a estes individuos.

Artigo 9

Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianga ndo seja separada dos
pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a reviséo judicial,
as autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e o0s
procedimentos legais cabiveis, que tal separacdo é necesséria ao interesse
maior da crianca. Tal determinacdo pode ser necessaria em casos
especificos, por exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou
descuido por parte de seus pais ou quando estes vivem separados e uma
decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia da crianca
(BRASIL, 1990).

Destarte, a legislacao brasileira cumpriu seu papel no que tange a elaboracéao
de medidas de protecao infantojuvenil. Os artigos 98 e 101, incisos VII, VIII, IX e
paragrafos 1°, 2° e 4° da Lei 8.069/1990, mais conhecida como Estatuto da Crianca e

do Adolescente descrevem estas garantias.

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sédo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:
| - por acdo ou omissao da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;

Il - em raz&o de sua conduta.

Art. 101. Verificada qualquer das hipGteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

VII - acolhimento institucional,

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacao em familia substituta.
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§ 1° O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas
provisérias e excepcionais, utilizaveis como forma de transicdo para
reintegracao familiar ou, ndo sendo esta possivel, para colocagédo em familia
substituta, ndo implicando privacdo de liberdade.

§ 2° Sem prejuizo da tomada de medidas emergenciais para protecdo de
vitimas de violéncia ou abuso sexual e das providéncias a que alude o art.
130 desta Lei, o afastamento da crianca ou adolescente do convivio familiar
€ de competéncia exclusiva da autoridade judiciaria e importara na
deflagracdo, a pedido do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo
interesse, de procedimento judicial contencioso, no qual se garanta aos pais
ou ao responsavel legal o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

§ 4° Imediatamente apds o acolhimento da crianga ou do adolescente, a
entidade responsavel pelo programa de acolhimento institucional ou familiar
elaborara um plano individual de atendimento, visando a reintegragéo
familiar, ressalvada a existéncia de ordem escrita e fundamentada em
contrario de autoridade judiciaria competente, caso em que também devera
contemplar sua colocacdo em familia substituta, observadas as regras e
principios desta Lei (BRASIL, 1990).

Conforme supramencionado pelo dispositivo legal, serdo aplicadas medidas de
protecdo a crianca e ao adolescente quando estes forem submetidos a situacdes de
risco e quando seus direitos estiverem ameacgados. Como ja destacado anteriormente
estas acbes sdo pautadas, dentre outras circunstancias, quando se é verificada a
negligéncia dos pais ou responséaveis ou do Estado.

Assim, quando os direitos dos infantes e jovens néo estdao sendo respeitados
pelos pais ou responsaveis, o Estado intervém e vale-se de medidas excepcionais,
como o acolhimento institucional. O acolhimento de criancas ou de adolescentes é
guase sempre uma situacao traumatica, mas necessaria para evitar prejuizos ainda
maiores (TJ/PR, 2017, p. 11).

O acolhimento institucional mesmo possuindo carater provisério tem sido uma
alternativa utilizada recorrentemente pelo Estado. No entanto, a prioridade observada
pela Lei, judiciario e assisténcia social € a convivéncia familiar e comunitaria, contudo
na maioria das vezes esta escolha exp0e ao risco a vida do acolhido permitindo que
este volte para o seu lar, mesmo sem a devida restauracao da familia, que por meio
de omisséo ou de atos graves ocasionou seu acolhimento.

Outra alternativa tem sido o acolhimento familiar, a familia extensa ou a familia
substituta, uma vez que o objetivo principal € manter a crianga e o adolescente no seio
de uma familia para que estes se desenvolvam de forma plena.

Cabe ressaltar que a colocacdo em familia substituta € uma importante
possibilidade na garantia da convivéncia familiar e comunitéria, entretanto, é
preocupante que ela esteja se tornando a principal estratégia de reinsercéo

familiar diante da negligéncia do Estado com as familias pobres (PAIVA;
MOREIRA; LIMA, 2019, p.1421).
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As politicas publicas que visam garantir os direitos previstos no artigo 227 da
Constituicdo Federal e demais diplomas legais pautam-se no direito legitimo, na
justica e na protecao, todavia ndo possuem eficacia plena. Ha muitas falhas e muitas
lacunas a serem preenchidas, principalmente no que tange aos direitos e garantias
fundamentais basicas, como direito a saude, moradia, seguranca e educacdo. Além
disso, a falta de acBes concretas para a superacao da pobreza pode contribuir para a
reincidéncia ou cronificacdo dos motivos que provocaram o acolhimento das criangas
e adolescentes (PAIVA; MOREIRA, LIMA, 2019, p.1420).

Desta forma, € inquestionavel a importancia de se fortalecer os vinculos
familiares, os vinculos comunitarios, as redes de apoio dos individuos
envolvidos em situagdo de acolhimento para que estes possam se sentir
acolhidos também no momento do desligamento institucional. Entretanto, a
realidade aponta que as politicas publicas ainda ndo oferecem embasamento
tedrico, préatico, para que tais acbes sejam de fato executadas, ha
desarticulacdes entre os diversos setores sociais que deveriam assumir tais
papéis em sistema de parceria, 0 que se encontra sdo agdes “solitarias” que
agem entre ensaios e erros. Ha muito que se fazer, analisar, pesquisar,
compreender, desenvolver, criar no ambito das Instituicdes de Acolhimento
para que estas consigam ser instrumentos de a¢des voltados ao cumprimento

de sua func¢éo social de medida protetiva, de carater provisério e excepcional
(BENETTI; BRINO, 2016, p. 153).

Os casos que exigem aplicacdo de medidas protetivas geram nos acolhidos
grande transtorno psicolégico, principalmente quando por descuido ocorre a
reinsercdo em familia que ndo esta preparada para garantir uma vida digna a sua
prole.

Nesse sentido, é pertinente que cada caso seja amplamente estudado para
qgue a melhor opcao seja escolhida para estes seres humanos que estéo iniciando
suas vidas, mas que ja enfrentam enormes batalhas. Por isso, faz-se necessario maior
rigor na elaboracéo de relatérios que estruturam a decisao do juiz em manté-los em
acolhimento institucional, encaminha-los a adocado ou reinseri-los em suas familias

naturais, para evitar erros que podem marcar para sempre a vida destes inocentes.

2. RESULTADOS

Através da pesquisa, os resultados obtidos despertaram um alerta acerca da
negligéncia, seja por parte dos pais irresponsaveis, que pela ingestdo de bebidas
alcoolicas ou pelo consumo de substancias psicoativas tornam-se violentos e agridem,

espancam, maltratam, rejeitam e abandonam seus filhos, seja por parte da assisténcia
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social e do judiciario que cumprindo a lei, determinam que os acolhidos voltem a
conviver com a familia natural que nao foi suficientemente recuperada, expondo-os
aos mesmos problemas ja enfrentados e sujeitos a um novo acolhimento.

O municipio de Brasilandia/MS € apenas um recorte nacional para demonstrar
este agravante social que necessita urgentemente de medidas mais eficazes. Os
dados deste municipio de aproximadamente 11.853 habitantes (IBGE, 2020)
escancaram a realidade enfrentada dentro de todo territorio brasileiro.

Gréfico 1: Principais causas de acolhimento institucional de criancas e adolescentes no municipio de
Brasilandia/MS entre os anos de 2017 ao primeiro semestre de 2021.
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Fonte: Os autores.

Embora seja uma cidade pequena quando comparada a outros municipios,
Brasilandia localizada no interior do estado de Mato Grosso do Sul, apresenta
nameros preocupantes e estes dados apontam para um problema antigo, a
desigualdade social. Problema este que gera reflexos nas familias e principalmente
nas criancas.

De acordo com o levantamento na Casa Acolhedora Doce Lar, nos ultimos anos
(2017 ao primeiro semestre de 2021) os principais motivos de acolhimento

institucional consistem em: Maus tratos — 22 casos, abuso sexual — 3 casos, agressao
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fisica — 2 casos, uso de substancias psicoativas (pelos pais ou responsaveis) — 5

casos e uso de bebidas alcodlicas (pelos pais ou responsaveis) — 4 casos.

Grafico 2: Nimero de criangas e adolescentes acolhidos, adotados, reinseridos e reinstitucionalizados
entre os anos de 2017 ao primeiro semestre de 2021 no municipio de Brasilandia/MS

40
35
30
25
20
15

10

Acolhimento Adogao Reinsergao na familia Reinstitucionalizagdo
natural, substituta ou
extensa

Fonte: Os autores.

Nesse contexto, também €& valido destacar o numero de criancas e/ou
adolescentes acolhidos em comparacgdo ao numero de adocao, reinsercao na familia
natural e insercdo em familia extensa ou substituta e os casos de reinstitucionalizagéo.
Conforme determina a legislacao, o dever de protecao a estes individuos é de todos.

A medida emergencial, excepcional e proviséria tomada pelo Estado € o
acolhimento. Durante os anos em que ficam institucionalizados, estas vitimas
acolhidas criam lacos, desenvolvem amizades e afetos e as vezes encontram mais
carinho e protecdo do que tinham antes, entretanto os ditames legais sao claros ao
mencionarem que a prioridade é a familia de origem e que o maximo de tempo de
institucionalizagdo é de 2 anos, de acordo com o Estatuto de Crianga e do
Adolescente.

Outro ponto que merece destaque € o numero de criangas e adolescentes
acolhidos, adotados, reinseridos e reinstitucionalizados entre os anos de 2017 ao
primeiro semestre de 2021 no municipio de Brasilandia/MS. Foram acolhidas 36

criangas e/ou adolescentes, deste total 17 voltaram para a familia natural ou extensa,
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4 foram adotados e 3 foram reinstitucionalizados, ou seja, foram acolhidos, voltaram
para familia de origem e posteriormente foram institucionalizados pela segunda vez.

Os numeros sao bem claros e objetivos, no top do ranking o numero elevado
de acolhimentos, o que indica que 36 vezes o Estado precisou intervir na familia para
resgatar uma vitima e protege-la dos proprios pais ou responsaveis, sem esquecer de
mencionar 0s motivos cruéis que levaram esta intervencao.

Destas 36 vitimas, 17 ainda voltaram para casa na esperanca de que
encontrariam um novo lar com pessoas realmente responsaveis e comprometidas
com eles, contudo 3 destes tiveram suas expectativas frustradas, sofreram grandes
castigos e precisaram ser novamente acolhidos. Os 4 restantes foram adotados,
arriscando a sorte de serem bem tratados e efetivamente acolhidos ou entdo correndo
0 risco de serem rejeitados.

Diante do exposto, € evidente que ainda ha um longo caminho a ser percorrido
no que tange a plena protecdo e respeito aos direitos das criancas e adolescentes.
Esta questdo é uma pauta nacional que ja tem refletido negativamente em municipios

menos populosos, como o em estudo.

3. METODOLOGIA

A metodologia desenvolveu-se através de pesquisa de campo no acolhimento
institucional: Casa Acolhedora Doce Lar do municipio de Brasilandia/MS, bem como
a consulta de normas legais como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em
especial os artigos 98 e 101, VII, Constituicdo Federal com fulcro no artigo 227 e
Tratados Internacionais como: Convencao Internacional Sobre os Direitos da Crianca,
e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, e também leitura de periddicos

relevantes ao tema.

4. CONCLUSAO
Conforme todos os dados apresentados, € possivel constatar um grande

impasse no tocante a execucdo dos mandamentos legais frente a realidade

enfrentada por muitas familias, criancas e adolescentes. A desigualdade social gera
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consequéncias devastadoras, este é apenas um exemplo dentre muitos decorrentes
deste agravante.

O acolhimento institucional € um direito, uma medida protetiva, excepcional e
provisoria que visa resguardar os direitos na infancia e juventude. Mas, como visto €
somente um paliativo que nédo € 100% eficaz e que quando malsucedido, causa danos
irreversiveis na vida destas vitimas. Também foi alvo de destaque a familia extensa
ou substituta como uma forma de protecdo aos pequenos quando a familia natural é
de impossivel restauracao.

Neste prisma, é valido destacar a ado¢cdo como uma possibilidade, alternativa
ou oportunidade de construcdo de uma nova vida, contudo o acompanhamento das
autoridades competentes em todas as medidas de protecdo a crianca e ao
adolescente é imprescindivel.

Todavia, mesmo com tantas solu¢des o problema nao consegue ser resolvido.
A grande incognita é: A protecdo dos direitos da crianca e do adolescente é dever de
todos, mas se o sistema ndo funciona de quem é a culpa? Quem podera ser
responsabilizado pelos traumas que estas criancas carregardo por toda vida? Se ha
tantas medidas, por que elas ndo sao eficazes? Enquanto estas e outras incognitas
nao encontram respostas os mais prejudicados sdo as criancas e os adolescentes,

inocentes e indefesos, vitimas de seus proprios direitos.
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Resumo: Esse ensaio cientifico aborda sobre aplicabilidade da subordinacéo
estrutural no sistema juridico brasileiro. A doutrina predominante aponta que a ideia
de subordinacédo esté intrinsicamente associada a ideia de submissao, decorrente da
interpretacdo dos artigos 2° e 3° da CLT. Entre os defensores da teoria da
subordinacgéo estrutural esta o professor e ministro do TST, Mauricio Godinho Delgado
gue enfatiza que o conceito de subordinacdo classico ja ndo ampara as diversas
formas de prestacéo de trabalho, como terceirizacéo e teletrabalho. A jurisprudéncia
também era no sentido de amparar os trabalhadores, que, independentemente das
formalidades adotadas na contratacdo, ante o principio da primazia da realidade,
ensejava o reconhecimento do vinculo de emprego. Entretanto uma nova corrente da
jurisprudéncia vem modificando este entendimento, ndo reconhecendo o vinculo
decorrente da chamada subordinacéo estrutural.

Palavras-chave: Subordinacdo Estrutural; Contrato de Trabalho; Relacdo de
Emprego.

Abstract: This scientific essay addresses the applicability of structural subordination
in the Brazilian legal system. The prevailing doctrine points out that the idea of
subordination is intrinsically associated with the idea of submission, arising from the
interpretation of articles 2 and 3 of the CLT. Among the defenders of the theory of
structural subordination is the professor and minister of the TST, Mauricio Godinho
Delgado, who emphasizes that the classic concept of subordination no longer supports
the various forms of work provision, such as outsourcing and telework. The
jurisprudence was also in the sense of supporting workers, who, regardless of the
formalities adopted in hiring, in view of the principle of primacy of reality, gave rise to
the recognition of the employment relationship. However, a new current of
jurisprudence has been modifying this understanding, not recognizing the link resulting
from the so-called structural subordination.

Keywords: Structural Subordination; Employment Contract; Employment
Relationship.
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1. INTRODUCAO

No direito do trabalho, a ideia de subordinacdo esta intrinsicamente associada
a ideia de submissdo. Sem previsao explicita no codigo de leis trabalhistas, decorre
de interpretacdo dos artigos 2° e 3° da CLT. Ha diversas tipologias para a
caracterizacdo da subordinacdo em relacdo ao contrato de trabalho, como
dependéncia econémica, técnica e juridica.

Na Europa, a concepcao de subordinacao no contrato de trabalho estéa ligada
a ideia de autoridade e submissédo, sendo esta sua caracteristica essencial e ndo a
dependéncia econémica propriamente dita. Acerca do tema, Alan Supiot® defende a
reconstrucdo da subordinacédo juridica, voltada para a construcdo de um mercado
comum e a efetiva protecéo do trabalhador.

Para Amauri Mascaro Nascimento®®, a "teoria da subordinacdo nasceu do
direito italiano classico, com a contribuicdo doutrinaria de Ludovico Barassi, para
distinguir o trabalho do operario da industria europeia da locag¢do de servigos das
teorias civilistas da época.

Na doutrina portuguesa, Pedro Romano Martinez® ressalta que “a
dependéncia econdmica nao caracteriza o contrato de trabalho”.

No Brasil, Mauricio Godinho Delgado®’ defende o fenébmeno sobre uma 6ptica
objetiva, com subordinacdo ao poder de direcdo empresarial. Entre todos esses
elementos, 0 que ganha mais proeminéncia entre a doutrina e a jurisprudéncia é a
subordinacéo por dependéncia juridica, pois calcada na submissdo do empregado a
autoridade, poder de direcdo e comando do empregador.

Sendo o direito um fenbmeno dinédmico, com a evolugdo da sociedade e as
novas modalidades de trabalho, necessitava da adaptacdo do elemento juridico da
subordinacéo, a fim de que atenda ao novo cenario do mercado de trabalho. Assim, a
subordinagéo passou por modificacdes e interpretacdes de sua concepc¢ao classica.

Surge, entéo, a teoria da subordinacéo estrutural, apoiada na dependéncia da

estrutura organizacional da empresa e laboracdo do empregado com foco na esséncia

64 SUPIOT, Alain. Critica do Direito do Trabalho. Segunda Parte. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,
2016, p. 145.

65 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 209.
66 MARTINEZ, Pedro Romano et al. Cadigo do Trabalho Anotado. Coimbra: Almedina, 2019, p. 105.

67 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Capitulo IX. Sdo Paulo:LTr, 2019.
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da atividade empresarial. Logo, ndo ha mais a obrigacdo de ordem direta do

empregador, que apenas cumpre o papel de ordenador de producéo e resultados.

2. REFERENCIAL TEORICO

A questdo da subordinacdo estrutural, analisada pelos criticos, traz
guestionamentos sobre em quais casos a subordinacéo estrutural deve ser ou nao
aplicada, bem como a problematica da generalizagdo demasiada nos casos de
subordinacéo.

A critica doutrinaria sustenta que a aplicacdo indiscriminada impacta em
enormes prejuizos para as empresas, visto que poderia ser usada como recurso para
a vinculagdo empregaticia indevida.

Dentre os criticos, doutrinam Robortella e Peres®® ao afirmarem que
trabalhadores auténomos, donos de seu proprio meio de producdo e com relativa
liberdade sobre a execucgéo de seu servico, ndo se confundem com a subordinagéo
juridica. Para os autores, adotar o conceito de subordinagdo estrutural em qualquer
situacdo fatica acarretaria um resultado danoso as empresas.

Em consoante adverténcia, Almir Pazzianotto Pinto®® destaca que a teoria da
subordinacao estrutural € “um dos condenaveis modismos geradores de inseguranca”.
Prossegue afirmando que esse modismo gera inseguranca e passivos inesperados
para o contratante, “subitamente transformando, por sentenga judicial, em
empregador de quem néo é’.

De outro lado, o professor e ministro do TST, Mauricio Godinho Delgado’®
grande defensor desta teoria, enfatiza que o conceito de subordinacéo classico ja ndo
ampara as diversas formas de prestacdo de trabalho, como terceirizagcdo e
teletrabalho. Esses trabalhadores vinham sendo marginalizados da protecéo
trabalhista, em razdo da grande dificuldade de demonstrar a subordinagéo presente.

Para ele, a subordinacéo estrutural estaria revestida de ideologia protetiva do trabalho,

68 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim e PERES, Antonio Galvdo. Subordinacéo estrutural na terceirizacdo de
servigos. Subversao in A valorizacao do trabalho autbnomo e a livre-iniciativa. Porto Alegre: Lex Magister, 2015,
p. 178.

69 PINTO, Almir Pazzianotto. Subordinac&o estrutural e a legislacéo trabalhista in A valorizagdo do trabalho
autdbnomo e a livre-iniciativa. Porto Alegre: Lex Magister, 2015, p. 33.

70 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Capitulo IX. Sdo Paulo:LTr, 2019, p. 65.
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cuja proposta seria alargar a incidéncia da tutela trabalhista aqueles profissionais que,
embora autbnomos, ndo sao independentes e, por isso, necessitam de amparo das

leis trabalhistas.

3. APLICACAO DA SUBORDINACAO ESTRUTURAL

Na aplicacdo da subordinacdo estrutural, verifica-se na préatica que esta ndo
substituiu a subordinacdo classica, mas trouxe um viés mais amplo que abarca
situacdes ndo contempladas pela primeira, assegurando direitos a trabalhadores que,
antes, estavam excluidos desta protecao.

O Tribunal Superior do Trabalho firmou entendimento reconhecendo a
existéncia de vinculo empregaticio, quando evidenciado que as atividades
desenvolvidas pelo trabalhador se destinavam a atingir o objetivo social da empresa,
caracterizando a subordinacao estrutural.

Nessa senda, o Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, em Recurso
Ordinario’!, traz a baila a subordinacdo estrutural do motorista de caminhao

contratado como autbnomo, com destaque a realidade fatica:

De acordo com os artigos 2° e 3° da CLT, o vinculo de emprego exige que o
trabalho seja prestado por pessoa fisica, com pessoalidade, n&o-
eventualidade, onerosidade e subordinacdo. A esses elementos
expressamente previstos se acresce a alteridade. A prova dos autos indica a
presenca desses elementos, o que enseja o reconhecimento do vinculo de
emprego, independentemente das formalidades adotadas na contratacéo,
ante o principio da primazia da realidade sobre as formas. No caso dos autos,
também restou demonstrado que a atividade desempenhada pelo trabalhador
se inseria na atividade-fim da ré (transporte de cargas), bem como que o
obreiro cumpria as rotas predeterminadas pela transportadora, com horarios
determinados para carregamento, descarregamento e descansos, estando
inserido na dindmica e organizacdo impostas pela primeira reclamada
(subordinacgéo objetiva e estrutural). Por isso, ndo obstante o artigo 5° da Lei
11.442/2007 disponha que as relacdes decorrentes do contrato de transporte
de cargas séo de natureza comercial e ndo ensejam a caracterizacdo de
vinculo de emprego, tal hipétese apenas é aplicavel nos casos em que
cumpridos integralmente os requisitos legais, situa¢éo ndo verificada no caso
em andlise.

Entretanto, uma nova corrente da jurisprudéncia vem modificando este
entendimento. A Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho decidiu, em recente

disposicéo, que a subordinacao estrutural ndo é elemento caracterizador de emprego.

7t BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido. Recurso Ordinario 12802-2014-013-09-00-3- ACO-
23250-2017- 32 Turma. Disponivel em: www.trt9.jus.br Acesso em: 02 out. 2021.
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De acordo com o colegiado da Quarta Turma, todo empregado submete-se a atividade
empresarial, de forma direta ou ndo, e a empresa, sendo a beneficiaria do objeto do
contrato, pode supervisionar o resultado e a execu¢ao da prestagao de servi¢os, sem
que isso se caracterize relagdo empregaticia.

E amplamente conhecido que os elementos caracterizadores do vinculo de
emprego sao aqueles previstos no artigo 3° da CLT. Assim, a relacdo de emprego
estard presente quando comprovada a nao eventualidade dos servigcos prestados, a
pessoalidade do trabalhador contratado, a subordinacéo juridica e a onerosidade.
Ausente um desses requisitos, ndo ha que se falar em vinculo de emprego, e sim em
relacdo de trabalho por meio de atividade em sentido estrito. Ressalte-se que o fato
de as reclamadas estabelecerem diretrizes e aferirem resultados na prestacao dos
servi¢cos ndo induz a conclusao de que estaria presente a subordinacgdo juridica.

Isso porque todo trabalhador se submete, de alguma forma, a dinamica
empresarial de quem contrata 0s seus servicos, em razao de ser ela (a empresa) a
beneficiaria final dos servicos prestados pelo trabalhador. Sendo assim, pode ela
perfeitamente supervisionar e determinar a forma de execucao das atividades, nao
cabendo para a espécie o reconhecimento de vinculo decorrente da chamada
subordinacéo estruturall...]"2.

Outra variavel relevante no estudo diz respeito ao tema de repercussao geral
pelo Supremo Tribunal Federal que, ao julgar o Recurso Extraordinario n°® 958.252,
decidiu pela licitude da terceirizacdo. Ja o STF’3 erigiu tese no sentido de que “é licita
a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando em
relacdo ao emprego entre a contratante e o emprego da contratada”.

Na linha dos precedentes firmados pelo STF, o reconhecimento de vinculo com
a empresa contratante somente se dara quando configuradas pelo Tribunal Regional
a pessoalidade e a subordinacao hierarquica direta do trabalhador aos pressupostos
da tomadora de servigos, sendo insuficiente a constatagéo da mera subordinacéo de

estrutura caracteristica da propria terceirizagao.

4. CONSIDERACOES FINAIS

72 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-181500-25.2013.5.17.0008. Disponivel em: http://www.tst.gov.br
Acesso em 02 out. 2021.
73 RR-2179-30.2012.5.03.0016, 62 Turma, Relator Ministro Lelio Bentes Correa, DEJT 27/08/2021.
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Ha controvérsia sobre a teoria da subordinacéo estrutural e os fundamentos
gue a justificam no contexto das novas nuances do trabalho, em que pese haver uma
grande corrente favoravel a sua aplicacdo, ainda assim, percebe-se um movimento
maior da jurisprudéncia, no sentido de rechacar essa teoria, afastando o
reconhecimento do vinculo empregaticio especialmente nos terceirizados.

De tal modo, chega-se a compreensdo de que a teoria da subordinacéo
estrutural reveste-se de ideologia protetiva a trabalhadores antes afastados pela
concepcao classica e, embora exista um risco na aplicacédo indiscriminada, na maior
parte € positiva, visto que possui maior adequagdo ao principio protetor como

premissa basica das relacdes de trabalho.
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Resumo: Texto resultante do ciclo de palestras apresentado no | Congresso Direito
e Humanos, promovido pelo Centro Universitario Cathedral, em outubro de 2019, que
discute a violéncia contra mulher em um ambito social, histérico, cultural e legal.
Embora a legislacdo brasileira seja uma das mais bem elaboradas, no que tange a
protecdo a mulher, os dados apresentados pelos palestrantes e pelos 6rgdos
governamentais observam uma crescente de mulheres que sofrem agressao, de
diferentes formas, no &mbito doméstico e/ou intrafamiliar, o que torna esse fenémeno
um problema de saude publica. Como aporte teorico balizou-se na legislacao
brasileira vigente, bem como autores que discutem a tematica, tais como Saffioti
(1994) e Nascimento (2001). Dessa feita, apresentou-se aqui, as diferentes
impressdes dos estudiosos do tema, com vistas a reflexao sobre o que se tem de mais
caro: a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Violéncia; Mulher; Enfrentamento.

Abstract: This text is the result of lecture series introduced on | Law and Humans
Congress, promoted by Centro Universitario Cathedral, on October 2019, which
discusses violence against women in a social, historical, cultural and legal context.
However, the Brazilian legislation is one of the best elaborated, when it comes to
protecting women, the data presented by the speakers and the government it observes
a growing number of women who suffer aggression, in many ways, domestic and/or
intra-familiar, becoming a public health problem. As a theoretical contribution to
Brazilian legislation, as well as authors who discuss the theme, Saffioti (1994) and
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Nascimento (2001) for example. Concludes, it was present here, the different
impressions of the scholars of the theme, with the critical reflection about what is the
most expensive: the dignity of the human person.

Keywords: Violence; Woman; Coping.
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1. INTRODUCAO

Tratar de questdes que referem ao género humano implica imiscuir na
pluralidade de relagbes sociais pertencentes na sociedade. Igualmente, torna-se
necessario reportar-se aos aspectos intrinsecos e extrinsecos orientadores dessas
relacbes eminentemente desiguais.

Ao debater a temética da violéncia de género é preciso localizar,
historicamente, quais os agentes causadores das disparidades existentes na
coletividade.

Sabe-se que o patriarcalismo e os valores arraigados em si, sdo 0s ensejadores
de sua pratica efetiva, dentre os quais a subordinacédo e a domesticidade da mulher,
estdo entre os responsaveis por desencandear a disparidade de género. E nesse
universo das discrepancias entre os sexos que se localiza a violéncia de género,
esbocada em uma sociedade estruturada no poder, na dominacgéo e na subordinacao
da mulher pelo homem.

A partir dessas demandas, em outubro de 2019, o Curso de Direito, do Centro
Universitario Cathedral promoveu o | Congresso Juridico Direito e Humanos, no qual
foi possivel, em dois dias, discutir as diferentes interfaces da Violéncia contra Mulher.

Para dar corpo as reflexdes, contou-se com a presenca de autoridades no
assunto, tais como Dr2. Andréa Cristiane Oliveira Costa Guirra, Presidente da Rede
de Enfrentamento a Violéncia Doméstica e Investigadora de Policia da Delegacia
Especializada em Violéncia contra Mulher; Dr2. Lindalva de Fatima Ramos, Defensora
Publica do Estado de Mato Grosso e Membro da Rede de Enfrentamento a Violéncia
Doméstica. Ainda durante o referido evento cientifico, os académicos do Curso de
Direito, Alessandro Roberto Rodrigues de Freitas, Danielly Borges Cavalcante, Hanna
Karolline Sousa de Oliveira, Luiz Antonio Vicensi Sehnem, Willem Wagner de Almeida
Garcia, que durante o ano de 2018 e 2019 se debrugaram sobre o assunto,
discorreram, com propriedade, sobre o resultado de suas pesquisas que versavam,
desde a perspectiva do homem frente a violéncia contra mulher, as diferentes faces
dessa violéncia até a cultura do estupro em diferentes espacos.

Todas essas atividades foram capitaneadas pelas Professoras do Curso de
Direito Prof®. Dr2, Gisele S. Lira de Resende e Profd. Mestranda Thais Assuncéo
Nunes e Prof2. Mestranda Vanessa Cristina Moreira Carvalho.
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Esse evento foi de suma importancia a sociedade Barragarcense, uma vez que
€ dentro da academia que as mazelas sociais devem ser colocadas em pauta, a fim
de que, de modo sério e ajuizado, se obtenha solu¢cfes para combater todas as formas

de violéncia que infrinjam os Direitos Humanos.

2. O ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA CONTRA MULHER

Abordar tematicas alusivas ao género humano implica, necessariamente,
observar as relagcfes sociais, reportando-se aos aspectos desiguais dessas relagoes.
Deste modo, inicialmente convém identificar, historicamente, os motivos que
fomentam as desigualdades de género e que incitam a violéncia entre os individuos.

As relacdes patriarcais, que entre outros aspectos compreendem a
domesticidade e a subalternidade da mulher, bem como a forma de organizacdo das
relacbes sociais entre 0s sexos, representam um reflexo das desigualdades de
género. Por sua vez, os valores originados nesses fatores sdo o0s grandes
responsaveis pelo desencandeamento desse tipo de violéncia que, por sua vez, se
situa no universo das desigualdades, delineando uma arraigada estrutura social de
poder, dominacao e subordinacao.

Desde a antiguidade, a disparidade entre os sexos € um fator negativo para o
género feminino. As caracteristicas biologicas foram, de forma geral, o fundamento
utilizado para justificar a inferioridade e submissao que o sexo feminino deveria ocupar
em relacdo ao masculino. Essa soberania masculina, em menor ou maior grau, esteve
presente em diversas formas de organizagao social, com as peculiaridades de cada
periodo histdrico.

Durante séculos, embasados em discursos filoséficos e religiosos, os homens,
gue foram os responsaveis por escrever a historia, enalteceram arbitrariamente as
chamadas “fraquezas” femininas, promovendo a inferiorizagdo da mulher na
sociedade, comprimindo suas atribuicdes ao ambito doméstico. Assim, as fun¢des das
mulheres na sociedade ndo ocorreram de modo repentino, mas foi sendo
paulatinamente construida ao longo da histéria, na qual ao homem foi dado o papel
de provedor e mantenedor da seguranca. A mulher, foi relegado, apenas, o afeto, o
cuidado com os filhos e a casa, funcdo essa pouco suficiente para determinar

importancia social ao individuo.
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Com o desenvolvimento do capitalismo, a mulher foi inserida no mercado de
trabalho, passando a atuar ativamente no orcamento domeéstico, retirando do homem
o papel de provedor absoluto do lar.

No entanto, apesar da insergcéo feminina nesse nicho, as discrepancias entre
0S sexos persistiram, porque os homens continuaram a ocupar os melhores cargos e,
mesmo em casos de cargos iguais ndo houve (e ainda nédo ha) equiparacao salarial.
Ademais, ao ingressarem nos cargos mais elevados, as mulheres se tornaram alvos
de mais preconceito e de diversos tipos de julgamentos negativos, independente de
estar no setor publico ou privado.

Por outro lado, o desempenho dessas novas atividades pelas mulheres ampliou
suas relacdes sociais, inserindo-a, inclusive, na politica, proporcionando, assim, a
oportunidade do debate feminista. Contudo, embora a globalizacdo tenha se
encarregado de disseminar a conscientizacdo feminina, ndo conseguiu extinguir a
imposta supremacia do sexo masculino.

A reorganizacdo familiar, também, sofreu alteragbes no decorrer do tempo,
passando a familia a ser constituida por identidades sexuais diversas. Se
anteriormente a familia tradicional era baseada na heterossexualidade e o destino da
mulher era apenas ao espaco privado do lar, essa formacéo vai se descaracterizando,
conforme as hodiernas configuracdes da sociedade.

Certo € que, apesar das transformacfes sociais, ocorridas paulatinamente,
observa-se que ndo houve alteracdo significativa, no que tange a desigualdade de
género, que se desdobra em forma de abusos e diferentes formas de violéncia
praticadas contra as mulheres e pessoas de géneros diversos.

Num primeiro momento, essa violéncia surgiu como se fosse medida de
protecdo e de cuidado, inicialmente, por parte de seu pai, e, posteriormente, por parte
de seu marido. Como objeto dessa protecdo, a mulher teve que se submeter, muitas
vezes, a vontade alheia para se manter incélume. Com o passar dos anos, as
mulheres foram ganhando espaco e reconhecimento profissional, se tornaram
independente financeiramente e foram a luta em busca de seus direitos, dentre estes,
o de ter dignidade. Paralelo a isso, foram criados centros de apoio & mulher, legislacédo
especifica, bem como indmeros mecanismos, com finalidade de coibir qualquer forma
de violéncia contra mulher, haja vista, os altos indices, se tornaram um problema de

ordem social.
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Como aponta Nascimento, desde 1970 e apés a queda do governo militar
(1983), os meios de comunicacdo de massa vém denunciando a violéncia contra a
mulher e demonstrando esse problema social que, em muitos casos, justificava pela
legitima defesa da honra (NASCIMENTO, 2001, p. 128).

Hoje, o Brasil conta com delegacias especializadas para mulheres, legislacéao
especifica, bem como outros instrumentos que reforcam o descontentamento social
com tal atrocidade.

Abre-se aqui um parenteses para elucidar que no século XXI, essa prote¢cédo
abarca ndo s6 as mulheres, mas, também, outros géneros. Denota-se, aqui, que 0
termo género é ampliado e envolve outras minorias, também muito massacradas pela
sociedade: transexuais, lésbicas, etc. Mas esse € um tema que, por sua densidade,
merece ser discutido de maneira mais consistente e profunda, em outro momento.

Voltando as reflexdes, essa dominacdo masculina permanece norteando a
sociedade contemporanea e impde como natural, a desigualdade de género, que esta
arraigada na estrutura social, se mostra presente em algumas legislagdes, nas
expressdes culturais, artisticas e esté alicercada em um senso comum, que reproduz
comportamentos que se perpetuam de uma geracéo a outra. Tais condutas ratificam
a desigualdade de género e corroboram com a violéncia, que vitimiza as mulheres e
os demais individuos que ndo se enquadram no conceito de género masculino.

A violéncia deve ser entendida como a violacdo da integridade fisica ou
psiquica de qualquer ser humano e que pode causar danos, por vezes irreparaveis,
destruindo um projeto de vida. Tal violéncia, praticada contra a mulher foi, ao longo
dos anos, naturalizada no ambito conjugal. A titulo de exemplo é possivel citar o
estupro, muito discutido no Congresso Juridico Direito e Humanos. O estupro,
anteriormente, era considerado uma pratica corriqgueira no matriménio e sem
tipicidade no Cdédigo Penal que responsabilizasse o conjuge agressor. Esse tipo de
violéncia era velada, em nome da privacidade e da inviolabilidade da familia.

Hoje, a legislacdo traz a protecdo da mulher em relacdo ao estupro,
independende, da situacao conjugal. E mais, entende-se o0 estupro ndo sé a conjuncao
carnal, mas, também, “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a ter conjuncao carnal ou a praticar ou a permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoso”. (BRASIL, 2009). Dessa forma, observa-se que a legislacdo avancou

e reconheceu a relacdo de poder inerente ao sexo masculino.
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Outro ponto importante a esclarecer € que a violéncia pode ocorrer em ambito
intrafamiliar, ou seja, quando envolve algum familiar, que possua funcéo parental,
independente de lagos de consaguinidade, dentro ou fora de casa. Todavia, h4 a
violéncia doméstica, que pode envolver outras pessoas nao parentes, mas que
possuem convivéncia: por exemplo, agregados, empregadas, etc.

N&o importa se domeéstica ou familiar, trata-se de um fenémeno cruel e atroz
gue viola os Direitos Humanos, uma vez que fere a integridade da pessoa humana de
multiplas formas: fisica, moral, sexual e psiquica.

No Brasil, o marco para as acdes de enfrentamento a violéncia de género
ocorreu em 1985, com a implantacéo da primeira Delegacia Especial de Atendimento
a Mulher (DEAM), em Sao Paulo. Nesta época, funcionavam em conjunto com as
delegacias as Casas Abrigo, local onde as mulheres eram acolhidas, caso estivessem
sofrendo ameacas a vida.

A edicdo da Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006, que recebeu o nome de
Lei Maria da Penha, criou mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos de ConvenclOes e Tratados Internacionais,
também, representa um importantissimo avanco no enfrentamento a violéncia contra
as mulheres.

Dentre as inovacdes oriundas da Lei Maria da Penha estédo aces mais eficazes
de punicéo do agressor e protecdo da mulher e o julgamento do crime por instancias
especializadas. Ainda, tal dispositivo, compreende a ndo substituicdo da sentenca por
penas de cesta basica e mero pagamento de multa. Tratou, ainda, da aplicacdo de
medidas protetivas de urgéncia em favor da agredida, como a proibicdo de
aproximacdo do agressor a uma distancia fixada pela autoridade competente e o
afastamento do lar. De elevadissima relevancia, ainda, a referida Lei previu a criacao,
no ambito das politicas sociais, de servicos de atendimento e acompanhamento
especializado a mulher.

As inovagOes trazidas pela Lei Maria da Penha foram e sdo objeto de
discussoes, debates e palestras, haja vista a necessidade de disseminacéo de seu
conteudo, no seio da sociedade. Isto porque, quanto maior o0 esclarecimento da
populacdo, mais denuncias serdo realizadas, uma vez que qualquer cidaddo podera

fazé-la.
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Embora a legislacéo exista e seja firme em punir o agressor, o que se observa
€ que o Brasil apresenta indices ascendentes desse fendmeno; segundo o FOrum
Brasileiro de Seguranga Publica, a cada 15 segundos uma mulher sofre algum tipo de
violéncia. Isso reforca a historicidade desse tipo de violéncia, observando que se
relaciona as desigualdades entre homens e mulheres, a educac¢do machista, ou seja,
na construcao assimétrica em relagéo ao valor e aos direitos de homens e mulheres
e, principalmente, no sentimento de posse que 0 homem possui em relagdo a mulher.
(SAFFIOTI, 1994).

As marcas deixadas pela violéncia ndo implicam, apenas, em hematomas e
dores, pois, podem acarretar, ainda, ansiedade, depresséo, reducdo da autoestima,
abortos, danos a saude de toda monta, desemprego e prejuizos financeiros; decorre
dai a necessidade premente de seu enfrentamento.

De acordo com a Defensora Publica do Estado de Mato Grosso, Dra. Lindalva
de Fatima Ramos, em palestra ministrada no Congresso Direito e Humanos
(UniCathedral), a violéncia pode se apresentar de diversas modalidades, sendo as
principais:

i) fisica, sendo toda e qualquer acdo que produz dano a integridade fisica da
pessoa;

i) sexual, perfazendo toda acéo na qual a pessoa por meio de forca, ameaca,
intimidacdo e mesmo seducdo, obriga uma outra a presenciar, a manter, ou a
participar de relacao sexual ndo desejada, da qual o agressor tenta obter gratificacao;

iii) patrimonial, consistindo em todo ato de destruicdo ou de omissédo capaz de
afetar a sobrevivéncia e o bem-estar do individuo, tais como furto, roubo, destruicdo
parcial ou total de documentos e objetos pessoais ou de trabalho, apropriacao
indevida de rendimentos, salarios, pensdes, ou outros bens materiais, recusa em
pagar pensdes ou dividir gastos que devem ser compartilhados; iv) institucional,
aquela praticada no ambito das instituicdes publicas, podendo ser caracterizada pela
acdo ou omissdo destas instituicbes, como a peregrinacado por diversos 6rgaos
publicos até ser atendida, atendimento realizado as pressas ou de maneira rude ou
negligente, auséncia propositada de informagfes que auxiliariam na resolucdo do
problema, quebra da intimidade, tratamento preconceituoso; V) psicoldgica,
caracterizada por uma acao ou Oomissao que acarrete ou objetiva acarretar dano

emocional e diminuicdo da autoestima ou que prejudique e perturbe o pleno
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desenvolvimento ou que vise degradar, controlar as acdes da pessoa, Seus
comportamentos, crencas e decisdes; vi) assédio moral em local de trabalho, que vem
a ser toda e qualquer conduta abusiva manifestada, sobretudo, por meio de
comportamento, atos, palavras, gestos, que possam acarretar danos a dignidade, a
personalidade, a integridade fisica, sexual ou psiquica da pessoa ou degradar o
ambiente de trabalho;

vii) assédio sexual, consistindo na acdo de importunar uma subalterna, a
manter com seu chefe relacionamento amoroso, mediante o temor de ser despedida
ou ter seu labor piorado.

Deste modo, € necessario que se criem mais e mais instrumentos sociais, em
areas diversificadas, além da seguranca publica, a efetivacdo e defesa dos direitos
das mulheres.

Em Barra do Garcas-MT, a violéncia de género é combatida pela sociedade
civil organizada e por autoridades locais que juntos formaram, em janeiro de 2013, um
grupo de trabalho denominado Rede de Enfrentamento a Violéncia Doméstica Contra
a Mulher — Rede de Frente.

De acordo com a Presidente da Associacao, Dra. Andréa Guirra, o grupo de
trabalho da Rede de Enfrentamento a Violéncia Doméstica e Familiar € composto por
diversas instituicbes parceiras, sendo elas: Ministério Publico do Estado de Mato
Grosso (MP/MT); Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso (TJ/MT — Poder
Judiciério); Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso; Secretaria de Estado de
Saude/ Escritério Regional de Saude de Barra do Garcas (SES/ERSBG); Secretaria
de Estado de Justica e Direitos Humanos (SEJUDH); Policia Judiciaria Civil (PJC);
Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social de Barra do Gargas
(CREAS BG); Insituuicdes de Ensino Superior, dentre elas o UniCathedral — Centro
Universitario; Policia Militar de Mato Grosso (PM/MT); Abrigo Criséalida; Conselho
Municipal dos Direitos da Mulher — Barra do Garc¢as; Secretarias Municipais de Saude
de Barra do Garcas e Pontal do Araguaia; Centro de Referéncia de Assisténcia Social
de Pontal do Araguaia (CRAS Pontal do Araguaia); Secretaria de Educacao do Estado
de Mato Grosso/ Assessoria Pedagogica (SEDUC/MT); Secretaria Municipal de
Educacao de Barra do Garcgas; Secretaria Municipal de Promocao da Igualdade Racial
de Barra do Gargas; Ordem dos Advogados do Brasil (OAB); Pericia Oficial e
Identificacdo Técnica (POLITEC); Secretaria da Mulher de Pontal do Araguaia.
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A Presidente da Rede de Frente, Dra. Andréa Guirra, em palestra ministrada
no Centro Universitario UniCathedral, por ocasido do | Congresso Juridico de Direito,
informou que o projeto da Rede é constituido por 04 (quatro) grandes eixos: Eixo | —
Rede de Atencado/Protecdo Social da Violéncia Doméstica; Eixo Il — Plano de
Educacdo Permanente para os agentes sociais; Eixo Il — Nucleo Académico de
Pesquisa; Eixo IV — Projeto Educacional e Cultural de Prevencdo a Violéncia
Domeéstica nas Escolas.

O primeiro eixo tem por objetivo possibilitar o atendimento da vitima, dos filhos,
do agressor e dos demais familiares, caso necessario. Os profissionais envolvidos
entendem que os indices de violéncia doméstica contra a mulher ndo poderédo ser
reduzidos apenas defendendo a vitima e realizando campanhas preventivas. Nesse
contexto, o agressor, ator principal desse tipo de violéncia, deve ser tratado e nao
apenas punido.

O Eixo Il prevé a capacitacdo de todos os profissionais que atuam na Rede de
Frente. Nesse Eixo também acontece a capacitacdo de professores da rede publica
municipal e estadual e particular de ensino, para a abordagem do tema com as
criancas e adolescentes. A capacitacdo é extendida aos policiais militares visando
humanizar o atendimento a vitima e demais personagens da familia quando do
atendimento da ocorréncia, bem como a qualificacdo dos servidores dos servicos de
saude na orientacdo e auxilio as vitimas e seus familiares.

O Eixo Il prevé a criagcdo de Nucleos de Pesquisas nas instituicdes de ensino
superior da regido para a pesquisa das causas e motivos que levam a violéncia
doméstica contra a mulher. Ressalta-se que durante quase trés anos, o UniCathedral
— Centro Universitario, administrou esse eixo, sob as orientacdes da Profa Dra. Gisele
Lira. Como resultado dessas pesquisas, varias acfes, em diferentes bairros, tidos
como alto grau de violéncia, foram realizadas pela Rede de Frente.

E, por derradeiro, o Eixo IV, que visa a divulgacdo de varias teméticas
envolvendo a violéncia contra a mulher aos estudantes da rede publica municipal e
estadual, e particular de ensino; para tanto séo utilizadas cartilhas confeccionadas
pelo grupo de trabalho da Rede de Enfrentamento.

Todos 0s eixos propostos objetivam provocar alteragbes reais na estrutura
social, partindo, inicialmente, de discussdes sobre a violéncia de género na sociedade,

utilizando-se para tal, as palestras em faculdades, escolas, seminarios, congressos,
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em unidades basicas de saude, envolvendo o maior nimero de profissionais possiveis
e atuantes em diversas areas.

Diante do exposto, 0 que tem se observado € que, no que diz respeito as
politicas publicas, as redes de enfrentamento a violéncia, como ocorre na cidade de
Barra de Garcas-MT, conformam a integracéo de ac¢des que, impulsionando recursos,
individuos e organizacdes sociais, alcancam o objetivo de oferecer atendimento
integral a grupos minoritarios e/ou vulneraveis.

Todas essas acgOes caracterizam vontade politica em reduzir os indices de
violéncia doméstica no municipio e coadunam com a vontade das minorias, dentre

elas, as mulheres, que lutam para garantir seus direitos sociais e fundamentais.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A cada momento histérico observa-se que a violéncia € vista por diversos
angulos e pode ser tolerada. Na Idade Média, a mulher era tida como submissa ao
homem e utilizada como moeda de troca na forma de casamentos arranjados a fim de
garantir aliancas entre familias. Posteriormente, as mulheres se inseriram no mercado
de trabalho, sem, no entanto, abdicar de outras funcées domésticas. Tal fato provocou
para alguns homens, um sentimento de inseguranca em relacdo a sua capacidade de
ser o provedor. Esse € um dos elementos que conduziram a violéncia doméstica,
como uma forma de reafirmar o poder exercido ao longo da historia.

Assim, a violéncia doméstica esta entrelacada a valores perpetuados pela
histéria da mulher, e que a colocou no patamar de ser humano em estagio maior de
vulnerabilidade em propor¢édo ao homem, o que ocasiona atos como a violéncia fisica,
sexual, psicoldgica, patrimonial, tendo como resultado a tristeza e a angustia e, em
alguns casos, o Obito. Lamentavelmente, os casos ndo sdo acontecimentos
esporadicos, mas vem crescendo gradativamente a cada dia.

Nesse sentido, é inadmissivel que no Brasil, de acordo com o Férum Brasileiro
de Seguranca Publica, uma em cada quatro mulheres, sofra algum tipo de violéncia
doméstica. Esse € um dado alarmante, que merece atengéo de todos 0os segmentos
sociais e conduz a pensar que somente a legislacdo nédo é suficiente para inibir tal

fendmeno.
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Ao vigorar, a Lei Maria da Penha trouxe consigo diversos beneficios as
mulheres, dentre os quais, os Juizados da Violéncia Domeéstica e Familiar contra as
mulheres, em ambito, tanto civel, quanto criminal; trouxe, ainda, uma série, de
medidas protetivas de urgéncia para as vitimas; intensificou o reforco das Delegacias
de atendimento a mulher, da Defensoria Publica e do Ministério Publico. Previu,
também, uma gama de medidas protetivas, preventivas e repressivas, dentre outros
beneficios de suma importancia elencados na Lei n° 11.340/2006. Cada Estado e
Municipio buscou reagir por meio de grupos de combate a violéncia, como é o caso
da Rede de Frente, associacdo que realiza um trabalho de grande impacto na
sociedade de Barra do Garcas.

Todavia, ao refletir sobre a violéncia contra mulher ndo cabe, apenas, uma
andlise das leis, mas sim, uma andlise multidisciplinar, haja vista que tal violéncia é
fruto de uma construcéo historica que envolve elementos que permeiam questdes
culturais, psicolégicas, de saude publica e até econdmica. E mais, fere, de modo
contundente, os Direitos Humanos, que sao direitos fundamentais da pessoa, tem
como pressuposto dar guarida a valores intrinsecos como a igualdade, liberdade e a
dignidade da pessoa humana, sem distingédo de raca, cor, credo e género.

Desta feita, ndo basta implementar novas politicas; é condicdo impar que as
acoOes realizadas sejam constantemente avaliadas e controladas, para que observem
se estdo tendo o impacto desejado ou se S0 necessarios ajustes que aprimorem a
acdo. Do contrario, servirdo, apenas, para mascarar, neste caso, uma situacao que
nao € aceitavel em pleno século XXI, a violéncia contra a mulher, e assim, podera se

configurar em letra morta.
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Resumo: A revolucdo tecnolégica presenciada pelo mundo trouxe indmeras
inovacdes para o Direito, como a consulta a processos,jurisprudéncias e leis. Entre
essas inovacoes, destaca-se a criagcao de um rob6-advogado pela startup canadense
Ross Inteligence. Desse modo, 0 presente resumo tem como objetivos a compreensao
de como deve ocorrer a insergcédo da inteligéncia artificial no Direito e quais sao as
suas limitagcdes. O trabalho obteve como resultados a insuficiéncia dos robds-
advogados na analise de casos mais complexos, como 0s que ocasionam a colisao
de principios e 0s que ndo tém previsao legal e sua eficacia como meios de consulta,
ocasionando uma reduc¢éo no tempo de duracéo de processos.

Palavras-chave: Inteligéncia Artificial; Decisdes; Hermenéutica.

Abstract: The technological revolution witnessed by the world brought several
benefits in the judicial scope, such as facilitation of the consultation to legislation,
jurisprudence and processes. Between those inovations, stands out the criation of a
robot lawyer by the canadian startup Ross Inteligence. In this way, the present
summary has the objectives of understanding of how must be the insertion of artificial
intelligence in the Law and which limitations it has. The work obtained the results of
the insufficiency of the lawyer robots in the analysis of hard cases, as those which
cause the collision of opposite principles and those which doesn’t has legal provision.
Besides, noticed the advantages of the insertion of these robots as means of
consultation, causing a reduction in the processes duration time.

Keywords: Atrtificial Intelligence ; Decisions ; Hermeneutics.
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1. INTRODUCAO

O mundo presencia uma revolucdo digital, com inameras inovacdes
tecnologicas e com a consequente alteracao dos habitos da populacdo, que esta cada
vez mais proxima e dependente das plataformas digitais. Nesse sentido, verifica-se o0
escopo do controle social, qual seja, definir balizas e limites para a atuacdo dos
individuos nos espacos publicos compartilhados. Para tanto, destaca-se o papel do
Direito.

O Direito integra as ciéncias sociais aplicadas, e possui como objeto de estudo
e finalidade a ordenacdo da conduta humana. Em sua teorizacdo, ha constante
atencdo as mudancas sociais, dentre as quais 0s costumes e 0s habitos. No tocante
as facilidades tecnoldgicas, o cenario global trouxe beneficios notaveis, como o
aumento das comunicacdes interpessoais, 0 acesso a estudos e pesquisas por
pessoas situadas em ambientes de dificil acesso, e a popularizacdo de contetdos de
entretenimento.

No &ambito juridico, outrossim, €& de se ressaltar a utlidade das
telecomunicacdes e da informatica para o cotidiano dos trabalhos. As consultas a
processos judiciais, legislacGes correlatas, doutrinas e precedentes judiciais estéao
acessiveis a usuarios das redes de comunicacao mantidas pela Internet, muitas vezes
de modo gratuito.

Entre as inovacOes, destaca-se a recente criacdo de um robd-advogado pela
startup canadense Ross Intelligence. Essa inteligéncia artificial se mostra capaz de
acessar leis e jurisprudéncias em poucos segundos, além de estar em atualizacéo
constante quanto as mudancas legais e no entendimento de tribunais. Nas palavras
de um dos editores responsaveis pela companhia, o sistema realiza a indexacéo
dindmica de perguntas e respostas de modo mais eficaz do que um doutrinador
responsavel por pesquisas o faria. (VON SIMSON, 2019, n/p).

Apesar dos aparentes beneficios, questiona-se as limitagdes de tal tecnologia,
de modo que se torna necessaria a analise sobre quais fungdes a inteligéncia artificial
poderia desempenhar no meio juridico. Destarte, o presente trabalho tem como
objetivo a compreenséo de como deve ser a inser¢do dos robds-advogados no Direito,
tomando como fundamentos sua capacidade de interpretar leis e quais sdo suas

insuficiéncias ao exercer essa atividade.
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2. METODOLOGIA

O presente trabalho tem como método de abordagem o dedutivo e como
técnica de pesquisa a busca bibliogréafica, por meio da analise de livros na seara da
Hermenéutica Juridica, além de matérias jornalisticas sobre a utilizacdo de

inteligéncia artificial.

3. RESULTADOS E DISCUSSOES

A funcao primordial do Direito na sociedade € a manutencdo da ordem por meio
da resolucdo de conflitos entre individuos. Para isso, torna-se necesséria a
interpretacéo de normas, de modo que elas possam ser aplicadas a um caso concreto,
regulando-o e solucionando o litigio.

O ordenamento juridico € composto de normas das espécies regra e principio.
Dworkin (2002, p. 30) traca diferengas entre estas tipologias, de modo que as normas
da espécie regra se aplicariam ao modo do tudo-ou-nada, por meio da subsuncao
direta. Dessa forma, ou uma lei é aplicavel a um caso, sendo indiscutivelmente valida,
ou nado pode ser aplicada e é, consequentemente, invalida. Portanto, ndo existiriam
reais conflitos entre regras, pois uma sempre prevaleceria em detrimento da outra,
existindo, portanto, apenas um conflito aparente entre elas. Esse conflito aparente,
por sua vez, seria sanado por meio do teste de pedigree, que consiste na afericdo de
critérios objetivos na andlise de qual das regras deve ser aplicada.

As normas da espécie principio, por outro lado, possuem conteudo mais
amplo, e sdo aplicaveis a inUmeras situacdes concretas. Para o autor, 0os principios
sao “uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade”(DWORKIN, 2002, p. 36). Diferentemente do conflito aparente entre
regras, caso exista uma colisdo entre dois principios contrarios que se mostram
aplicaveis ao mesmo caso, devera ser feito o sopesamento, que consiste em uma
analise sobre o peso relativo de cada principio no caso especifico, prevalecendo
aguele que mostre maior forca.

Por conta da capacidade para o armazenamento de informacdes e acesso as
leis, poderiam os rob6s-advogados resolver conflitos entre regras, tendo em vista que

estes sdo solucionados por critérios meramente objetivos, como a hierarquia, a
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especificidade e a temporalidade. Desse modo, auxiliariam profissionais do direito a
descobrir qual regra deveria ser aplicada para regular determinado fato.

Por outro lado, em caso de colisdo entre dois ou mais principios, a capacidade
intelectual de uma inteligéncia artificial mostra-se limitada. Isso ocorre porque 0 juiz
deve levar em consideracao ao proferir suas decisées ndo somente critérios objetivos,
como assevera Alexy (2008, p. 95): “Essa relagao de tensédo nao pode ser solucionada
com base em uma precedéncia absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum
desses deveres goza, por si s, de prioridade.”. Destarte, robés mostram-se
inadequados para a solugcdo de problemas mais complexos, que exigem o
sopesamento de principios, por ndo possuirem o poder discricionario inerente da
autoridade judiciaria.

Ademais, ao se interpretar, deve-se levar em consideracdo ndo somente
aspectos técnicos, como o método gramatical, o l6gico e o sistematico, que, apesar
de sua inequivoca importancia, mostram-se insuficientes para uma analise completa
sobre o contetido de uma norma. Devem-se aferir também elementos como a época
em que a lei foi criada, os fatores sociais e a finalidade da criagdo de tal norma,
elementos tais que ndo se mostram suscetiveis de compreensao por uma maquina. A
necessidade da afericAo desses elementos mostra-se positivada no Decreto-Lei
4.657/42, a Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro:

Art. 50 Na aplicacdo da lei, o juiz atenderé aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum

O juiz também nao pode deixar de julgar uma demanda por conta da sua falta
de regulamentacao no ordenamento juridico. Como preconiza o Cédigo de Processo
Civil de 2015:

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou

obscuridade do ordenamento juridico.
Paragrafo Unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.

Dessa forma, na falta de previsao legal, devera o magistrado utilizar analogias
e costumes para julgar o processo. Robds-advogados ndo conhecem a realidade de
cada meio social, de tal modo que ndo poderiam conhecer plenamente os costumes
existentes entre individuos de uma populacdo especifica, o que culminaria em uma
generalizacdo exacerbada de sentencas judiciais, sem a percepcao de diferencas

sociais existentes entre diferentes populacdes de meios sociais distintos. Além disso,
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a realizacdo de analogias por inteligéncias artificiais poderia acarretar analogias in
malam partem, proibidas no Direito Penal.
A utilizagéo de inteligéncia artificial de um modo irrestrito pode culminar em
sérios problemas futuros:
Nussenzveig relata que, no Ultimo dia 4 de abril, Davide Castelvecchi
publicou uma entrevista com o cientista de computag&o Yoshua Bengio, na
revista Nature. “Bengio, que recebeu no ano passado um dos mais
importantes prémios internacionais em computacdo, a medalha Turing, lidera
um esforco para produzir um cddigo de conduta internacional para uso ético
de inteligéncia artificial”’, afirma. “Entre as preocupag¢des mencionadas por
Bengio, estdo o uso de inteligéncia artificial em drones militares, em
aplicagbes de vigilancia governamental, permitindo que seja usada por
pessoas poderosas para que mantenham ou ampliem seus poderes. Ele
também menciona a possibilidade de a inteligéncia artificial ampliar
discriminacao e preconceitos, afinal essas caracteristicas estéo tipicamente
presentes nos dados usados para treinar os algoritmos, refletindo

comportamentos (mesmo inconscientes) dos programadores.”
(BERNARDES, 2019).

A reproducao de preconceitos do programador pelo rob6 acabaria por ferir o
principio do juiz natural, que implica, necessariamente, um juizo imparcial. Desse
modo, foi criada a Declaracdo de Montreal sobre inteligéncia artitifical, que condensa
uma série de principios éticos para o uso dessa tecnologia de modo nao prejudicial.

Entretando, a utilizacdo dessa tecnologia no meio juridico traria também
inUmeras vantagens.

O primeiro robé-advogado do mundo foi criado pela startup
canadense Ross Intelligence dentro da Universidade de Toronto. Por meio
da plataforma Watson, da IBM, o sistema é capaz de ouvir a linguagem

humana, rastrear mais de 10 mil paginas por segundo e formular respostas
muito mais rapido do que qualquer profissional. (ONLINE, 2019).

Por conta da capacidade técnica de armazenar e processar informacdes
presentes em toda a rede mundial de computadores em poucos segundos, a utilizagao
de inteligéncia artificial implicaria em uma reducéo no tempo gasto por magistrados
ao julgarem processos, pois teriam respostas mais rapidas acerca da lei em vigor no
momento para a regulagéo de determinado caso e o entendimento atual dos tribunais.

Essa facilitacdo no acesso a essas informacgdes acarretaria a diminuicdo da
morosidade judicial, reduzindo o tempo que um processo levaria para chegar ao fim,
de modo a entregar a prestacao jurisdicional devida de forma mais célere, atendendo

ao principio da eficiéncia.
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4. CONCLUSAO

Diante do exposto, notam-se as limitagdes da utilizac&o de inteligéncia artificial
na 4era das decisodes judiciais.

A insuficiéncia dessas maquinas se mostra nos casos em que principios
opostos colidem ou quando existe uma lacuna no ordenamento juridico, ndo existindo
uma norma para regular um caso especifico. Nesses casos, por ndo conhecerem as
diferentes realidades sociais, os robds-advogados julgariam todos os casos da mesma
forma, causando uma generalizacdo maléfica, pois ndo levariam em consideracao as
distintas realidades de individuos de meios sociais diferentes. Além disso,
acarretariam em analagias deformadas, desrespeitando a proibicdo de analogias
prejudiciais ao réu em processos criminais.

Além disso, por serem programadas por meio de alogaritmos, tendem a
reproduzir os preconceitos de seus programadores, o que culminaria em uma ofensa
ao principio do juiz natural, que implica um juizo imparcial.

Contudo, a utilizag&o de inteligéncia artificial no campo judicial n&o traz apenas
maleficios, existindo também inlUmeras vantagens. Por armazenarem todas as leis e
jurisprudéncias e estarem constantemente se atualizando, a inteligéncia artificial se
mostra um vantajoso meio de consulta, acarretando na diminuicdo do tempo de
andlise de um processo e, consequentemente, trazendo mais eficiéncia e celeridade

ao processo jurisdicional.
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Resumo: O presente artigo se baseia no estudo do sistema carcerario brasileiro
diante os desafios atuais econdmicos e sociais. Ocorre que, a superlotacéo
carceraria brasileira € uma das consequéncias da faléncia do sistema carcerario,
de forma que, sdo poucos os recursos ofertados pelo Estado como métodos de
solucdes para amenizar a superlotagédo existente. Sendo assim, este estudo tem
como finalidade expor métodos alternativos de cumprimento de pena, a aqueles
que se encontram provisoriamente encarcerados e aos condenados por crimes
menos gravosos. Além disso, cumpre ressaltar que, o objetivo das medidas
alternativas ao cumprimento de pena néo é de forma alguma para assegurar a
impunidade do condenado, mas sim, a garantia de uma possibilidade alternativa
para 0 mesmo cumprir sua pena, de forma a possibilita-lo a reinserir-se na
sociedade, respeitando os direitos humanos fundamentais e constitucionais
inerentes ao individuo, sem haver a necessidade de exp6-los as condi¢cBes
precarias e insalubres do atual sistema carcerario brasileiro.

Palavras-chave: Sistema Carcerario; Superlotacdo; Garantias; Direitos Humanos;
Alternativas; Penas.

Abstract: This article is based on the study of the Brazilian prison system in the
face of current economic and social challenges. It turns out that the Brazilian prison
overcrowding is one of the consequences of the failure of the prison system, so
that there are few resources offered by the State as methods of solutions to
alleviate the existing overcrowding. Thus, this study aims to expose alternative
methods of serving a sentence, to those who are temporarily incarcerated and
those convicted of less serious crimes. In addition, it should be noted that the
objective of alternative measures to serving a sentence is not at all to ensure
impunity of the convict, but rather to guarantee an alternative possibility for him to
serve his sentence, in order to make it possible to reintegrate into society,
respecting the fundamental and constitutional human rights inherent to the
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individual, without the need to expose them to the precarious and unhealthy
conditions of the current Brazilian prison system.

Keywords: Overcrowding; Guarantees; Human Rights; Alternatives; Feathers.
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1. INTRODUCAO

O sistema penitenciario tem como finalidade a execucdo de sanc¢fes penais,
por meio de reclusdo ou detencdo de individuos que cometeram algum delito ou
infracOes penais. Apesar de ter como objetivo predominante a ressocializacdo do
apenado na sociedade, o inverso vem acontecendo no Brasil.

Um ambiente superlotado, péssimas condi¢des de alimentacdo e saude, falta
de higiene, falta de mobilidade entre outros problemas, sdo circunstancias que
contradizem a Constituicdo e a Lei de Execucéo Penal. (Lei n° 7.210/1984).

Sendo assim, as condi¢cbes precarias vivenciadas por inUmeros presos nao
estdo relacionadas apenas a elevada criminalidade no pais, mas também as aces e
omissdes do Estado, ja& que, com tamanha populacdo carceraria, o Estado, como
grande protetor dos direitos humanos, precisa, de modo urgente, se valer de outros
meios alternativos de cumprimento de pena, para que seja garantido os direitos

humanos.

2. O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

A faléncia do sistema penitenciario brasileiro vem resultando em muitos
problemas, sendo um dos mais preocupantes a superlotacdo dos presidios. A Casa
de Detencao de S&o Paulo, conhecida popularmente como Carandiru, foi inaugurada
na década de 1920, sendo considerada na época, o0 maior e mais bem estruturado
presidio da América Latina. Porém, rapidamente sua capacidade maxima foi atingida,
0 que acarretou ma conservacdo, falta de higiene e rebelibes. Além do episddio,
chamado de “massacre do Carandiru”, que resultou em 111 mortes (UOL, 2017).

Anos se passarem e as condi¢cdes continuam as mesmas ou até piores,
segundo uma pesquisa feita pelo G1, em 2019, o numero de presos ultrapassam
812.564 para uma capacidade total de 415.960, ou seja, um déficit de 396.604 vagas.
Outro dado alarmante, apontado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico —
CNMP, através de um projeto chamado Sistema Prisional em Numeros, foi o de
mortes de presidiarios ocorridas em 474 unidades prisionais, num total de 1456
estabelecimentos, no periodo de marcgo de 2017 a fevereiro de 2018. Em grande parte,

a superlotacdo é agravada em razdo do excessivo numero de presos provisorios,
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cerca de 40% do total de internos, um percentual muito superior aquilo que seria o
razoavel.

N&o muito distante, pode-se verificar as condi¢ées do Presidio da Comarca de
Alfenas, segundo o Jornal Alfenas Hoje, em 2018, havial96 vagas, estando com uma
populacdo carceraria de 590, ou seja, um excedente trés vezes maior que sua
capacidade original. O que se verifica na maioria dos presidios da regido,
demonstrando a faléncia e a insuficiéncia da politica carceraria vigente no estado e
no pais.

A Lei de Execucédo Penal, prevé que é dever do Estado garantir ao detento
assisténcia para prevencao ao crime e orientacdo ao retorno da vida em sociedade, e
mais, a Constituicdo Federal estabelece que somente sera condenado a prisdo com
sentenca transitada em julgado, sendo outras hip6teses de prisdo, uma excecao.

2.1 Dignidade da pessoa humana

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagra o Estado Democrético de
Direito, responsavel pelo estabelecimento de principios e garantias individuais,
assegurando principalmente os direitos fundamentais inerentes ao homem.

O fundamento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € a dignidade
da pessoa humana, que tem como definicdo o conjunto de principios e valores que
garantem que o cidadéo, em qualquer condi¢do tenha seus direitos respeitados pelo
Estado, ou seja, condicbes necessarias para que o individuo tenha uma vida digna,
gue se aplica, inclusive, aos presos, seja provisoriamente ou por uma sentenca
condenatoria.

Apesar de ser uma obrigacao do Estado, tomar medidas para garantir o bem-
estar dos cidadados, a situacdo do sistema carcerario brasileiro fere o texto
constitucional:

A superlotacdo das celas, sua precariedade e sua insalubridade tornam as
prisbes num ambiente propicio a proliferacdo de epidemias e ao contagio de
doencgas. Todos esses fatores estruturais aliados ainda a méa alimentagdo dos
presos, seu sedentarismo, o uso de drogas, a falta de higiene e toda a
lugubridade da prisdo, fazem com que um preso que adentrou l& numa

condicao sadia, de |4 ndo saia sem ser acometido de uma doenga ou com
sua resisténcia fisica e saude fragilizadas (DIAS, 2016).

121



Os apenados e processados sdo colocados em um ambiente insalubre,
superlotado e com celas despreparadas para o numero de presos, violando, assim,

os direitos fundamentais como a liberdade, a saude e a dignidade.

2.2 Direitos Sociais

O rol do artigo 6° da Constituicdo Federal prevé os direitos sociais, onde se
garante a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, porém, os direitos do ser humano sao violados,
quando esta sob a tutela do Estado, como condenado ou processado.

Ha estados em que presos séo alojados em contéineres, como Santa Catarina
e Parana. Segundo uma pesquisa feita pelo g1, em Porto Alegre essa medida seria
implantada desde novembro de 2018, comportando até 16 detentos em cada, até que
seja encaminhados ao sistema carcerario.

As condi¢fes a que sdo submetidos os presos no Brasil, além de causar graves
perturbacdes mentais e psicologicas, causam ainda a proliferacdo de doencas, a falta
de assisténcia médica, sdo outros problemas vivenciados por detentos. Aids, sifilis,
HIV, tuberculose, além de ratos e baratas nas celas, provenientes de um ambiente
desumano, em que a saude é precaria, sdo as condi¢cdes a que sdo expostos 0s
enclausurados no Brasil.

O Projeto Sistema Prisional em Numeros que a incidéncia do virus da AIDS é
138 vezes maior do que a constatada na populacdo geral. Em 2015, a proporgéo nas
carceragens da doenca foi de 2.189,9 casos para cem mil detentos. (JUSTIFICANDO,
2018).

Expor o ser humano a situacdes tdo perigosas e degradantes causam Seério
risco, tanto para populacdo carceraria, quanto para os servidores publicos dos

presidios e da populacéo, como um todo.

3. MEIOS ALTERNATIVOS AO CUMPRIMENTO DE PENA

3.1 Audiéncias de custodia
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A audiéncia de custddia € um instrumento processual que determina que
todo preso em flagrante devera ser levado a presenca da autoridade judicial, no
prazo de 24 horas, para que esta avalie a legalidade e necessidade de manutengéo
da prisdo, sendo positivado no artigo 7°, 85° do Pacto de Sao José da Costa Rica:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes
judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta

em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem o0 seu comparecimento em juizo.

Segundo a doutrina de Caio Paiva

A audiéncia de custédia consiste, portanto, na condugdo do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial que devera, a partir de prévio
contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um
controle imediato da legalidade e necessidade da prisdo, assim como
apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido, notadamente a
presenca de maus tratos ou tortura (PAIVA, 2015, p. 31).

Quando a audiéncia de custddia é realizada no prazo, assegura a garantia legal
do contraditério e celeridade no processo, consequentemente a diminuicdo no niumero
de casos de pris6es preventivas que superlotam os presidios. Outro ponto, devido a
demora para realizacdo das audiéncias de custddia, ndo ha separacdo entre réus
primarios e sem antecedentes criminais e dos presos condenados, que em algumas,
sendo muitas vezes, pertencem a faccdes criminosas.

A iniciativa “Comecar de novo”, conduzida pelo CNJ, reine uma série de
medidas para dar mais efetividade a lei de execucdo penal e mudar a realidade da
situacdo prisional no pais. As a¢fes incluem a realizacao de mutires carcerarios para
avaliar a situacéo de presos em relacdo ao cumprimento da pena, revendo processos
gue estdo com excesso de prazo, mudanca de regime, apressar julgamentos e liberar
0s que tem direito a soltura. Também sao realizados convénios com entidades como
Sesi, Senai e Fiesp, para possibilitar o treinamento e a capacitagdo dos presos,
visando a recolocacao profissional. (CNJ, 2010)

A répida identificagdo dos casos acima, sdo benéficas para toda sociedade,
pois 0 preso no Brasil, por pior que seja o crime que tenha cometido, retornara a

sociedade, onde podera refazer sua vida e nao retornar a ilicitude.

3.2 Trabalhos do preso
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A remicado por meio do trabalho esta prevista na Lei de Execucdo Penal,
garantindo um dia de pena a menos a cada trés dias de trabalho. Este € um direito de
gquem cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto, desde que tenha cumprido
um sexto da pena.

Todavia, a ressocializacdo do apenado € um assunto que gera controversias,
0 preconceito da comunidade, do mercado de trabalho e até mesmo da familia,
gerando incertezas e fazendo, muitas vezes, com que o individuo volte a violar as leis
do Estado. Em decorréncia desse preconceito, 0 preso possui um sentimento de
inseguranca e dificuldades para a reinsercdo no mercado de trabalho,
consequentemente voltara a cometer delitos buscando condi¢des minimas para seu
sustento ou de sua familia.

O Estado tem como papel investir em politicas sociais, garantindo cursos
profissionalizantes para expandir as areas de conhecimento assegurando mais
possibilidades. E necessario que a sociedade cumpra seu papel, aceitando o individuo

para que seja inserido de forma digna e justa e tenha seus direitos garantidos.

3.3 Monitoramento eletronico

O monitoramento eletrénico € um dos meios alternativos ao cumprimento de
pena, que apesar das ideias que divergem a respeito do método, ndo deixa o0 preso
impune, pelo contrario sua finalidade é que o condenado cumpra sua pena no convivio
familiar, continuando a trabalhar, a se relacionar, o que pode ser um aliado na tentativa
de reintegracdo e que o condenado nao seja retirado de maneira abrupta da
sociedade.

A aplicacédo desse método seria adequada aos réus primarios, aos que ainda
nao foram condenados, aguardam o julgamento e aos condenados que demonstrem
durante o cumprimento da pena um comportamento exemplar, interesse em ser
reinserido na sociedade e nao apresente vinculos com o crime.

E considerado como método mais econémico quando comparado ao custo para
manter uma pessoa encarcerada, segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ
2016), a média nacional de custo por preso é de R$ 2.400,00 enquanto o custo da
tornozeleira seria de aproximadamente R$300,00 mensais. Os custos refletem

gastos com sistema de seguranga, contratacdo de agentes penitenciarios e outros
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funcionarios, servicos como alimentacdo, compra de vestuario, assisténcia médica
e juridica, entre outros.

O ex-diretor geral do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), Té&cio
Muzzi refor¢cou essa ideia através de um estudo realizado em 2017 pelo Programa
das Nac¢bes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), que revelou que o Brasil tem a
terceira maior populacao carceraria do mundo com um crescimento médio de 8,3%
ao ano nas ultimas décadas. Sendo o monitoramento considerado uma solugéo para
reduzir significativamente esse niumero.

Apesar dos beneficios, ainda existem questdes a serem melhoradas, como a
fiscalizacdo e a eficacia. A tornozeleira € monitorada 24 horas por dia e quando o
individuo ultrapassa uma zona que nao é permitida, dispara um alerta, o que pode
causar a perda do direito a cumprimento de pena alternativa. Para tornar este método
mais eficaz é necessario que seja implantado o monitoramento com a condicédo de
gue o detento prove mensalmente sua reinsercdo na sociedade, de forma que né&o
cumprindo as condi¢des regresse a seu regime inicial, evitando que essa medida seja

violada.

4. CONCLUSAO

Diante do exposto, devido a graves, recorrentes e em ascensao dos problemas
no sistema carcerario brasileiro, como a superlotacdo acarretando condicbes
insalubres, falta de mobilidade e também a grande demanda de processos ao
Judiciario que o tornam lento e impossibilitando a efetivacdo da Lei de Execucao
Penal, € necessario a busca e implantacdo de métodos alternativos de cumprimento
de pena.

A prisdo é a ultima racio (Gltimo recurso) e deve ser 0 mecanismo para que o
criminoso condenado reavalie sua vida devendo, portanto, ser o objetivo
predominante do sistema penitenciario, a ressocializacéo, respeitando, assim a

Declaragéao Universal dos Direitos Humanos e a Constituicdo Federal.
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Resumo: Tem o0 presente artigo o proposito de analisar a correlacao estabelecida
entre a teoria dialégica de Mikhail Bakhtin e certos fenbmenos existentes no processo
judicial brasileiro, em que a adocéo de posturas dialégicas se torna absolutamente
necessaria ao alcance dos objetivos e a regularidade e validade do processo como
um todo. Utilizando pesquisa bibliografica e abordagem dedutiva, o trabalho estuda o
dialogismo enquanto pratica enunciativa entre 0s sujeitos a partir da nocao de
responsividade ativa, para, na sequéncia, correlacionar referida base tedrica com
institutos ligados a ideia de consensualidade, tais como mediacdo, conciliacdo e
transacdo, além de funcionar, ao mesmo tempo, nos casos de subsisténcia da
litigiosidade, como substrato imperativo ao exercicio do contraditorio enquanto
garantia assecuratdoria da paridade de armas e equilibrio entre os litigantes no
processo.

Palavras-chave: Dialogismo; Bakhtin; Processo judicial; Consensualidade;
Contraditério.

Abstract: The purpose of this article is to analyze the correlation established between
Mikhail Bakhtin's dialogical theory and some phenomena existing in the brazilian
judicial process, in which the adoption of dialogical postures becomes absolutely
necessary to achieve the objectives and to the regularity and validity of the process as
a whole. Using bibliographic research and a deductive approach, the work studies
dialogism as an enunciative practice among subjects from the notion of active
responsiveness from part to part, in order to then correlate that theoretical basis with
institutes linked to the idea of consensuality, such as mediation , conciliation and
transaction, in addition to functioning, at the same time, in cases of subsistence of
litigation, as an imperative substrate for the exercise of the adversary as a guarantee
of the parity of arms and balance between the litigants.

Keywords: Dialogism; Bakhtin; Judicial process; Consensuality; Contradictory.
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1. INTRODUCAO

Como regra, o processo judicial € caracterizado pela litigiosidade, decorrente
da contraposicao entre as partes em razao do conflito de interesses que as envolve e
da necessidade de socorrerem-se do Estado-julgador para dirimir a controvérsia
estabelecida. Diante disso, para a instalacdo do processo de forma valida e o
delineamento regular de seu curso, principios e normas juridicas hdo que ser
observados, a exemplo da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal,
sempre tendo-se como horizonte a solucdo mais justa possivel para a causa.

Ao mesmo tempo, apesar da existéncia de posicdes em confronto dando ensejo
ao processo?!, cada vez mais o sistema de justica procura trabalhar a superagéo dos
conflitos através do consensualismo, ou seja, da solucdo negociada entre o0s
envolvidos, através de atos de mediacdo, conciliacdo e transacédo, tendo-se como
balizas o equilibrio, a lealdade e a boa-fé entre as partes.

E, nesses e em outros fendbmenos processuais de iguais propdsitos, que se
torna imperioso o caminho dialdgico. Seja no escopo de cada litigante externar seus
pontos de vista, seja no de conhecer os do oponente, faz-se absolutamente
necessario o sequenciamento de enunciados de parte a parte. E, mesmo diante do
nao alcance do objetivo de consensualidade, mantendo-se a contenda até a decisao
final da causa, o dialogismo ndo se arreda, conquanto também imperativo a
consagracéao do contraditorio, préprio do processo litigioso.

Assim, propde-se o presente artigo a estudar a correlacéo estabelecida entre a
teoria dialdgica de Mikhail Bakhtin (1895-1975) e certos fenbmenos processuais,
notadamente marcados pelo propésito de consensualidade ou de asseguracdo do
contraditorio. Para tanto, através de pesquisa fundamentalmente bibliografica, o
percurso metodolégico? é dedutivo, inicialmente fixando-se as bases teéricas nas
guais se assenta o pensador russo no delineamento do dialogismo em contraponto a

linguistica geral, seguindo-se a imersdo nos institutos processuais existentes na

1 O processo aqui referido é o processo contencioso, cujo marco € a litigiosidade. Isso para diferencia-lo daquele
conhecido como de jurisdi¢do voluntaria, em que a chancela judiciaria ndo envolve conflito propriamente dito,
como, por exemplo, no caso de homologagédo de determinado acordo pré-estabelecido.

2 Eva Maria Lakatos e Marina de Andrade Marconi definem o método como o "conjunto das atividades
sistematicas e racionais que, com maior seguranga e economia, permite alcancar o objetivo — conhecimentos
validos e verdadeiros —, tragando o caminho a ser seguido, detectando erros e auxiliando as decisdes do
cientista" (LAKATOS; MARCONI, 1996, p. 83)
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ordem juridica brasileira que mais reclamam postura dialégica entre as partes e a
determinacao dessa correlacao, tanto no aspecto de sua existéncia em si, quanto [se
existente] acerca da forma como esse entrelagamento se d4 e com que contornos e

finalidades ocorre.

2. O DIALOGISMO EM MIKHAIL BAKHTIN

Tradicionalmente, a linguistica geral trata de forma acessoria o papel daquele
que figura como a pessoa-alvo de um determinado enunciado, atribuindo-lhe um
comportamento passivo em relacdo aquilo que € pronunciado pelo locutor. Isso
porque, dentro dessa visdo, a linguagem possui fungéo de cunho fundamentalmente
individual, ligada de forma precipua a necessidade de construcdo do pensamento,
relegando-se o papel do ouvinte a um segundo plano. Dai porque, para Wilhelm von
Humboldt (1767-1835), "abstraindo-se a necessidade de comunicacdo do homem, a
lingua Ihe é indispensavel para pensar, mesmo que tivesse de estar sempre sozinho"
(HUMBOLDT apud BAKHTIN, 1997, p. 289), destacando-se, pois, para Mikhalil
Bakhtin (1997, p. 289), nessa linha de pensamento, o papel primordial da lingua como
ligado a "[...] expressdo do universo individual do locutor”, correspondendo sua
esséncia, em sintese, ao que chama de criatividade espiritual do individuo.

Nessa esteira, portanto, destaca-se o papel da linguagem dentro de um
contexto de estrita unicidade subjetiva (a figura do locutor), como matéria-prima para
a corporificacdo do raciocinio do autor da mensagem, cujo receptor assume apenas
uma posicao passiva diante do enunciado recebido. Como acentua Mikhail Bakhtin
(1997, p. 289) sobre essa visdo da linguistica geral, "[...] a linguagem é considerada
do ponto de vista do locutor como se estivesse sozinho, sem forcosa relacdo com os
outros parceiros da comunicacao verbal" (italico do original), compondo o enunciado
apenas o conteudo do pensamento de quem fala e visando a satisfacdo somente de
seu proposito enunciativo. Dai porque, referindo-se a tal linha de pensamento, afirmar
gue "o enunciado satisfaz ao seu proprio objeto (ou seja, ao contetdo do pensamento
enunciado) e ao préprio enunciador”, e, além disso, que "a lingua so6 requer o locutor
- apenas o locutor - e 0 objeto de seu discurso, e se, com isso, ela também pode servir
de meio de comunicacgao, esta é apenas uma funcao acessoria, que nao toca a sua
esséncia" (BAKHTIN, 1997, p. 289).
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E arremata o pensador russo, em critica aos cursos de linguistica geral e
fazendo referéncia até a estudos tidos como sérios, tal qual o de Ferdinand de
Saussure (1857-1913), considerado o "Pai da Linguistica", no sentido de que "[...] os
estudiosos comprazem-se em representar os dois parceiros da comunicacgao verbal,
o locutor e o ouvinte", reportando dar-se essa representacao apenas "[..] por meio de
um esquema dos processos ativos da fala no locutor e dos processos passivos de
percepcdo e de compreensdo da fala no ouvinte" (italicos do original) (BAKHTIN,
1997, p. 290)*

Insurgindo-se, no entanto, contra essa feicdo estritamente monoldgica da
locucéo, sobretudo porque, a despeito de ndo poder ser tida como errdnea, nao ter
ela como esgotar a integralidade dos fendmenos da comunicagéo, Mikhail Bakhtin
segue em outra direcdo. Para ele, "ndo se pode dizer que esses esquemas
[monolégicos] séo errados e nao correspondem a certos aspectos reais, mas quando
estes esquemas pretendem representar o todo real da comunicacdo verbal se
transformam em fic¢éo cientifica” (itélicos do original) (BAKHTIN, 1997, p. 290). Dai
porque entender que a relacdo estabelecida entre os sujeitos da comunicacdo é
sempre dialégica (bilateral), pois a expectativa do locutor em relacdo a seu ouvinte
nao € de que se mantenha passivo em face da locucdo ouvida, mas a adoc¢éo do que
chama de responsividade ativa, algo a lhe arrebatar de uma postura inercial em
relagdo ao enunciado que Ihe é dirigido. Para Mikhail Bakhtin (1997, p. 291), "o locutor
postula esta compreensao responsiva ativa: [...] 0 que espera é uma resposta, uma
concordancia, uma adesao, uma objecdo, uma execucao, etc.", enfim, algo indo além

da simples reproducédo de seu pensamento [do locutor] no cérebro do ouvinte.

3 Com efeito, ao tratar da fala, Ferdinand de Saussure a define como um "ato individual de vontade e
inteligéncia", no qual o falante utiliza combinag@es de signos linguisticos para exprimir seu pensamento, valendo-
se de um mecanismo psicofisico para externar essas combinac¢des (SAUSSURE, s.d., p. 22), constituido esse
mecanismo pela soma da atuagdo do cérebro com a do aparelho fonador. Dessa forma, como se pode observar,
a percepcgdo saussureana verte no sentido da unilateralidade do enunciado, na medida em que este [enunciado]
vincula-se exclusivamente a ideia de uma expressao do pensamento do locutor. Em certa passagem, o autor
inclusive descreve toda essa dindmica enunciativa, definindo o ponto de partida como o cérebro do falante, "[...]
onde os fatos da consciéncia, a que chamaremos conceitos, se acham associados as representa¢des dos signos
linguisticos ou imagens acusticas que servem para exprimi-los" (SAUSSURE, s.d., p. 19). O conceito suscita no
cérebro uma imagem acustica (elemento psiquico), a qual é transmitida aos 6rgéos fonadores através de um
impulso a ela [imagem acustica] imanente (elemento fisioldgico), gerando, pela fala, as ondas sonoras
correspondentes (elemento fisico), que, por sua vez, entram pelo aparelho auditivo do ouvinte e fazem o
caminho inverso até o cérebro, onde o som é decodificado pela identificacdo com a imagem acustica respectiva
ali armazenada (SAUSSURE, s.d., p. 19). Veja-se que, nesse processo descrito por Ferdinand de Saussure, 0
locutor tem um papel ativo (emissor) e o ouvinte um papel apenas passivo (receptor) na relagcdo enunciativa
estabelecida entre ambos.
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Dessa forma, na concepcao bakhtiniana, uma atitude ativamente responsiva,
pelo ouvinte, decorre da compreensdo de uma fala que se pretende viva, de um
enunciado verdadeiramente vivo, ja que, como acentua o autor, "toda compreensao é
prenhe de resposta e, de uma forma ou de outra, forcosamente a produz" (BAKHTIN,
1997, p. 290), de modo a, pela via da responsividade ativa, o ouvinte converter-se em
locutor, seguindo-se a alternancia de papéis entre 0s sujeitos enquanto perdurar a
dialogicidade entre eles.

Na verdade, adicionando argumentos em prol de sua visao critica a forma mais
singela pela qual a linguistica geral costuma abordar o fenbmeno, o pensador russo
afirma que "a compreensao passiva das significacées do discurso ouvido é apenas o
elemento abstrato de um fato real que é o todo constituido pela compreenséo
responsiva ativa e que se materializa no ato real da resposta fonica subsequente"
(itdlico do original) (BAKHTIN, 1997, p. 290). E acrescenta que, no contexto de mera
passividade do ouvinte na relacdo enunciativa, vislumbrado pela linguistica geral,
este, o0 ouvinte, "[...] ndo corresponde ao protagonista real da comunicagéo verbal"
(BAKHTIN, 1997, p. 291). Por conta disso, pondera o autor estar ali [na compreenséo
passiva] representado apenas "[...] o elemento abstrato do fato real da compreenséo
responsiva ativa em seu todo, geradora de uma resposta (resposta com que conta o
locutor)" (BAKHTIN, 1997, p. 291-292). E arremata dizendo que, embora possa haver
justificacdo para esse tipo de abstracédo cientifica, ndo pode ela ultrapassar a linha da
abstracdo em si, ndo havendo como ser tomada "[...] por um fendmeno real e
concreto” (BAKTIN, 1997, p. 292). Desse modo, no pensamento bakhtiniano, a
compreensao passiva € vista apenas como parte [abstrata] integrante da
responsividade ativa, esta sim tida como o fato real e, portanto, indutor da relacéo
dialdégica estabelecida entre os sujeitos da comunicacéo®.

4 Resumindo o pensamento de Mikhail Bakhtin, o professor Paulo Bezerra (1940-) preconiza que "Bakhtin d& ao
processo de comunicacao um novo formato — o formato dialégico —, ao promover a participante ativo do didlogo o
antigo ouvinte passivo dos 'desenhos esquematicos das linguisticas gerais', ao mostrar que 'toda compreensao
da fala viva, do enunciado vivo é de natureza ativamente responsiva’, que toda compreensao (assim como toda
fala-afirmacao) 'é prenhe de resposta’, e nessa interacao falante-ouvinte o ouvinte se torna falante; o falante ndo
visa a uma 'compreensao passiva' que se limite a dublar 'seu pensamento em voz alheia’, mas deseja ‘'uma
resposta, uma concordancia, uma participagdo, uma objecdo’ a que ele mesmo possa responder, uma vez que
todo falante também 'é, por si mesmo, um respondente’, ou seja, ele esta numa arena de luta entre vozes cujo
desdobramento tanto pode resultar em aceitagdo como em objecao de sua fala. Nao ha nesse dialogo a primeira
nem a Ultima voz, falante e ouvinte integram um processo comunicativo e dialogam por enunciados; cada um
desses enunciados é um elo na cadeia de outros enunciados." (BEZERRA, 2016, p. 160-161)

131



Digna de registro, ainda, é a observacao do pensador russo ao correlacionar a
responsividade ativa com os géneros do discurso, os quais subdivide em primarios e
secundarios: os géneros primarios, também reportados como simples, sdo aqueles
consubstanciadores das inimeras formas de discurso cotidiano, a permearem as
comunicacdes do dia a dia entre as pessoas, caracterizando-se pela diversidade e
heterogeneidade, ou, como acentua Paulo Bezerra (2016, p. 158), "sdo a
manifestacdo verbalizada concreta das formulas multiplas e vividas da existéncia
humana em seu dinamismo"; ja 0os géneros secundarios ou complexos, sdo definidos
por Mikhail Bakhtin como os que "[..] aparecem em circunstancias de uma
comunicacdo cultural, mais complexa e relativamente mais evoluida” (BAKHTIN,
1997, p. 281), citando o autor como exemplos o romance, o teatro, o discurso cientifico
e o discurso ideoldgico.

Na correlacdo que ocorre entre os géneros discursivos e a compreensao
responsiva ativa, o autor trabalha com a ideia de imediatidade da resposta no caso
dos géneros primarios, dentro do conceito mais amplo de responsividade. Assim, a
resposta pode envolver uma concordancia, uma retorsdo, um comentéario, mas pode
também constituir-se até mesmo por um simples gesto, como o de cumprir,
silenciosamente, uma ordem dada (BAKHTIN, 1997, tp. 290-291). O fundamental para
existéncia dessa responsividade ativa imediata é, na verdade, uma atitude do ouvinte
no sentido de sair da inércia, de prontamente pér-se em movimento.

J&, no caso dos géneros discursivos secundarios, a compreensao responsiva
ativa ndo precisa ser tao rapida. Alias, refere Mikhail Bakhtin que "os géneros
secundarios da comunicacao verbal, em sua maior parte, contam precisamente com
esse tipo de compreenséo responsiva de acgao retardada" (BAKHTIN, 1997, p. 291),
0 mesmo valendo, segundo o autor, também para o discurso lido ou escrito, haja vista
gue, como ressalta, "cedo ou tarde, o que foi ouvido e compreendido de modo ativo
encontrara um eco no discurso ou no comportamento subsequtiente do ouvinte"
(BAKHTIN, 1997, p. 291).

Assim, em resumo, Mikhail Bakhtin concebe o processo enunciativo como uma
relacdo também dialogica entre os sujeitos da comunicacgao, pela qual o locutor dirige
sua fala ao ouvinte na expectativa de que este se comporte de forma ativamente
responsiva quanto ao que foi dito, abdicando da inércia e da mera absorcéo passiva

do pensamento externado por aquele. Ao agir dialogicamente, o ouvinte converte-se
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em locutor e o locutor em ouvinte, e assim sucessivamente, perdurando o dialogismo
enquanto perdurar a relacdo enunciativa entre ambos, podendo isso se dar nas
locu¢cdes comuns do dia a dia, dentro de um género discursivo primario e com
responsividade ativa imediata, ou nas locu¢des de maior complexidade, em géneros
discursivos secundarios, proprios, dentre outros, das relacdes culturais, cientificas e
ideologicas, géneros esses nos quais a responsividade ativa pode ocorrer de forma
retardada, demandando mais tempo para eclodir.

Note-se que, ao desse modo descrever o fendmeno comunicacional, Mikhail
Bakhtin inscreve sua concepcdo como verdadeiro discurso constituinte, ja que a
pretensdo dos discursos constituintes "[...] € de ndo reconhecer outra autoridade além
da sua propria, de ndo admitir quaisquer outros discursos acima deles"
(MAINGUENEAU, 2008, p. 37). Ainda, segundo Dominique Maingueneau (1950-), "os
discursos constituintes supdem um conflto permanente entre diversos
posicionamentos” (itdlico do original), acrescentando que "a unidade de andlise
pertinente ndo € o discurso em si mesmo, mas o sistema de referéncia aos outros
discursos através do qual ele se constitui e se mantém" (MAINGUENEAU, 2008, p.
43)

Portanto, ao contrapor-se de forma diametralmente oposta a compreensao
estritamente monoldgica de Ferdinand de Saussure, o pensador russo e seu
dialogismo passam a ocupar o espaco de texto fundador, inaugurando uma nova linha
conceptiva da relacdo que se estabelece entre os sujeitos da comunicacgéao,
vislumbrando o fenbmeno comunicacional, ndo como um percurso de mao Unica, tal
qgual concebido pela linguistica geral, mas como uma via de duas méos, decorrente
da compreensédo responsiva ativa e da enunciacdo mutua que a responsividade

permite aos sujeitos.

3. 0S FENOMENOS PROCESSUAIS DIALOGICOS

Quando duas partes, com interesses antagbnicos, entram em conflito e ndo
encontram meios para, por si sO, solverem a contenda, o Estado deve ser chamado a
intervir e ditar a solucdo, dizendo quem tem ou ndo razdo e em qual medida essa
razao se apresenta. Para tanto, qualquer das partes pode suscitar a intervencao

estatal, exercendo o, assim chamado, direito de agao, definido como a busca do
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Estado-julgador para o préstimo de uma tutela jurisdicional. A parte contraria, por seu
turno, tem o direito de contrapor-se a acao proposta pela parte autora através de
certos meios de defesa possiveis, sendo 0 mais comum a contestagdo. Assim,
exercidos pelas partes o direito de acéo e de defesa, colhidas as provas requeridas
por ambas, ao final o Estado-julgador ira definir a solucdo da causa através de uma
deciséo, seja ela uma sentenca (decisdo de um juiz singular) ou um acordao (decisao
de um tribunal), a qual alcan¢ara, mais cedo ou mais tarde, o transito em julgado, isto
€, dela ndo mais cabendo qualquer recurso, gerando 0 que se chama tecnicamente
coisa julgada.

Essa €, de forma muito sucinta, a dindmica que envolve o processo e a relacéo
processual. De um lado o autor, de outro o réu e, entre ambos, o Estado-julgador.
Dependendo da natureza da causa, ha ainda a necessidade de intervencdo do
Estado-fiscal [da ordem juridica], o Ministério Publico, quando a causa envolver
interesse publico ou social, interesse de incapaz ou litigios coletivos pela posse da
terra rural ou urbana®, dentre outras hipéteses previstas em lei.

A grande questdo, contudo, apesar da relativa simplicidade para a
compreensao dessa espinha dorsal da relacao processual, € a dimenséo alcancada
pela litigiosidade no Brasil dos dias atuais. Dados oficiais do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) evidenciam que, mesmo diante de todo o empenho do sistema de justica
brasileiro para dar conta da demanda, o problema ainda é grande e complexo. Saimos
de 24,3 milhdes de novos processos em 2009 para 31,9 milhdes em 2018° (CNJ,
2019, p. 80). Ao mesmo tempo verifica-se que tinhamos, em 2009, 15.946 cargos de
magistrado efetivamente preenchidos, nimero que cresceu, em 2018, para 18.141
(CNJ, 2019, p. 73). Nesse periodo, a produtividade, por magistrado, também
aumentou: em 2009, cada magistrado era responsavel, em média, por 5.525
processos, decidindo 1.590 acBes naquele ano; em 2018 o numero médio de
processos subiu para 6.775 e o de decisdes para 1.877, por magistrado (CNJ, 2019,
p. 89). Contudo, apesar do incremento no numero de profissionais e na produtividade

de cada qual, o volume de processos pendentes (que ainda ndo foram encerrados)

5 Conforme disposto no artigo 178 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a).
6 O ano de 2018 ¢é o ultimo até aqui divulgado pelo CNJ, no em seu relatdrio anual Justica em nimeros. O
relativo ao ano de 2019, por estarmos, quando da confecgéo deste artigo, no més de janeiro de 2020, ainda ndo
foi publicado.

134



ao final de cada ano é crescente, saindo de 60,7 milhdes em 2009 e alcancando 78,7
milhdes em 20187 (CNJ, 2019, p. 81).

Assim, considerando-se ter a populagéo brasileira, em nimeros estimados pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no ano de 2019 ultrapassado a
casa dos 210 milhdes de habitantes (AGENCIA BRASIL, 2019), a relagcdo que se
estabelece € da média aproximada de um processo em curso para cada 2,66
habitantes.

Diante dessa realidade, ganha especial relevancia o incremento de
mecanismos focados na busca de alternativas consensualizadas de solucdo de
conflitos, ndo apenas como forma de desafogar as vias judiciarias convencionais do
volume de demandas a que se encontram submetidas, como, também, em razao das
vantagens que a convergéncia, alcancada através do consenso, pode trazer em
termos de conforto moral entre as partes e, assim, tornando mais efetivo o propésito
de pacificacdo social imanente a atividade do Estado-julgador. Alids, a busca do
consenso decorre de comando contido na propria lei, conquanto o Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015a) assim o determine expressamente, ao fixar que a
solucdo consensual dos conflitos deve ser promovida pelo Estado, sempre que
possivel (paragrafo 2° do artigo 3°).

Para tanto, a ordem juridica brasileira conta com certos instrumentos
importantes, dentre os quais destacam-se a mediacéo, a conciliacédo e a transacgéao.

A mediacdo é tratada pela Lei n. 13.140 (BRASIL, 2015b)8, sendo definida
como "[...] a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugcdes consensuais para a controvérsia" (paragrafo Unico do artigo 1°). Na
mediacéo, a participacao do terceiro neutro (mediador) se da de forma mais passiva,
atuando de modo a estimular os proprios interessados no sentido de construirem o
caminho da consensualidade, sendo preferencialmente voltada a situagcdes em que

as partes tenham uma vinculagdo anterior entre si°.

7 Bem verdade que os anos de maior estoque foram os de 2016 e 2017, com 79,8 milhdes e 79,6 milhGes,
respectivamente.
8 Embora a Lei 13.140 (BRASIL, 2015b) seja destinada a regrar o instituto da mediagdo, este também aparece
com regramento dentro do Caédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a), notadamente no artigo 334, junto com a
conciliacéo.
9 Segundo o Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a), o mediador "[...] atuara preferencialmente nos casos em
que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagéo, identificar, por si
proprios, solugBes consensuais que gerem beneficios mutuos" (paragrafo 3° do artigo 165).
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A conciliacdo, por sua vez, mesmo guardando proximidade com a mediacao,
tem seu foco em casos nos quais as partes ndo possuam vinculo pré-existente,
conduzindo a figura do conciliador a uma postura mais pré-ativa, em que esse, ao
invés de apenas estimular o encontro de solugbes pelas proprias partes, também
venha a fazer sugestdes e interferéncias com tal finalidade!°. Além de aparecer no
Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a), também existe na Lei n. 9.099 (BRASIL,
1995), podendo ser operada tanto em relagdo a causas civeis de menor valor (artigos
21 a 26) quanto em causas criminais relativas a infragdes penais de menor potencial
ofensivo (artigo 74). Neste caso, das infracdes penais de menor ofensividade, o objeto
da composicdo se da em torno do ressarcimento dos danos civeis decorrentes da
pratica contravencional ou delitiva.

J4 a transacdo tem também previsdo na Lei n. 9.099 (BRASIL, 1995),
enderecando-se igualmente a infracdes penais de menor potencial ofensivo, cuja acao
penal esteja a cargo do Ministério Publico. Por ela, podera o Ministério Publico propor,
para aplicacdo imediata, sancéo restritiva de direitos ou multa (artigo 76), proposta
esta que, sendo aceita pelo autor da infracdo, resultard em um acordo antecipatério
da pena.

Todas essas formas de busca de consensualidade — mediacao, conciliagéo e
transacdo — ocorrem em audiéncias para as quais sao convidadas ou convocadas as
partes: autor, réu e, quando for o caso, o Ministério Publico. No ato, na presenca do
mediador, do conciliador ou do magistrado, € dado aos interessados deflagrar um
processo dialégico, no qual sédo induzidos, instigados e estimulados a colocarem a
mesa seus pontos de vista, motivos e pretensdes em relagcdo ao problema ou
controvérsia que os envolve, sempre tendo-se em mente a constru¢cao, em conjunto,
de forma colaborativa entre todos, de um ponto de equilibrio, pelo qual se possa
aparar as arestas, solucionar o problema e por fim ao confronto, sem a necessidade
de um julgamento propriamente dito.

Cabe, nesse desiderato de construcdo do consenso pela via dialdgica,
reflexdo sugerida pela professora Eni Puccinelli Orlandi (1942-). Criticando o0 excesso

de individualismo, por entender que "o sujeito individuado em seu solipsismo cede a

10 Nos termos do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a), o conciliador "[...] atuara preferencialmente nos
casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a
utilizacao de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacao para que as partes conciliem" (paragrafo 2° do

artigo 165).
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ilusdo de que é centro e origem” (ORLANDI, 2017, p. 288), acrescenta a autora que,
"na relacdo com a alteridade, podem-se observar as consequéncias dessa tomada de
posicdo pragmatica, face a constituicdo da forma-sujeito historica e do seu modo de
individuacéo pelo Estado" (ORLANDI, 2017, p. 288), afastando o ser humano dos "[..]
sentidos da sociabilidade em lagos sociais bem constituidos” (ORLANDI, 2017, p. 288)
e 0s buscando [os sentidos] em solucdes individuais, "[...] na dominancia do 'eu’, e
suas sensacoes" (ORLANDI, 2017, p. 288). E, na sequéncia, arremata dizendo que,
"se 0 sujeito individuado praticasse a sociabilidade, tenderia a solidarizar-se, ou seja,
a relacdo com o outro produziria outros sentidos, outras direcdes nas relagdes sociais,
e faria movimentar-se diferentemente a relacdo de alteridade, em nossa formacao
social" (ORLANDI, 2017, p. 288-289).

A reflexdo é significativa porque, para que a dialogicidade desse processo de
consensualizacdo possa ter éxito e alcance seus objetivos, reclama necessariamente
o desarme de espiritos e a (re)edificacdo da confianca mutua, permeada pela boa-fé
e pela premissa da existéncia de um propdsito comum de, realmente, encontrar-se,
pela via dialdgica, uma solucdo que satisfaca razoavelmente aos interesses
contrapostos. E, em outras palavras, justamente a observacdo da professora Eni
Puccinelli Orlandi, quando trabalha o imperioso abandono do individualismo para a
construcdo de um modelo de alteridade consubstanciado a partir da sociabilidade e
da solidariedade, ingredientes fundamentais para que o processo dialdégico imanente
a mediacdo, a conciliacao e a transacao possa, de fato, atingir seu objetivo maior de
pacificacdo dos conflitos. Isso porque ndo sera razoavel imaginar chegar-se a alguma
solucdo verdadeiramente satisfatéria, indutora de equidade e bom senso, se for
mantido entre as partes um clima de beligerancia, de litigiosidade, de intransigéncia e
de egoismo, o qual nada mais constituira do que o extremo individualismo criticado
pela professora Eni Puccinelli Orlandi.

Note-se encontrar-se esse dialogismo proprio da busca da consensualidade
dentre aqueles que Mikhail Bakhtin denomina géneros primarios de comunicacgao,
haja vista estarem as partes, o Ministério Publico, o mediador, o conciliador e/ou o
magistrado frente a frente, pronunciando entre si enunciados sequenciais, gerando
responsividade ativa entre os comunicantes. Fosse imposta uma postura estritamente
passiva por parte do ouvinte, sem lhe ser oportunizada a conversdo em falante do

enunciado seguinte pela via da concordancia, discordancia, retorsdo, transigéncia
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etc., a relacdo na audiéncia de mediacéo, conciliacdo ou transacao nao seria dialégica
(e, sim, apenas monoldgica), esvaziando o proprio ato em sua razéo de existir.

Porém, o dialogismo, no processo judicial, ndo se restringe aos atos destinados
a busca da consensualidade. Mesmo ante eventual frustracdo das tentativas de
construcdo e/ou intermediacéo do dialogo entre as partes, impondo-se a necessidade
de avanco da causa dentro de sua natural litigiosidade, um dos tracos mais relevantes
do processo é o denominado contraditorio, cuja relagdo com a comunicacao dialégica
também é plena. Trata-se, o contraditério, de garantia processual assecuratéria de
cada parte poder contradizer, contrapor-se aquilo que a outra diz ou apresenta. E, na
verdade, corolario da propria dialética permeadora da relacdo processual litigiosa,
pela qual cada tese pode ser retorquida por uma antitese, funcionando a decisédo
judicial como a sintese extraida desse confronto.

No Brasil, o contraditério foi elevado ao nivel constitucional, ao ser determinado
no corpo da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) que todos os litigantes, seja
em processo judicial ou administrativo, contam com referida garantia (inciso LV do
artigo 5°), sendo definido pelo jurista Leonardo Greco (2010, p. 539) como o principio
"[...] segundo o qual ninguém pode ser atingido por uma decisao judicial na sua esfera
de interesses, sem ter tido ampla possibilidade de influir eficazmente na sua formacao,
em igualdade de condi¢cdes com a parte contraria”.

Dessa forma, nesse jogo dialético, surgem bindbmios como, dentre outros,
acao/contestacdo, acusacao/defesa, prova/contraprova e razdes/contrarrazdes, 0S
quais nada mais sao do que manifestaces dos géneros discursivos secundarios
reportados por Mikhail Bakhtin, transpostos a ordem de fenbmenos processuais em
uma perspectiva dialdgica. Isso porque, em regra, o contraditorio é levado a efeito
através de manifestacdes, escritas ou orais, dotadas de uma linguagem a mesclar
elementos juridicos, cientificos, histéricos, politicos, filoséficos, sociolégicos e de
outros campos do conhecimento humano, de modo a envolver [a linguagem] certo
grau de refinamento e tecnicismo que transpde a comunicacao corriqueira, coloquial,
cotidiana, propria dos géneros primarios. E, aléem da natureza e do estilo mais
complexo dos enunciados emitidos nessas vias de comunicagdo, a compreensao
responsiva ativa se da, também, em regra, de forma retardada, considerando-se
contarem as partes com prazos estabelecidos na legislacdo processual para se

manifestarem acerca daquilo que foi dito ou trazido pelo oponente, normalmente n&o
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precisando responder de pronto a alegacao contida na peca enunciativa que pretenda
confrontar.

Por essa trilha dialégica, portanto, ao assegurar-se que 0 processo tenha seu
tramite com a garantia do contraditério, permite-se, de um lado, o direito de o autor da
acao buscar a tutela jurisdicional do Estado-julgador, mas, ao mesmo tempo, por
outro, de o réu trazer a defesa que tiver, promovendo-se a vinda das provas
apresentadas ou requeridas por ambas as partes, declinando autor e réu os
argumentos que sustentam seus pontos de vista e suas pretensdes, tudo sob a
fiscalizacdo do Ministério Publico quando necessario, para, enfim, chegar-se a uma

decis&do o mais justa possivel, como dito na introducao do presente trabalho.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Dentro do propésito aqui delineado, de analisar a correlacéo estabelecida entre
o dialogismo bakhtiniano e certos fendmenos processuais, especialmente os ligados
a ideia de consensualidade ou de exercicio do contraditério, € possivel observar-se
gue o elo existente é de todo perceptivel. Como a concepcéo do fendmeno dialdgico,
indo além da visdo de Ferdinand de Saussure, pode envolver uma espécie de
alternéncia enunciativa entre o0s sujeitos da comunicacdo, isso se dando por
intermédio do que Mikhail Bakhtin chama de compreensao responsiva ativa, a troca
de enunciados entre os comunicantes compfe o traco caracteristico da via
comunicacional. Nesse contexto, diferentemente do pensamento saussuriano, o qual
enxergava no ouvinte apenas uma postura passiva diante do enunciado recebido do
falante, Mikhail Bakhtin preconiza a ideia de um ouvinte que, ao receber o enunciado,
responde ativamente ao mesmo, concordando, discordando, anuindo, opondo-se,
enfim, saindo da inércia determinada pela passividade e colocando-se em
movimento!?,

Nessa esteira, quando se analisa os fen6menos processuais tendentes a
buscar uma solugédo de consenso para a controvérsia estabelecida, negociada entre
as partes com contribuicdo de um mediador, conciliador ou magistrado, a percepgao
da necessidade de um comportamento dialégico se torna inteiramente nitida, pois ndo

ha como pensar-se em mediacao, conciliacdo ou transacdo sem alternarem-se 0s

11 Mesmo o siléncio pode ser revelador de uma responsividade.
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interessados na emissdo de enunciados, um ao outro e vice-versa, com
responsividade ativa entre ambos, até que, em algum momento, se alcance um ponto
de equilibrio e de concordancia muatua, indutor de um acordo finalizador do conflito
que os envolve. A comunicacédo dialdgica, nesses casos, faz-se absolutamente crucial
para o alcance do propdésito de consensualizacéo, conquanto ndo haja outro caminho
para ajustarem, em um determinado ponto, os interesses originalmente contrapostos.

De se ressaltar, ao mesmo tempo, o balanco positivo em prol do dialogismo
consensualizante, pois evita 0 prosseguimento da contenda e inibe a sensacéo de
vitéria ou derrota decorrente de uma deciséo judicial que dé razdo a um ou outro, mas
gue, muitas, vezes, acabe por gerar desconforto moral ao perdedor e, pior, alimente
ou agrave sentimentos de 6dio e desejos de vinganca. Em outras palavras, a deciséo
do Estado-julgador pode resolver o problema juridico, porém nem sempre resolve o
problema emaocional, psicolégico, que permeia o conflito, podendo acarretar ainda
mais conflito entre as partes. Dai a importancia da consensualidade, para a qual o
elemento dialégico torna-se indispenséavel.

Contudo, malgrado néo ser possivel o alcance de uma solucdo negociada em
todas as causas, ainda assim a teoria bakhtiniana ndo se esvazia de relevancia no
processo judicial, considerando-se também gue essa alternancia enunciativa dial6gica
se materializa no curso de todo o processo, pelo exercicio do contraditorio, em que
cada qual das partes tem o direito de insurgir-se contra manifestagdo ou argumento
trazido pela parte oposta, em um jogo de contraposi¢cdo iniciado pelo bindmio
acao/contestacédo, passando por todas as fases do processo e estendido até os niveis
recursais, através das razdes/contrarrazées. I1sso garante aos litigantes lutarem, em
igualdade de condicdes, pela prevaléncia de seus interesses sobre os do oponente,
tudo balizado pelas regras processuais previstas na legislacdo (devido processo
legal).

Por fim, cabe registrar que poder-se-ia, ainda, abordar o dialogismo de Mikhail
Bakhtin em relagdo a inimeros fendmenos processuais, tais como, dentre outros, a
inquiricdo de pessoas, as discussdes travadas no Tribunal do Juri entre acusacéo e
defesa, e, também, aquelas ocorridas nos érgéos colegiados de tribunais diversos
(plenario, turmas ou camaras), em gue ministros e desembargadores convergem ou
divergem em meio aos julgamentos, nos quais a decisdo € sempre tomada pelo voto

da maioria. Contudo, ainda que tenha o presente trabalho limitado-se a utilizar, para
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analise, os institutos consensualizantes da mediacao, conciliacdo e transacéo, e, na
persisténcia da litigiosidade, do contraditorio e seus desdobramentos, é possivel ter-
se uma clara ideia da importancia assumida pelo dialogismo no ambito do processo
judicial, seja para levar as partes a um acordo, seja para garantir-lhes equilibrio e
paridade de armas na luta pelo que entendem seja o seu direito e/ou uma decisao

justa para a causa.
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Resumo: O que fazer quando a harmonia da relagdo consumerista € quebrada?
Ganha forca no Brasil o movimento de pacificacdo social através de outros meios
adequados de solucao de interesses, como prevé o Conselho Nacional de Justica-
CNJ com a politica de meios adequados de solucdo de conflitos, a mediacdo € uma
porta de acolhimento a quem deseja ser protagonista da paz social. A pesquisa busca
responder se a mediacdo pode ser eficaz na solugdo de conflitos nas relacdes
consumeristas. O instituto da mediacdo na esfera extrajudicial € um instrumento de
inclusao social e tem apoio legal no Cédigo de Processo Civil e na Lei de Mediacéo.
A sociedade, instituicdes e os operadores do Direito estdo apoiando o instituto da
mediacdo, no Brasil existem varias Camaras privadas de mediacdo vinculadas as
associac6es comerciais, industriais, a Ordem dos Advogados do Brasil, as faculdades,
advogados juntos estdo colaborando com o cidadéo, oferecendo a possibilidade de
resolucdo de conflitos através da técnica de mediacdo. O Centro de Mediagéo
Comunitaria da Estacio /CEUT implantado no segundo semestre de 2011, cresce no
atendimento ao cidaddo Teresinense de 2015 a 2017 houve crescimento geral de
20,21% e nos conflitos consumeristas em 16,22 %. A pesquisa judiciario em nimeros
base 2016 (CNJ, 2017) mostra que de 100 acdes judiciais 12 séo resolvidas mediante
acordos. Em relacdo aos conflitos consumeristas os nimeros do Centro de Mediacdo
de Conflitos-CMC base 2016 mostram que a cada 100 atendimentos 23 resultaram
em acordo, o que demonstra a viabilidade da mediagao extrajudicial.

Palavras-chave: Conflito; Mediacdo Extrajudicial; Direito do Consumidor.

Abstract: What to do when the harmony of the consumer relationship is broken?
The social pacification movement gains strength in Brazil through other adequate
means of resolving interests, as the CNJ predicts with the policy of adequate
means of conflict resolution, mediation is a welcoming door for those who wish to
be protagonists of social peace. The research seeks to answer whether mediation
can be effective in resolving conflicts in consumer relations. The extrajudicial
mediation institute is an instrument of social inclusion and has legal support in the
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Code of Civil Procedure and the Mediation Law. The society, institutions and
operators of the Law are supporting the mediation institute, in Brazil there are
several private mediation Chambers linked to the commercial and industrial
associations, to the Brazilian Bar Association, the colleges, lawyers together are
collaborating with the citizen, offering the possibility of conflict resolution through
the technique of mediation. The Community Mediation Center of Estacio / CEUT
deployed in the second half of 2011, increased in attendance to the Teresinese
citizen from 2015 to 2017, there was a general growth of 20.21% and in the
consumer conflicts in 16.22%. The judicial investigation in base numbers 2016
(CNJ, 2017) shows that of 100 lawsuits 12 are settled through agreements.
Regarding the consumer conflicts, the CMC base 2016 figures show that every 100
calls 23 have resulted in an agreement, which demonstrates the feasibility of
extrajudicial mediation..

Keywords: Conflict; Extrajudicial; Consumer Law; Mediation.

144



1. INTRODUCAO

A pesquisa em discussao aborda como tema central Mediagédo Extrajudicial:
estratégia social de resolucdo de conflitos no ambito do Direito do consumidor. A
questdo problema que se pretende responder é: a mediagdo € um instrumento
adequado na resolucéo de interesses nas relagcdes consumeristas? A sociedade e o
poder judiciario se movimentam em busca de novas alternativas para solucdo de
conflitos, varias iniciativas surgem visando a ampliacdo do acesso a justica e
pacificacdo social, institutos como a arbitragem, conciliacdo e mediacdo ganham forca
e comecam a serem buscados pela sociedade e judiciario. A escolha do tema se
justifica ndo s6 pela relevancia da matéria, mas, sobretudo, pela oportunidade da
academia se aprofundar e contribuir na disseminacdo académica do método da
mediacdo como meio adequado de pacificacdo social. Outras pesquisas, sobretudo,
de abordagem qualitativa poderdo complementar a presente pesquisa, pois por se
tratar de pesquisa quantitativa ndo tem o condéo de buscar os motivos ou ir a fundo
nas preferéncias e sentimentos das partes.

Os meios adequados de resolucao de conflitos, notadamente, a mediacdo sera
discutido no presente trabalho, que tem por objetivo geral analisar a utilizacdo da
mediacdo como meio de resolucdo de conflito nas relacdes consumeristas, com o
intuito de alcancar tal objetivo estipulou-se o0s seguintes objetivos especificos:
identificar a quantidade de media¢bes realizadas no periodo de 2015 a 2016;
identificar a quantidade de mediacbes realizadas no ambito das relacbes
consumeristas no periodo de 2015 a 2016; tracar panorama dos conflitos vivenciados
nas relacdes consumeristas e mediados no Centro de Mediacdo de Conflitos- CMC
no periodo de 2015 a 2016.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, a pesquisa é do tipo quantitativa,
utilizando-se do método dedutivo, a natureza da pesquisa é aplicada, em relacédo aos
objetivos delineados a pesquisa € descritiva e utiliza para atendé-los o estudo de caso,
em relacdo aos procedimentos, a pesquisa € bibliografica e documental, pois os
pesquisadores basearam o estudo nos referenciais teodricos sobre a matéria
pesquisada, e em documentos (planilhas) disponibilizados aos pesquisadores pelo
CMC da Estéacio/CEUT.
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Os principais resultados alcancados foram observar a demanda anual de
atendimentos no CMC Estacio/CEUT, o volume de acordos firmados e a area da

situacao de conflito vivenciado.

2. REFERENCIAL TEORICO

2.1 Mecanismos Extrajudiciais de Solu¢édo de Conflitos — MESC'’s

2.1.1 Acesso a justica

A garantia de direito a justica € um dos principais pilares do Estado Democratico
de Direito, fundamento constitucional assegura no art.5, XXXV da CR, no qual tem por
mandamento que “ a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

Pela literalidade da lei percebe-se a forca formal do dispositivo constitucional
no qual o Estado € garantidor da paz social e do mais amplo acesso a tutela
jurisdicional para dirimir os conflitos sociais. De acordo com Bueno ( 2012 apud
VALCONOVER, 2014) o Estado age de forma imperativa, substitutiva e com a
intencao de ser definitiva para o caso concreto.

De acordo com Silva e Barbosa ( 2016, p. 2):

A sociedade brasileira e a prépria Justica caminham, atualmente, ao encontro
de Métodos Consensuais de Solugdo de Demandas, por meio de
instrumentos de acdo social participativa. E, dentro desse raciocinio, insere-
se toda filosofia e o proprio idealismo daqueles que estdo empenhados em
mudancas razodveis e factiveis para que outras perspectivas se abram para
0 povo em geral, gracas a facilitacdo do acesso pleno a Justica, com a

utilizacdo de meios e instrumentos alternativos como a Conciliacdo, a
Mediacao e a Arbitragem, com todos os desdobramentos deles derivados.

Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (IBGE, 2009), 12,6
milhdes de pessoas maiores de idade (9,4% dos brasileiros desta faixa etaria)
vivenciaram situacdes de conflito nos cinco anos préevios a setembro de 2009, periodo
de referéncia da pesquisa. Os dois conflitos mais observados foram os de natureza
trabalhista (23,3%) e de familia (22,0%), seguido dos de natureza consumerista na
ordem de 17,1%.

Depreende-se da PNAD ( IBGE, 2009) que a grande parte da populacéo

brasileira vivencia situacdes de conflitos e a porta de resolucdo desses conflitos é
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poder judiciario, as acoes trabalhistas, familiares e de consumo sédo os tipos de
conflitos que geram maior busca por solucdes pelos cidadaos.

A PNAD de 2009 mostra que 92,7% das pessoas que viveram situacoes de
conflito procuraram formas de resolvé-las. Da totalidade dos que buscaram solucionar
seus problemas, o Judiciario (incluindo os Juizados Especiais) foi o caminho escolhido
por 70,2% das pessoas, seguido da policia (6,6%) e do PROCON (3,9%).

Os dados da PNAD, 2009 reforcam que o cidaddo que esta envolto em uma
controvérsia quer uma solucdo para por fim do conflito e que a maioria ainda tem o
poder judiciario como alternativa para sanar seus problemas, pois daqueles que
tiveram o judiciario como escolha para solucéo de conflitos 87,4 % demandaram em
acOes trabalhistas, 52,4% criminais, 81% em familia, 77,0% terras e moradia, 46,5%
consumo e 73,9% impostos, tributacdo e previdéncia. Apesar de grande maioria dos
pesquisados tentarem resolver seus conflitos, ainda existe um percentual de 7,3%
guase um milh&o de pessoas que ndo buscaram solucao para seus conflitos e desses
a area de maior abandono na busca de solu¢céo do conflito foi de consumidor nos
servi¢os de fornecimento de energia elétrica, &gua, telefone e bancos representando
28,3%.

Para corroborar com os dados do PNAD (2009) no tocante a busca do cidadéo
em resolver suas demandas, Cappelletti e Garth (2002 apud MANUAL MEDIACAO
PARA ADVOGADOS 2014, p. 23), ao tratarem do tema “acesso a justi¢a”, citam os
seus principais obstaculos: como sendo: a onerosidade das custas judiciais, a demora
na prestacao jurisdicional, a hipossuficiéncia — inclusive intelectual — dos possiveis
litigantes, o excesso de formalismos e procedimentos complicados.

Nesse sentido os doutrinadores sugerem algumas solugdes para se efetivar o
acesso a justica, por meio do que denominam de ondas:

Primeira onda: assisténcia judiciaria —prevé trés importantes modelos juridicos
voltados a assisténcia dos individuos de baixa renda; Segunda? onda: representacéo
juridica para os interesses difusos — busca a justica de interesses publicos, por meio
da representacao de direitos coletivos; Terceira onda: enfoque de acesso a justica —
visa ampliar a concepcéo de acesso a justica, dando-lhe um novo olhar; inclui a
advocacia, judicial ou extrajudicial, por meio de advogados particulares ou publicos. A
terceira onda propde um amplo e moderno programa e reformas do sistema

processual que se viabilizassem por intermédio da criacdo de outros meios
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alternativos de solucdo de conflitos (substitutivos jurisdicionais, equivalentes
jurisdicionais), da implantacédo de tutelas jurisdicionais diferenciadas e de reformas
pontuais no sistema processual, afim de torna-lo mais &gil, eficiente e justo.

Desta forma, podemos afirmar que a pacificacdo de conflitos por meio da
mediacao se inseri no que a doutrina chama de 32 onda, pois € uma estratégia social
adequada de acesso a justica, onde se busca com auxilio do mediador a resolucéo
do conflito através do uso de procedimentos, que em conjunto proporcionam escuta
ativa e dialogo respeitoso, garantindo as partes sigilo e seguranca nos acordos
firmados.

Portugal (2012) denomina esse movimento de quinta onda e faz a distin¢éo
entre métodos consensuais e adversariais de resolucdo de interesses. Os métodos
adversariais utilizam terceiro imparcial que substitui as partes e julga a causa em favor
de uma das partes. E o método consensual ao contrario tem o terceiro imparcial que
auxilia as partes na busca de uma solucédo conjunta essa metodologia é sustenta na

cooperacao.

2.1.2 Mediacao como estratégia social extrajudicial de solucéo de conflitos

A Mediacdo surgi no Brasil em 1990 e adota o modelo transformativo que
objetiva, além de solucionar o conflito, transformar as partes envolvidas e o
relacionamento entre elas ao fomentar ou recuperar a comunicacao efetiva por meio
da empatia (um se colocar no lugar do outro).

Segundo Bonfim e Menezes (2008) a todo instante poderemos nos deparar ou
nos envolvermos em situagdes em gue somos partes ou se agi como mediador, iSS0O
demonstra que é uma caracteristica natural das relacdbes humanas o confronto,
controvérsias, oposicoes, desilusdes.

Revelasse que a estratégia social extrajudicial de solu¢des de conflito por meio
da mediacdo pode contribuir para paz social e desafogar o sistema judiciario
brasileiro.

Na perspectiva da Lei 13.140 de 26 de junho de 2015, mediacdo é uma técnica
utilizada voluntariamente por terceiro imparcial, de confianca das partes, que busca
atraveés da escuta ativa e pela intervencao de procedimentos estimular os envolvidos

na controvérsia, por si mesmos, a encontrarem solugdes partilhadas para o conflito.
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Azevedo (2009 apud CNJ- MANUAL DE MEDIACAO JUDICIAL, 2016) ressalta
gue na teoria moderna o conflito deve ser visto como fendmeno natural-social positivo
e inerente as relagdes humanas.

De acordo com o Conselho Nacional de Justica em seu Manual de Mediagao
Judicial (2016, p. 20) a mediacao pode ser definida como:

uma negociacdo facilitada ou catalisada por um terceiro. Alguns autores
preferem definicdes mais completas sugerindo que a mediacdo um processo
autocompositivo segundo o qual as partes em disputa sdo auxiliadas por uma
terceira parte neutra ao conflito ou por um painel de pessoas sem interesse
na causa, para se chegar a uma composicdo. Trata-se de um método de
resolucado de disputas no qual se desenvolve um processo composto por
varios atos procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s) imparcial(is) facilita(m)
a negociacdo entre as pessoas em conflito, habilitando-as a melhor

compreender suas posicdes e a encontrar solu¢cdes que se compatibilizam
aos seus interesses e necessidades.

Desde o0 ano de 2000 no ambito da esfera trabalhista através da Lei n° 10.101,
prevé a participacao dos trabalhadores nos lucros e resultados da empresa, e no artigo
4° desta lei apresenta como solucdes extrajudiciais para a solucdo dos conflitos a
Mediacéo e a Arbitragem.

Nesse ponto Silva e Barbosa (2016, p. 2) ressalta que os Mecanismos
Extrajudiciais de Solu¢des de Conflitos s&o:

um modo novo de pensar a Justica. Nao apenas problema do Estado, mas,
também, da sociedade, que é chamada a contribuir para o exercicio da
jurisdicao através da atuacao de voluntarios como conciliadores, mediadores
e facilitadores. Por outro lado, exige-se dos operadores do direito que saiam
de seus gabinetes e procurem, em outras instituicdes e segmentos sociais,

respostas adequadas para os problemas juridicos, muitos deles associados
as questdes sociais.

De fato a postura doutrinaria, legal e as medidas estruturais de criacao de
camaras de mediacdo em universidades, faculdades, 6rgaos publicos, associacbes
comerciais, industriais, conselhos de classes, e Ordem dos advogados Seccionais,
sindicatos, nos mostram uma postura ativa do Estado e da sociedade civil em
construirem e fortalecerem os Mecanismo Extrajudiciais de Solugdes de Conflitos.

De acordo com Amorim e Schabbel ( 2013 apud MANUAL DE MEDIACAO
PARA ADVOGADOS, 2014) aborda as caracteristicas da mediacdo destacando a
intervencao de terceiro mediante escuta ativa com funcédo de ajudar as pessoas em
litigios a alcancarem a resolugéo do conflito com ganhos e beneficios mutuos.

Portanto, as principais caracteristicas da mediacdo sdo: ndo-adversariedade,

voluntariedade, imparcialidade, independéncia e sigilo e comunicacgéo ativa.
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O Novo Caodigo de Processo Civil encampa as preocupacdes e inovagdes no
tocante ao acesso a justica, dispondo nas Normas Fundamentais do Processo Civil a
admisséo de MESCS como a arbitragem, conciliacdo e media¢ao. Vejamos:

Art. 30 N&o se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou leséo a direito.
8§ 10 E permitida a arbitragem, na forma da lei.

8 20 O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

§ 30 A conciliagéo, a mediacé@o e outros métodos de solu¢do consensual de

conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

O mediador, tem papel fundamental no movimento desenhado como terceira
onda onde os cidaddos assumem compromissos mutuos e S8o 0s principais
protagonista na busca de adequados meios para solucionar controvérsias. Sao
impedidos de serem nomeados Mediadores/Conciliadores as pessoas que exercem
atividade politico-partidaria, aquelas que desempenham atividade de advocacia
perante o Juizado Especial em que pretendem atuar como conciliador, quem possui
processo em andamento no juizo onde pretende exercer a fungdo, assim como quem
traz condenagdao criminal por deciséo transitada em julgado.

A atuacao do mediador no NCPC é norteada pelos principios: independéncia,
imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade , informalidade e
da decisdo informada. Ja na Lei de Mediacdo no ambito da administracdo publica,
pugna os seguintes principios: imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes,
oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade, boa-fé.

Denota-se das duas leis sob andlise que o legislador ao disciplinar os
principios de media¢ao na Lei de mediagdo, amplia o rol principio l6gico contemplando
formalmente os principios da isonomia entre as partes, busca do consenso e boa-fé,

contribuindo ainda mais na estruturacédo procedimental do instituto.

2.1.3 Mediagéao nas relagbes de consumo

Nos termos do caput do art. 4.° da Lei Consumerista, a Politica Nacional das
Relacbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecédo de seus

direitos econdmicos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparéncia
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e harmonia das relacbes de consumo. Trata, ainda, o artigo em referéncia, dos
principios e dos instrumentos de execucéo de tal politica.

Depreende-se da Politica Nacional das Relag6es de Consumo que o direito do
consumidor vai além da Lei 13.140/15, nesse sentido a Constituicdo Federal de 1988,
ao lhe inserir ndo apenas nos direitos e garantias fundamentais como prevé o art. 5.°,
XXXII, o fez na ordem tributaria no art. 150 8§ 5.° e nos principios da ordem econémica
no art. 170, V conferindo o carater amplo desse Direito.

Desse modo ndo existira uma sociedade justa, livre e solidaria sem garantir aos
consumidores igualdade nas relac6es de consumo, portanto ao consumidor podera
ser assegurado o direito ao 6nus da prova, a responsabilidade objetiva do fornecedor
a solidariedade entre fornecedor, produtor e importador.

A pratica da mediacdo como meio adequado de solucdo de conflito nas
relacbes consumeristas é incentivada no ordenamento juridico brasileiro, como se
pode observar com o advento do novo Codigo de Processo Civil em seu Art. 3°; Art.
139, V; Art. 165 a 175. A Lei 13.140/15 disciplina a matéria de forma clara e ampla e
aresolucao 125/10 do CNJ que estabelece a politica publica de tratamento adequado

nos conflitos de interesse.

2.2 Teoria do Conflito e a Mediacao

Na visdo de (BONFIM e MENEZES 2008, p. 20) “é uma das possiveis formas
de interacdo entre individuos, grupos, organizacfes e coletividades [...] € o controle
sobre recursos escassos. Prevalentemente esses recursos séo identificados no poder,
na riqueza e no prestigio”.

Portanto, o estabelecimento do conflito tem como nascedouro a escassez de
recursos que podem ser de natureza econdmico, informacional, emocional,
psicossocial...etc nesse sentido, Bonfim e Menezes (2008) ressaltam que seja qual for
a origem do conflito se identificard uma relacéo circular ou de interpendéncia entre as
partes.

A mediacao estimula, por meio do dialogo, o resgate dos objetivos comuns que
possam existir entre os individuos que estao vivendo o problema.

Entdo podemos entender de acordo com Sales (2007) que a mediacao procura

evidenciar que o conflito é algo natural, inerente aos seres humanos, surgindo da

151



necessidade das pessoas de interagirem entre si, € Ndo necessariamente € uma coisa
negativa, mas sim algo positivo. Sem o conflito seria impossivel haver progresso e
provavelmente as relacfes sociais estariam estagnadas.

O conflito é a razdo e nado o “problema” para se buscar uma forma célere,
objetiva, com o intuito de resolver a questdo, sendo que a mediacdo vem com esse
propoésito, de conectar as partes em um unico objetivo, um acordo sem litigio.

De acordo com Sales (2007, p. 24):

[...] o conflito, quase sempre tomado como algo negativo, € entendido pela
mediacao como algo positivo, natural e necessario para o aprimoramento das

relacdes, e sua boa administragcéo representa o caminho para o entendimento
e para a harmonia entre as partes.

O que reflete como algo bom ou ruim para as pessoas € a administracdo do
conflito. Se for bem administrado, ou seja, se as pessoas de forma pacifica
conseguem conversar amistosamente, ou se procuram ajuda de um terceiro, para lhe
auxiliar nesse dialogo, sera um conflito bem administrado. JA se as pessoas se
agridem fisicamente ou moralmente, ou simplesmente ndo querem conversar, acabam
causando prejuizo a ambas as partes, entdo geram uma ma administracdo do conflito.
Portanto o conflito faz parte das relagcbes humanas, as pessoas pensam diferente e
estdo muitas vezes em rota de colisdo, tensionadas por posi¢cdes e interesses
contrarios, nesse contexto a utilizacdo de técnicas de mediacdo para facilitar a
comunicacdo e identificacdo de reais interesses podem ajudar as partes a
compreender a raiz do conflito, sair das posicbes e focar na questdo problema
abrissem para o dialogo e negociacao dos interesses comuns.

D’Ansembourg (2013, p.14 ) nos traz que:

[...] o processo da comunicagéo nédo violenta nos estimula a parar e refletir
sempre que reagimos fortemente a alguma coisa ou situagéo. Ele € composto
por quatro fase: a observacéo (fase 1) invariavelmente nos suscita algum

sentimento (fase 2), que por sua vez corresponde a uma Necessidade (fase
3), que nos convida a formular um pedido (fase 4).

O doutrinador acima exposto, diz que a comunicacdo positiva, entendida
também como comunica¢do ndo violenta, € necessaria para uma comunicacéo onde
as pessoas possam compreender melhor seus interesses, sentimentos e
necessidades.

A mediacao torna-se um meio de solu¢do adequado para a solugéo de conflitos.

O dialogo é o caminho a ser seguido para se alcancar a essa solucdo, tendo como
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fundamento a visdo positiva do conflito, a cooperacao das partes e a participacao do
mediador como facilitador dessa comunicacao.

Portanto, podemos afirmar que a mediagéo surge para auxiliar a sociedade na
resolucdo de seus conflitos, trata-se de um tema que desafia a sociedade a se

adequar a esta nova modalidade de resolucao de conflitos.

2.3 Centro de Mediacéao e Cidadania da Estacio / CEUT

O Centro de Mediacao e Cidadania Estacio — CEUT, iniciou no ano 2011, com
0 objetivo de dar a populacao teresinense a sua funcdo social de acesso a justica,
através de servicos como a mediacao de conflitos em diversas situacdes, casos
ligados &s areas da familia e do direito a vizinhanca.

Projeto idealizado pelos professores Marconi dos Santos Fonseca, Maria do
Socorro Carvalho de Sales Sousa, José Roger Gurgel Campos, juntamente com a
professora e coordenadora do curso de direito Chrystianne Moura dos Santos
Fonseca, coordenadora do projeto. O Centro de Mediacdo ainda conta com a
participagéo de professores e alunos colaboradores, que ajudam assim com o seu
desenvolvimento.

Todo o trabalho realizado no Centro de Mediacéo e Cidadania Estacio-Ceut, é
devidamente registrado e catalogado para futuras averiguacoes, dentre eles estao
dados sobre os casos, graficos, data, horarios, quantidade de casos em que houve
acordo ou nédo etc.

As mediacdes sao realizadas em estrutura fisica propria, localizado proximo a
faculdade Estacio CEUT, com ambiente apropriado para realizac6es das mediacdes,
munidos de instrumentos e ferramentas capazes de alcancar o seu propdsito, que é
um bom acordo entre as partes para solucdo do conflito.

Percebe-se que 0 sucesso é tdo grande do projeto, pela quantidade da
demanda com uma agenda de registros das sessbes a serem realizados de pelo
menos dois meses de prévio agendamento. Os numeros levantados pelas planilhas
dos anos de 2015 e 2016 s6 confirmam que a cada ano s6 aumenta a procura pelos
servicos do Centro de Mediacdo e Cidadania Estacio - CEUT, mostrando ser um
projeto sério e com total aprovacao da populagcéo Teresinense. Segue abaixo grafico
dos atendimentos nos anos de 2015 e 2016, confirmando o reconhecimento e a
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confianca da sociedade nos servicos oferecidos pelo Centro de Mediacao
Comunitaria-CMC da Estacio/CEUT.

Gréfico 1: Pessoas atendidas no CMC em 2015 e 2016
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Fonte: Sistematizacao dos autores a partir dos documentos do CMC, 2017

Os numeros séo bastantes animadores quando comparamos a quantidade de
atendimentos desde a implantacdo do CMC em novembro de 2011, pois no ano de
2016 foram feitos 470 atendimentos crescimento de 20,51 % em relacdo ao ano de
2015 que teve 390 atendimentos.

Os numeros demonstram que a sociedade aos poucos vem tomando
conhecimento do trabalho realizado no CMC Estacio/CEUT e que os resultados séo
positivos para as partes e para a sociedade, pois 0 maior ganho € o reestabelecimento

das relacbes através do dialogo respeitoso entre as partes.

Graéfico 2: Resultado dos atendimentos no CMC 2015 e 2016. Tipos de conflito consumidor
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Fonte: Sistematizacdo dos autores a partir dos documentos do CMC, 2017

Dos conflitos oriundos das relagées consumeristas atendidos no CMC Estéacio
/CEUT no periodo de 2015 a 2016 , conforme Grafico.2 23,75% resultaram em

acordos, que de acordo Sales (2007) a medicdo reestabelece as relacdes, que no
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caso das relacdes consumeristas as relacdes reestabelecidas implicam em satisfacao
do cliente e imagem positiva para a marca, empresa ou instituicdo. Os efeitos desses
acordos também refletiram positivamente na disseminagdo de um novo olhar nas
relacbes de interesses opostos, as pessoas atendidas tenderam a refletir sobre a
posicdo de cada uma nas relacbes de conflito e como a cooperacdo e dialogo

vivenciados foram decisivos na resolucéo de conflitos de interesses.

Grafico 3: Panorama de conflitos vivenciados pelo CMC em 2015 e 2016
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Fonte: Sistematizacao dos autores a partir dos documentos do CMC, 2017

O Grafico. 3 registra que servicos de utilidade publica, telefonia e comunicacéo,
e 0S servicos bancérios, seguros, cartdo e consorcios estimularam mais pessoas a
procura de solucdo, no total foram 140 pessoas, ou seja 58,33% da demanda da area
de Consumidor. Esse panorama de conflitos vivenciados mostra a intencdo das
pessoas em continuarem as relacfes de interesses, pois sdo servi¢cos indispensaveis
como energia elétrica, agua, telefonia e servigos bancéarios. Os consumidores querem

resolver o problema e encontram na mediacao o apoio para resolucao do conflito.

3. CONCLUSAO

A maioria das pessoas buscam o poder judiciario como primeira alternativa para
solucionar seus conflitos, mas cresce no Brasil 0 movimento de autocomposi¢cao
extrajudicial que utiliza meios adequados de solugéo de conflitos apoiado no Cdédigo
de Processo Civil e na Lei de mediacédo e no Conselho Nacional das Instituicdes de
Mediacdo e Arbitragem- CONIMA e Conselho Nacional de Justica. A pesquisa se

ateve a apresentar um desses métodos de autocomposicao, a mediacao, que ¢€

um meétodo consensual fundado na cooperagdo entre as partes em que um terceiro
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imparcial chamado de mediador auxilia as partes a encontrarem o ponto de equilibrio
(ganha-ganha) na situacao problema. Pela mediacdo as partes se sentem livres para
expressarem seus sentimentos, constroem e reestabelecem didlogos e
relacionamentos pessoais, familiares e comerciais, esse método promove a incluséo
e a paz social. Os objetivos da pesquisa nos levam a compreender que:
a) identificar a quantidade de atendimentos realizadas no periodo de 2015 a
2016;

Os dados levantados mostram que de 2015 a 2016 foram atendidos 860
pessoas, sendo 390 em 2015 e 470 em 2016 observa-se que houve crescimento de
20,51%. Tais numeros traduzem uma diminuicdo da litigiosidade, fortalece na
sociedade a confianga nas instituigdes que buscam promover a justica.

Esse crescimento é atribuido ao trabalho e compromisso de funcionarios,
professores e estagiarios que atuam no Centro de Mediacdo Comunitario da
Estacio/CEUT, aliado a boa estrutura fisica do CMC, a cada ano crescem esses
nameros frutos dessa sinergia, as pessoas bem atendidas ficam satisfeitas com o
resultado e também divulgam o trabalho.

b) identificar a quantidade de mediacfes realizadas no ambito das relacfes

consumeristas no periodo de 2015 a 2016;

Foram identificados no periodo pesquisado 240 registros como relacionados a
area do consumidor, no ano de 2015 foram 111 e em 2016, 129 conflitos inerentes as
relagcdes consumeristas.

Nota-se que nos conflitos consumeristas, também, houve crescimento
correspondente a 16,22%. Esse crescimento pode se relacionar ao fluxo da vida
cotidiana que impde a satisfacdo de necessidades de consumir, e logicamente
conflitos de interesses podem fluir dessas relacoes.

c) tracar panorama dos conflitos vivenciados e mediados nas relacfes

consumeristas no periodo de 2015 a 2016.

Observa-se que servicos de utilidade publica, telefonia e comunicacéo, e o0s
servi¢cos bancarios, seguros, cartéo e consorcios estimularam mais pessoas a procura
de solucéo, no total foram 140 pessoas, ou seja 58,33% da demanda da area de
Consumidor.

A cada 100 atendimentos na area Civel-Consumidor 23 resultaram em acordo.

Numeros bastantes significativos quando comparamos com a pesquisa justica em
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nameros ano base 2016, que mostra que a cada 100 processos judiciais, 12
resultaram em acordos, desse modo a pesquisa demonstra que o instituto da
mediacdo como meio adequado de pacificagdo social € um método simples e eficaz e
que as instituicobes e os operadores do direito tem um papel fundamental na
disseminacéao da cultura de mediacdo como método de inclusédo e pacificacéo social,
que a médio prazo transformara o modo como a sociedade tratara os conflitos nas
relacbes familiares, contratuais e consumeristas.

Desse modo, o Centro de Mediagdo e Cidadania Estacio — CEUT é um forte
parceiro da sociedade e da justica, pois os cidaddos ao compreenderem que podem
apaziguar suas relacdes sociais de conflito em ambiente diferente do poder judiciario
contribuirdo na diminuicdo do volume de acdes judiciais, aumento da paz social e
inclusdo social, pois serdo responsaveis e protagonistas da paz social no caso

concreto.
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CAPITULO 13
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Resumo: O tema em apreco tem a importancia da diminui¢do do abuso de poder e a
captacao de votos, tendo em vista que as leis estdo em vigor para serem cumpridas
independente se séo autoridades ou nao, pois todos os cidadaos devem cumprir a lei,
e as autoridades que aprovam as leis e que modificam deviam ter mais respeito para
com os cidadaos para mostrar que estao aptos para governar honestamente, sem se
privilegiar por causa de poder ou simplesmente se beneficiar da imunidade
parlamentar e achar que a lei € inalcancavel para eles. O objetivo deste artigo é avaliar
as leis, doutrinas e jurisprudéncias no que se alude o abuso de poder como meio para
captacao de votos. O trabalho foi elaborado nas analises do artigo 41-A da Lei das
Eleicoes (Lei n° 9.504/1997), e inelegibilidade por oito anos, segundo a alinea ,j* do
dispositivo do artigo 1° da Lei Complementar n° 64/90 (Lei de Inelegibilidades), com
as mudancgas feitas pela Lei da Ficha Limpa (LC n° 135/2010).

Palavras-chave: Abuso de poder; Compra de votos; Captacao de sufragio

Abstract: The subject under consideration has the importance of reducing abuse of
power and attracting votes, given that laws are in place to be enforced independently
whether they are authorities or not, as all citizens must comply with the law, and the
authorities Who approve laws and who modify should have more respect for citizens
to show that they are able to govern honestly and without privileging because of power
or simply to benefit from parliamentary immunity and to think that the law is
unreachable for them. The purpose of this article is to evaluate the laws, doctrines and
jurisprudence in which abuse of power is mentioned as a means of obtaining votes.
The work was elaborated in the analyzes of article 41-A of the Law of Elections (Law
no. 9,504 / 1997), and ineligibility for eight years, according to item 'j' of the provision
of article 1 of Complementary Law no. 64/90 Ineligibilities), with the changes made by
the Clean Sheet Act (LC n° 135/2010).

Keywords: Abuse of power ; Buy votes ; Capture of suffrage.
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1. INTRODUCAO

O abuso de poder como meio de compra de votos trata-se de um ato ilicito
que ao decorrer do trabalho sera perceptivel apdés uma longa discussao até chegar a
analise final. O abuso de poder como meio de captacéo de sufragio € um assunto que
a sociedade deveria tratar com mais cuidado, tendo em vista, por exemplo, a utilizacéo
da “maquina administrativa” para obter beneficio préprio, a utilizagdo da maquina néo
€ o principal problema, tendo em vista outros atos ilicitos que podemser praticados
como serdo expostos ao decorrer do artigo. Apesar das recentes alteracdes das leis
gue regem o ordenamento juridico ainda ha muito que discutir emrelacdo ao tema em
questdo. A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 regulou os direitos politicos (artigo
14 a 16) e disp6s sobre os partidos politicos (artigo 17), mantendo a Justica Eleitoral
dentro do Poder Judiciario, como um de seus 6rgéaos (inciso v, do artigo 92, e 118 a
121). Este trabalho traz uma discussdo sobre o abuso de poder como meio para
captacdo de sufradgio. Adotando-se para tanto como instrumento metodolégico a
pesquisa de artigo cientifico, bibliografia de renomados doutrinadores do Direito a

respeito do tema, a Constituicdo Federal, bem como leis relacionadas ao tema.

2. ASPECTO GERAL DO DIREITO ELEITORAL BRASILEIRO

O Direito Eleitoral € conceituado como o ramo do Direito Publico constituido por
normas e principios disciplinadores do alistamento, da convencao partidaria, do
registro de candidatos, da propaganda politica, da votacdo, da apuracdo e da
diplomagdo dos eleitos, bem como das ag¢des, medidas e demais garantias
relacionadas ao exercicio do sufragio popular segundo Roberto Moreira de Almeida
(2015, p. 43). Ja para Favila Ribeiro (2000, p. 04) o Direito Eleitoral dedica-se ao
estudo das normas e dos procedimentos que organizam e disciplinam o
funcionamento do poder de sufragio popular, de modo que se estabeleca a precisa
equacgao entre a vontade do povo e a atividade governamental.

A finalidade do Direito Eleitoral é iluminar os caminhos escuros da Democracia
e dar esperanca ao povo, cujo poder € inerente, de forma que, portanto, o Direito
Eleitoral € o ramo do Direito Publico que mais sofre mudancas legislativas, que mais

se aperfeicoa na seara tecnoldgica, assim dificulta uma sistematizacéo legal e um
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estudo mais aprofundado, exigindo da doutrina e da jurisprudéncia uma mudanca
valorativa radical, para efeito de acompanhar as mudancas sociais, politicas e
econdmicas de uma sociedade. O Direito Eleitoral € um ramo de direito publico. Possui
autonomia didatica, cientifica e normativa. O Direito Eleitoral descende diretamente
da Constituicdo Federal. A Constituicdo Federal regulou os direitos politicos (artigo 14
a 16) e disp6s sobre os partidos politicos (artigo 17), mantendo a Justica Eleitoral
dentro do Poder Judiciario, como um de seus 6rgaos (inciso v, do artigo 92, e 118 a
121). Regulou amplamente a eleicao para Presidente e Vice-Presidente da Republica,
indicando as substituicdes e seu processo, nos casos de impedimento e vacancia. O
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias contém varios artigos referentes ao
Direito Eleitoral, mormente sobre plebiscito, mandatos e elei¢des (artigo 2°, 4°, 5° etc).
Para Joel Jose Candido (1996, p. 19) “o direito eleitoral se consolida mais por
suas caracteristicas peculiares, do que por descender do direito constitucional,
pertencendo este ao ramo do direito publico”.
Aprofundando essa conceituagdo, cumpre ainda acrescentar que, o Direito
Eleitoral segundo Marcos Ramayana (2008, p. 26) é:
[...] um conjunto de normas juridicas que regulam o processo de alistamento,
filiacdo partidaria, convengbBes partidarias, registro de candidaturas,

propaganda politica eleitoral, votacdo, apuracdo, diplomacao, bem como as
formas de acesso aos mandatos eletivos através dos sistemas eleitorais.

AplOs o exposto acima podemos dizer que o Direito Eleitoral sofre muitas
alteracbes para que o pais possa obter uma eleicdo “limpa” sem vicios e manobras
ardilosas que possam alterar o resultado das eleicdes através de atos ilicitos

cometidos pelos candidatos durante o periodo eleitoral.

3. ABUSO DE PODER

E indubitavel que o poder econdmico, o poder politico e 0 uso dos meios de
comunicacdo influenciam sobremaneira o resultado das eleigcbes, conforme
pensamento de Almeida (2015, p. 499). O Barao de Montesquieu costumava salientar,
a proposito, que todo ser humano que dispde de poder € levado a dele abusar.

O que comentar sobre o abuso de poder econémico, politico e dos meios de

comunicacdo nas campanhas eleitorais?
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Delosmar Mendonca Juanior (2006, p. 144) é sabio ao asseverar que
“‘determinadas condutas praticadas com excesso e com desvio de finalidade séo
consideradas abusos de poder e desequilibram as elei¢des, distorcendo a vontade
do eleitor, e consequentemente, o resultado do pleito”.

Sao de Trés espécies o0 abuso de poder nas eleicbes, a que a legislacao
eleitoral vislumbra combater:

[. O abuso de poder econdmico;
II. O abuso de poder politico e;

[ll. O uso abusivo dos meios de comunicacéao.

3.1 ABUSO DE PODER ECONOMICO

Considera-se abuso de poder econdmico quando o candidato usa ilicitamente
a troca do voto, que é um direito politico, por bens ou favores. Tem como propdsito
eliminar concorrentes eleitorais. Também dar-se abuso de poder econémico quando
ocorre o controle da opinido da sociedade e o emprego de dinheiro através de praticas
de apoio financeiro a candidatos e partidos politicos de acordo com o Doutrinador
Djalma Pinto (2003, p. 198).

Ja Roberto Moreira de Almeida (2015, p. 500) define que o abuso de poder
econdmico, em um regime verdadeiramente democrético, apregoa-se que todos os
candidatos tenham as mesmas oportunidades para a conquista do voto do eleitor. Em
qualquer pais capitalista, no entanto, o poder econémico tem sido a ferramenta mais
preponderante para a obtencdo da vitoria de candidatos endinheirados nas urnas.
Mais 0 que vem a ser abuso de poder econdmico? Discorrendo sobre o tema, José
Ulysses Silveira Lopes (1997, p. 72) se reportou que o abuso de poder econdmico no
pleito n&o significa necessariamente pegar dinheiro e comprar voto. O abuso de poder
econdbmico em Direito Eleitoral ndo significa necessariamente pegar uma cédula,
rasga-la, entregar para o eleitor, indagar onde ele vota, para que depois, se
constatado o voto, dar-lhe a outra metade da cédula. Nao, néo é isso. Abuso de poder
econbmico € também e, sobretudo, sem possibilidade de individualidade tal qual
dispde a lei, de gastar de forma anormal, de gastar de forma m4, de fazer com que os
gastos influam negativamente na vontade do eleitor, € uma fraude. Induz em erro.
Invalida aquele ato juridico de votar, ja que ele esta incluidona grande gama de atos

juridicos que existem por ai. Nao precisa, para se provar abuso de poder econdmico,
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tal qual ocorreu num Estado da Federacdo, em que a televisdo documentou, dos votos
sendo vendidos.

Abuso de poder econémico, para fins meramente didaticos, € o emprego de
recursos financeiros e nao financeiros, materiais e humanos, antes ou durante a
campanha, com inobservancia dos ditames fixados pela legislacéo eleitoral, com o afa
de favorecer candidato, partido ou coligagcédo, ocasionando les6es a normalidade e a
legitimidade dos pleitos eleitorais.

A lei das Eleicbes n° 9504/97 previu regras para arrecadacéo e aplicacdo de
recursos nas campanhas eleitorais que, uma vez violadas, podem vir a caracterizar
abuso de poder econdémico nas elei¢cdes, a saber:

I. LimitacBes de gastos de campanha por cargo em disputa, através de lei
ou, naauséncia desta, pela agremiacédo partidaria;

II. Obrigatoriedade de criacdo de comités financeiros partidarios, com a
finalidadede arrecadar recursos e aplica-los nas campanhas eleitorais;

lll. Indicagdo de quem seja o responsavel pela administragcéo financeira da
campanha,;

IV. Abertura de contas bancarias especificas para registrar toda a
movimentacaofinanceira da campanha eleitoral e outras.

O abuso do poder econémico, por outro lado, esta previsto na Constituicao,
em seu art. 14, § 9°:

...] lei complementar estabelecera outros casos deinelegibilidade e os
prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada a vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia

do poder econdmico ouo abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego
na administracéo direta ou indireta.

H4, ainda, a sua previsdo na chamada acdo de investigacao judicial eleitoral
(AIJE), fundamentada na Lei de Inelegibilidades (LC n°® 64/1990), cujo art. 22 dispde

que:

[...] qualquer partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério Publico
Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-
Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e
circunstancias e pedir abertura de investigacao judicial para apurar uso
indevido, desvio ou abuso do poder econémico ou do poder de autoridade,
ou utilizacdo indevidade veiculos ou meios de comunicacao social, em
beneficio de candidato ou de partido politico [...].
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Neste sentido, logo abaixo podemos ver a jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral Recurso Ordinario 1764730/SP:

Ementa: RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2010. DEPUTADO FEDERAL
REPRESENTACAO. ABUSO DO PODER ECONOMICO. NAO
CONFIGURACAO. PROVIMENTO. 1. Consoante a jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral,0 abuso do poder econdmico caracteriza-se pelo
uso desproporcional de recursos patrimoniais, sejam eles publicos ou
privados, de forma a comprometer a igualdade da disputa eleitoral ea
legitimidade do pleito em beneficio de determinada candidatura. 2. No caso
dos autos, a Unica prova da suposta praticado abuso de poder
- descartada a gravacao ambiental reconhecida como ilicita - consiste em
vales-combustivel apreendidos com osrespectivos recibos, os quais totalizam
a infima quantia de R$ 500,00, sem qualquer evidéncia da alegada
distribuicao indiscriminada. Nao foram produzidas outras provas de razoavel
simplicidade, como a tomada de depoimentos de outras pessoas a quem
poderia ter sido ofertado combustivel, da mulher que falou pela segunda
vez com o jornalista, do responsavel pelas declaragbesacerca da suposta
oferta de combustivel ou dos empregados dos postos titularizados pelo
candidato, tampouco foram requeridos documentos de controle desses
postos. 3. Recurso ordinario provido para julgar improcedente o pedido
formulado.

3.2 ABUSO DE PODER POLITICO

O abuso de poder politico é configurado quando ha utilizagdo em excesso de
recurso publico em benéfico de um determinado candidato. Segundo Adriano Soares
da Costa (2002, p. 478 e 479) leciona que o abuso de poder politico é o uso indevido
de cargo ou funcdo publica, com a finalidade de obter votos para determinado
candidato. E a atividade improba do administrador, com a finalidade de influenciar
no pleito eleitoral de modo ilicito, desequilibrando a disputa. Sem improbidade, ndo ha
abuso de poder politico.

O abuso do poder politico consiste no uso ou na utilizacao indevida da maquina
administrativa em prol de determinado candidato, partido ou coligacdo. Eum ato
abusivo de autoridade em detrimento da liberdade do direito de sufragio do eleitor.
Neste sentido, a Lei das Elei¢cbes previu regras para coibir o abuso de poder politico
nas campanhas eleitorais. Traca a observancia de certas condutas a agentes
publicos, tais como a proibigéo de:

[. Utilizar bens mdéveis ou imoveis em beneficio de candidatos, partidos ou
coligacoes;

[I. Utilizar materiais ou servi¢os custeados por governos ou casas legislativas;
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[ll. Utilizar servidores publicos durante horario de expediente;

IV. Fazer uso promocional de distribuicdo gratuita de bens e servicos de

caratersocial;

V.
VI.
VII.
VIII.

eleitoralgratuito;

Realizar movimentagé&o de pessoal;
Fazer transferéncia voluntaria de recursos;
Divulgar publicidade institucional em periodo eleitoral;

Fazer pronunciamentos em cadeia de radio e TV, salvo no horario

IX. Realizar despensas excessivas com publicidade e;

X. Fazer revisdo geral da remuneracdo dos servidores publicos.

Neste sentido logo abaixo esta relacionado a jurisprudéncia do Tribunal

Regional Eleitora o Recurso Especial 48664/PA:

Ementa: ELEIQC)ES 2012. RECURSO ELEITORAL. AIJE.CONDUTA
VEDADA. ABUSO DE PODER POLITICO E DE AUTORIDADE. MULTA.
INELEGIBILIDADE. CASSA(;AO DE REGISTRO E DIPLOMA. CARGO
PREFEITO E VICE-PREFEITO. 1. Auséncia de quaisquer rastros que
possam levar a conclusédo de queo bem mével (retroescavadeira) tenha sido
utiizado como subterflgio para beneficiar os representados. 2. Nao ha
certeza da imediata ou mediata participacdo e intenc&o dos recorridos e de
lograr proveitodo referido evento, em razao, ndo so6 da fragilidade da prova
documental, mas também da inexisténcia de provas testemunhais capazes
de demonstrarem o favorecimento e a promocao dos candidatos recorridos.
3. N&o houve efetivamente a cessdo ou uso de bem movel (retroescavadeira)
pelos recorridos; ndo se fez ou nemse permitiu 0 uso promocional em
favor de candidatos, partido politico ou coligacdo, mediante distribuicdo
gratuita de bense servicos de carater social custeados ou
subvencionados pelo Poder Publico. 4. Recurso conhecido e improvido, para
manter integra a sentenca de piso.

3.3 ABUSO DE PODER NOS MEIOS DE COMUNICACAO SOCIAL

O uso dos meios de comunicagéo social constitui o instrumento mais eficiente

de poder politico na atualidade. Representa, hodiernamente, na expressao de Vital

Moreira (1994, p. 9), “ndo a expresséo da liberdade e autonomia individual dos

cidaddos, mas de interesses comerciais ou ideoldgicos de grandes organizacdes

empresariais, institucionais ou de grupos de interesses. Faz-se mister, portanto, se

encontrar férmulas para coibir o uso indevido dos meios de comunicacao social (nas

eleicoes)”.

J& segundo Delosmar Mendonga Junior (2006, p. 146), trata-se o papel da

midia e suas interferéncias lesivas, se usada abusivamente, no resultado dos pleitos
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eleitorais: “o abuso do poder de midia, ou dos meios de comunicagao, é a utilizagao
de veiculos da imprensa (radio, jornal, TV) em beneficio de determinado candidato,
concedendo-lhe espaco privilegiado ou criticando abusivamente os demais. H& que
se distinguir a critica politica razoavel e até mesmo a tomada de posi¢cdo que se admite
nos 6rgdos da imprensa escrita, com a transformacdo do veiculo em “bragode
campanha”, atuando ostensivamente como militante de uma candidatura”.

O abuso do poder dos meios de comunicacao pode ser conceituado como o
emprego a utilizacdo excessiva, indevida ou deturpada dos veiculos de imprensa
escrita (jornais, revistas, livros e periodicos) ou do radio, da televisdo ou da internet
nas campanhas eleitorais por candidato, partido ou coligacéo, produzindo lesdes a
normalidade e a legitimidade dos pleitos eletivos.

Neste sentido, logo abaixo apresento uma jurisprudéncia do TSE — Recurso
Ordinario RO 756930/RJ:

Ementa: RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2014. DEPUTADO
ESTADUAL. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. USO
INDEVIDO DOS MEIOS DE COMUNICACAO SO CIAL. JORNAL
IMPRESSO. NAO CONFIGURAGAO. PROVIMENTO. 1. Os veiculos
impressos de comunicacdo podem assumir posicdo favoravel em relagéo a
determinada candidatura, inclusive divulgando atos de campanha e
atividades parlamentares, sem que isso caracterize por Si
s6 uso indevido dos meios de comunicacédo social, devendo ser punidos
pela Justica Eleitoral os eventuais excessos. 2. No caso dos autos,na
grande maioria das oito edi¢des impugnadas do Jornal Repdrter, veiculadas
entre abril de 2013 e abril de 2014, ndo houve destaque exclusivo a atuacéo
parlamentar do recorrente, tendo sido também destinado espaco para

diversos politicos em niveis municipal, estadual e federal. 3. Recurso
ordinario provido.

3. CAPTACAO DE SUFRAGIO

Roberto Moreira de Almeida (2015, p. 508) conceitua que a captacao de
sufragio é hip6tese especifica de abuso de poder econdmico. Sob a otica civil-
eleitoral, so é juridicamente relevante se praticada entre a formalizacéo do pedido de
registro da candidatura e o dia da elei¢ao, inclusive.

Nesse sentido, por visar a protecdo do voto do cidadao, entendeu o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) que “o disposto no artigo 41-A da Lei n° 9.504/1997 nao
apanha acordo, ainda que a envolver pecunia, para certo candidato formalizar
desisténcia da disputa” (AgR-REspe n° 54178/AL, rel. Min. Marco Aurélio, DJE de
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30.11.2012). Ou seja, a compra de apoio politico de candidato concorrente néo
constitui captacao ilicita de voto, ainda que implique a desisténcia da candidatura.

A previsao legal reza pelo artigo 41-A da Lei das Elei¢bes, com a redagéo dada
pela Lei 9840/99:

Ressalvando o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui captacdo de
sufragio vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer, promoter, ou
entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal
de qualquer natureza, inclusive emprego ou funcao publica, desde o registro
da candidatura até o dia da eleigdo, inclusive, sob pena de multa de mil a
cinquenta mil UFIR e cassacédo do registro ou do diploma, observando o
procedimento previsto noart. 22 da Lei Complementar n° 64/90.

A proibicédo da captacéo ilicita de sufragio tem papel importantissimo na luta
por participagdo politica do povo e na consolidagdo da democracia brasileira, pois
demonstra o exercicio do poder pelo povo de maneira direta, ja que a Lei n® 8.840/99,
gue acrescentou a Lei n°® 9.504/97 a figura do ilicito, € de iniciativa popular. O
movimento que culminou na inciativa de lei também foi responsével por colher as mais
de um milh&o de assinaturas de eleitores de todo o pais antes de apresentar o projeto
de lei ao Congresso Nacional, cuja conversdo na Lei n°® 9.840 se deu em 28 de
setembro de 1999.

O proprio texto do artigo 41-A da Lei n® 9.504/97 ja delinea bem o conceito da
captacdo ilicita de sufragio, que também é definida por Roberto Moreira de Almeida
como “o aliciamento espurio de eleitores mediante a compra, direta ou dissimulada,
de seus votos” (2011, p. 430). A captacao ilicita de sufragio consiste, assim, em
promessa ou oferecimento de vantagem ao eleitor em troca de voto. E importante
ressaltar que o autor dessa prética deve ser o candidato, ainda que indiretamente, ou
de forma presumida, ou seja, nos casos em que ele ndo age, mas tem conhecimento

e da anuéncia a pratica realizada por outrem com o mesmo objetivo.

4. PRINCIPIOS

Para Roberto Moreira de Almeida (2015, p. 51) o vocabulo principios tem varios
sentidos ou significados, no campo juridico pode ser empregado no sentido de regra
fundamental, regra padréo ou regra paradigma a ciéncia do direito. Ja Janio Quadros

(1976, p. 923) elencou os seguintes significados da palavra sob disceptacao:
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“é ato de principiar; momento em que se faz alguma coisa pela primeira vez
ou em que alguma coisa tem origem; causa primaria; origem; comego; razéo
fundamental; elemento que predomina na constituicho de um corpo
organizado; regra; teoria; preceito moral; estreia; germe; opinido; modo de
ver; o principio da vida; primicias; rudimentos; antecedentes; opinides;
convicgoes; regras fundamentais e gerais de qualquer ciéncia ou arte”.

Regis Fernandes de Oliveira (2013, p. 123) define principio como “a norma que
orienta a elaboracdo de outras de primeiro grau, extraida, por deducao, do sistema
normativo, operando limitagdo das proprias normas e auto integragao do sistema.” Por
ai bem se ver que € uma generalizacdo extraida do proprio corpo do ordenamento
juridico, evitando o problema das lacunas (operando auto integracdo do sistema) e
limitando outras normas. Ou seja, 0s principios indicam uma ordenacao, que incide
sobre as demais normas, servindo de base para a aplicacéo do direito.

Conforme a doutrina de José Jairo (apund Miguel Reale, 1994, p. 60), duas séao
as interpretacfes da palavra principio: “uma moral, outra légica. A primeira refere-se
as virtudes ou as qualidades apresentadas por uma pessoa. Quando se diz que
alguém tem principios, quer se dizer que € virtuoso possui boa formacéo ética, é
honesto, diligente e probo; nele se pode confiar. J4 sob o enfoque ldgico, os principios
sao identificados como verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou
de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de

conceitos relativos a dada por¢éo da realidade".

4.1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Friedrich Muller (2000, p. 57, 115) diz que a democracia se fundamenta na
“‘determinagdo normativa do tipo de convivio de um povo pelo mesmo povo.”. A
democracia acaba por se revelar um eminente valor que foi construido ao longo da
historia. A prépria observancia do respeito a dignidade humana revela esse valor da
democracia, pois se trata de um fundamento de qualquer regime democratico.

Vemos entdo que a democracia é o governo de todos, ou seja, ela seconsolida
com a participagao popular.

Pedro Lenza (2014, p. 1396) diz que a democracia € classificada como
democracia direta, democracia representativa e democracia semidireta ou
participativa. Na democracia direta, 0 povo exerce por si o poder, sem intermédio, sem

representantes. Na representativa, o povo soberano elege representante, outorgando-
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Ihes poderes, para que, em nome deles e para eles, governem o pais. A democracia
semidireta ou participativa trata-se de um “sistema hibrido”, uma democracia
representativa, com peculiaridades e atributos da democracia direta, ou seja, € um
sistema que possibilita a participacéo direta e um controle da sociedade sobre os atos
do Estado.

4.2 PRINCIPIOS REPUBLICANOS

O principio republicano encontra-se insculpido no artigo 1° da Constituicao
Federal, que, desde a evolugcdo constitucional de 1889, instaurou a Republica no
seio do pais, mantendo-a como principio fundamental da ordem constitucional, in
verbis:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui- se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il — a cidadania

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

V — o pluralismo politico

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

O principio republicano, portanto, implica na necesséaria legitimidade popular do
Presidente da Republica (CF, art. 77 e 82), dos Governadores de Estados (CF,art.
28), dos Prefeitos Municipais (CF, 29, 1) e do Governador do Distrito Federal (CF, 32,
§2°), elei¢cdes periddicas por tempo determinado, ou seja, na temporariedade dos

mandatos eletivos e na consequente nao vitaliciedade dos cargos politicos.

4.3 PRINCIPIO DA MORALIDADE

Tal principio esta previsto no art. 14, 89° da Constituicdo Federal, e este
procura conduzir a ética para dentro do sistema eleitoral. Significa dizer que omandato
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obtido por meio de praticas ilicitas ndo goza de legitimidade, isto é, que o mandato

politico deve ser conquistado e exercido dentro de padréo ético aceito pela civilizacao.

4.4 PRINCIPIO DA LEGITIMIDADE DAS ELEICOES

A legitimidade das elei¢cdes € principio inscrito no artigo 14, §9°, da Constituicdo
Federal brasileira. Ha legitimidade quando a comunidade reconhece e aceita algo
como correto, justo e adequado; baseia-se no consenso e no reconhecimento geral.
Poder legitimo € aquele respeitado na comunidade. Portanto, uma eleicdo legitima
corresponde aquela conforme a legalidade, seguindo as prerrogativas pautadas em

lei e moralidade.

4.5 PRINCIPIOS DA PROBIDADE

Na seara do direito eleitoral, o art. 14, 89°, da CF, determina que a probidade
administrativa seja protegida, o que € feito por intermédio de hipGteses de

inelegibilidade para o agente improbo.

4.6 PRINCIPIOS SUFRAGIO UNIVERSAL

Maria Helena Diniz (1998, p. 458) define o sufragio universal como: “Aquele
sistema que ndo impde ao exercicio do direito de votar nenhum requisito, restricao
ou condi¢do, salvo a incapacidade civil ou suspensao dos direitos politicos. Todo
cidadao civilmente capaz e habilitado pela Justica Eleitoral, que nédo esteja suspenso
dos direitos politicos, pode votar, escolhendo candidatos para ocuparcargos eletivos”.

Na Constituicdo Federal, esta previsto o voto secreto, obrigatério, direto e
igual para todos os brasileiros. A Constituicdo declara que, no Brasil, o alistamento
eleitoral e 0 voto séo obrigatérios para os maiores de 18 anos e facultativos para os

analfabetos, os maiores de 70 anos e 0s maiores de 16 e menores de 18 anos.

4.7 PRINCIPIOS DA SOBERANIA POPULAR
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O poder soberano emana do povo, como preleciona a Constituicdo Federal no
artigo 1° sendo a soberania popular concretizada pelo sufragio universal, pelo voto
direto e secreto, plebiscito, referendo e iniciativa popular.

Miranda (apud MEZZAROBA, 2008, p. 18) nos ensina que “‘um estado se
caracteriza como soberano na medida em que pode usufruir plenamente dos seus
direitos, em que pode participar direta e livremente na comunidade internacional,
sem se sujeitar a qualquer outro estado e, nessa qualidade, estabelece livremente sua

propria ordem juridica, bem como sua organizacao dos poderes”.

4.8 PRINCIPIOS DA IGUALDADE E ISONOMIA

Tal principio esta previsto no artigo 5° da carta magna brasileira, impondo que
a todos os residentes no territorio brasileiro devem ser deferidos o mesmo tratamento,
nao se admitindo discriminacdo. No direito eleitoral, o principio da isonomia rege
diversas situacfes. Basta citar que os concorrentes a cargos politicos devem contar
com as mesmas oportunidades, ressalvadas as situacoes previstas em lei, a exemplo
da quantidade do horario da propaganda partidaria, em que os maiores partidos detém
mais espaco na midia, atendendo ao interesse de se fortalecer os partidos, o que

determina por conferir maior estabilidade aos governos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Apés varias buscas e leituras referentes ao tema em discusséo, pode-se
concluir que o direito eleitoral sofre muitas alteragGes. Estas alteragfes visam cessar
com os atos ilicitos cometidos pelos candidatos em periodo eleitoral, tendo em vista
as praticas ardilosas e maliciosas dos concorrentes aos cargos politicos que séo
capazes de infringir as leis para obter vantagens pessoais e até mesmo levando a
vitoria no pleito eleitoral.

A influéncia do poder aquisitivos dos candidatos sobre a populacdo menos
favorecida e os inUmeros escandalos que vém acontecendo no meio da politica no
nosso pais fizeram surgir na sociedade um sentimento de revolta contra a
impunidade dos candidatos que tem uma conduta ilicita, e apesar de esses atos serem

noticiados com grande frequéncia, as pessoas nao conseguem compreender como
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estes politicos ndo sédo punidos, tendo o pensamento de que pessoas que tem uma
situacao financeira melhor ndo vao para cadeia e nem perdem o mandato. Tendo em
vista esta revolta, foi criada uma lei mais rigida que visa punir mais severamente 0s
candidatos que compram votos, ndo apenas tirando-lhes o direito de liberdade mais
também cassando seus mandatos, deixando inelegiveis e outros procedimentos.

O convencimento dos candidatos tem que ser feito de forma licita, sem nenhum
vicio, métodos escuros ou duvidosos, para que ndo haja disparidade e desequilibrio
da disputa entre os candidatos, deixando com que os cidadaos possam escolher seus
candidatos sem terem favorecimentos préprios. Deste modo, o ordenamento juridico
eleitoral brasileiro busca coibir o abuso de poder econémico, politico e por meio de
comunicacado social, manifestados através da captacdo de sufragio, da utilizacdo da
maquina administrativa, da persuasao dos subordinados que é no caso de candidatos
a reeleicdo, e entre demais condutas.

Outra medida que poderia cessar estes vicios maliciosos e ardilosos seria
acabando com a ligacdo do instituido da reeleicdo aos chefes do Executivo com o
ordenamento juridico eleitoral, observar-se que o grande problema néo é a reeleicéo
e sim os abusos de poderes cometidos, o que tem que continuar mudando sao as leis
e a aplicacdo delas, pois no momento em que politicos e candidatos que quiserem
disputar o pleito eleitoral verem que realmente as leis que regem o ordenamento
juridico tém efeitos sobre todos, comecardo a ponderar seus atos, € como o Direito
Eleitoral € o ramo de direito que mais sofre alteracdes, deverdo ser observadas se
com a ultimas alteracbes houve um progresso positivo em relacdo aos atos ilicitos
cometidos basicamente durante o periodo eleitoral, caso a resposta seja negativa
podera o legislador modificar a lei e deixa-la cada vez mais severa e, sendo assim, a
sua aplicacao sera cada vez mais eficaz e os atos ilicitos e o0s abusos de poder
cometidos serdo cada vez menores.

Por fim, apos varias pesquisas podemos perceber que o abuso de poder é o
grande problema em uma eleicdo, seja ele politico, econbmico ou por meio de
comunicacao social, com a alteracdo da Lei das Eleicdes diminuindo o tempo de
campanha, diminuindo o tempo da utilizacdo dos meios de comunicacao social, trara
a diminuicdo de préticas ilicitas que possam ser cometidas pelos candidatos. E se as
leis e suas aplicacdes continuarem sendo seguidas rigorosamente e tendo a

fiscalizacdo necessaria durante o pleito eleitoral, o Brasil podera ter uma eleicéo
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“limpa” sem nenhum tipo de manobras ou vicios. E importante ressaltar que as leis
em vigor ja trouxeram uma grande mudanca para as Ultimas elei¢cdes, tendo como

exemplo os prazos para a campanha eleitoral.
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Resumo: O artigo tem como finalidade apontar o aumento no nimero de homicidios
praticados como a minoria sexual LGBT, para tanto discorrendo sobre a
homossexualidade, conceituacdo de minoria e grupo vulneravel. Nesse sentido, seréo
abordados os instrumentos legislativos, acdes e os programas voltados a tutelar os
direitos, compreendendo como resultados de demandas sociais que resultaram na
feitura de politicas publicas. Igualmente, serdo analisados os relatérios estatisticos
dos homicidios ocorridos nos anos de 2012-2016, tendo como fim verificar se existe
uma correlagdo do continuo aumento dessa violéncia como a inefetividade das
politicas publicas especificas da populacdo LGBT. O método de abordagem utilizado
foi o hipotético-dedutivo, o método de procedimento foi monogréfico e as técnicas de
pesquisa foram a bibliogréafica e a quantitativa.

Palavras-chave: Inefetividade; LGBT; Homicidio; Politicas Publicas; Violéncia.

Abstract: The article aims to point out the increase in the number of homicides
practiced as the LGBT sexual minority, for both discoursing on homosexuality,
conceptualization of minority and vulnerable group. In this sense, the legislative
instruments, actions and programs aimed at protecting the rights will be approached,
including the results of social demands that have resulted in the creation of public
policies. Likewise, the statistical reports of homicides occurring in the years 2012-2016
will be analyzed, in order to verify if there is a correlation of the continuous increase of
this violence as the ineffectiveness of the specific public policies of the LGBT
population. The method of approach used was hypothetico-deductive, the procedure
method was monographic and the research techniques were bibliographic and
guantitative.

Keywords: Ineffectiveness; LGBT; Murder; Public policy ; Violence.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo apresentar o aumento dos crimes de
homicidios contra a populacdo LGBT (lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais e transgéneros) no estado do Ceara, no quinquénio 2012-2016 e
demonstrar que esta associada a inefetividade de politicas publicas voltadas para o
género especifico no Brasil.

Nesse sentido, no primeiro topico serd tragcado um breve relato sobre a
homossexualidade com o fim de estabelecer uma premissa histéria basica,
compreendendo as questdes de género e de desigualdades profundas entre o ser
masculino e o feminino. Na segunda parte sera discutida a (in)existéncia de
instrumentos normativos brasileiros exclusivamente voltados para garantir e
assegurar os direitos desse segmento populacional, para tanto reconhecendo-o como
uma minoria e grupo vulneravel.

Com isso, no terceiro item serd apresentado as principais ages e programas
governamentais, entendendo-as como resultados de varias politicas publicas
implementadas no Brasil. Por fim, no dltimo topico do presenta artigo sera
apresentado um recorte sobre os crimes de homicidios ocorridos no Brasil e no estado
do Ceara, nos ultimos cinco anos (2012-2016), para isso, analisando os relatorios de
violéncia homofdbica, bem como o Relatério 2016 do Grupo Gay da Bahia (GGA).

Buscar compreender como a opc¢ao sexual, manifestacao clara da liberdade
individual e da dignidade humana, por si s6, ainda é razéo primeira para a pratica de
atos preconceituosos e legitimar a conduta criminosa no Brasil por individuos, cujo a
falta de respeito a diferenca e ao préximo séo oriundos de inumeros fatores, que vao
desde a concepcéo cultural da qual pertence até a falta de educacédo (conhecimento).

Com a finalidade de alcancar o objetivo do presente foi utilizado como método
de abordagem o hipotético-dedutivo, buscando assim, desenvolver as tematicas
consideradas fundamentais, como a homossexualidade, instrumentos normativos e
politicas publicas voltados ao publico LGBT Concernente ao método de procedimento
utilizou-se o monografico, uma vez que se pretende pesquisar 0 segmento
populacional LGBT. Por fim, como técnica de pesquisa, foram utilizadas a
bibliografica, fundada em obras e posicionamentos jurisprudenciais, 0s quais serviram

de base teorica para o desenvolvimento do estudo, e o quantitativo quando da analise
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de dados extraidos dos relatérios estatisticos sobre a violéncia praticada contra a

minoria sexual LGBT.

2. BREVE RELATO SOBRE A HOMOSSEXUALIDADE

A tematica homossexualidade sempre esteve presente na historia da
humanidade, resultando em discussdes interminaveis sobre direitos existenciais,
refletindo inevitavelmente nas questdes sobre a identidade sexual do ser humano.

Inimeros séo os relatos de relacdes homossexuais na chamada Antiguidade
Classica, especialmente no periodo Romano. Com o surgimento do Cristianismo
como unico culto religioso e a expansdo do dominio territorial do Império Romano,
associado a conversao religiosa dos povos conquistados, nasce uma cultura crista
ocidental, extirpando, assim, do direito candnico a permissao legal da préatica da
homossexualidade.

A consolidagdo da Igreja Catdlica Apostélica Romana no periodo Justiniano,
passa a considerar como crime o ato sexual entre homens, inclusive com a aplicagcao
de penas mais severas. Explica Brandao (2002) citado por Gerbase (2012, p. 15-16)
que:

Na Idade Média o ato sexual estava estritamente ligado a procriacao, fruto do
avassalador dominio que a Igreja exercia sobre a sociedade, e qualquer ato
sexual que fugisse a esse objetivo era entendido como pecado. O
pensamento daquela época estava concentrado na Igreja Catélica Romana,
e os pensadores naquele momento histérico eram representados por figuras
como Santo Agostinho e Sao Thomas de Aquino, que reiteravam os ecoantes
pecados praticados secundum naturam e contra naturam, na abominacgé&o dos
atos sexuais extraconjugais, ou mesmo 0s conjugais quando os objetivos
fossem apenas o prazer carnal.

A influéncia da religido no controle das questdes homossexuais se esvazia a
partir do fortalecimento do capitalismo como consequéncia da industrializacdo das
nacdes, fazendo com que as cidades sofram grandes transformacdes urbanas e
culturais.

No periodo da segunda etapa da Revolucao Industrial (1860-1900), a Europa
da inicio a uma reformacao legislativa concernente a punicdo de homossexuais,
especialmente com a revogacao das leis anti-homossexuais da Russia e Alemanha.
Nos Estados Unidos, nas décadas de 40 e 50, ha uma mudan¢ca no foco do
movimento, busca-se agora um reconhecimento e um ambiente social mais harmonico

para os homens e mulheres gays (SIMOES, 2009).
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‘A histéria da humanidade é repleta de paixdo, amor e sexo. Relacdes
amorosas entre homens e mulheres ou entre homens e outros homens muitas vezes
chegaram até mesmo a decidir o destino de nagdes inteiras” (Costa, 1995, p.69). A
ideia da identidade sexual esta relacionada com outras vertentes, destacando-se a
étnica e a religido, e nessa ligacéo indissociavel surge a sua principal problematica, a
discriminacao sexual.

O estudo da sexualidade desperta interesse nas diversas areas da ciéncia, e €
justamente na ideia de construcdo da identidade sexual que o grupo populacional
LBGT enfrenta seu principal obstaculo ao reconhecimento social e legal. “Ha culturas
gue reprimem juridicamente a sexualidade (tanto no Ird, impondo véus e saias longas,
quanto nos Estados Unidos da América, castigando meninos que beijem coleguinhas
ou proibindo abragos na escola).”

A questdo da homossexualidade também foi objeto de estudo das ciéncias
meédicas, especificadamente, na especialidade psiquiatrica, quando aproximadamente
em 1870, os médicos psiquiatricos estabeleceram como premissa, para aqueles que
praticavam relagbes sexuais entre pessoas do mesmo sexo, estarem doentes ou
loucos do instituto sexual natural, sendo necessaria a adocdo de intervencdes
médicas na busca de “cura-los, dando inicio a chamada patologizacdo do
homossexual” (FOUCALT, 1984).

Berkman (2013, p.330) nos alerta que a sociedade se interesse por tal assunto,
quando nos lembra de que “em 1998, ao pedir-se o impeachment de Clinton, mesmo
guando os cargos eram de falsa testemunha e instigacao, a aten¢ao geral se centrava
nas relagdes sexuais do presidente.” Tal abordagem ou conduta praticada pelo publico
in casu, faz com que alguns segmentos da sociedade refletiam sobre suas vidas e,
em alguns momentos, suas concepc¢les individuais estejam repletas de 6dio e
agressividade (homofobia) ou de desapreco a questdo da homossexualidade.

Assim, a discriminagdo contra os homossexuais no Brasil esta intimamente
ligada a questdes de género e de desigualdades profundas entre o ser masculino e
feminino, pois este estaria em posicao inferior aquele, sendo que um dos maiores
desafios do Brasil é promover efetivamente a igualdade de direitos entre os géneros.

Com esse entendimento, Bortolini (2008, p.28) afirma de que “ndo é coincidéncia o

1 Disponivel em: http://www.nypost.com/p/news/local/new_jersey_middle_school_bans_hugs_
eS580zqVa7U7bKZAFg7DK. Acesso em fev. 2015
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fato de que paises mais homofébicos sdo também aqueles nos quais a mulher possui
condicdo social inferior ao homem.”

O significado dos termos orientacao sexual e identidade de género possuem
diversas vertentes, limitando qualquer tentativa de conceituacéo e seriagdo € sempre
redutora de complexidade, ja que a sexualidade humana € plural. A orientacéo sexual
diz respeito a “atracéo, o desejo sexual e afetivo que uma pessoa sente por outras”,
subdividindo-se em homossexuais, heterossexuais e bissexual. Concernente a
identidade de género “tem a ver como eu me coloco diante da sociedade, com quais
grupos, representacdes e imagens eu me identifico e me reconheco”, classificados em
género masculino, género feminino e transgéneros (travestis e transexuais)
(BORTOLINI, 2008, p.8-9).

3. DA COMUNIDADE LBGT E OS INSTRUMENTOS NORMATIVOS NO BRASIL

A situacao dos LGBT no Brasil ndo € diferente, pois as questdes de género e
de discriminacdo em virtude da orientacdo sexual estdo correlacionadas ao aumento
da violéncia em razdo da homofobia, caracterizada pela rejeicdo e negacdo da
coexisténcia, como iguais, com seres afetivo-sexuais que diferem do modelo sexual
dominante. “Ela ndo se reduz a rejeigdo irracional ou o6dio em relagdo aos
homossexuais, pois também é uma manifestacao arbitraria que qualifica o outro como
contrario, inferior ou anormal” (SECRETARIA ESPECIAL DE DIREITOS HUMANOQOS,
2013, p. 10).

Segundo Borrillo (2010) citado por Bahia (2013, p. 342),

a divisdo de géneros e o desejo (hetero) sexual funcionam, de preferéncia,
como um dispositivo de reproducdo social, e ndo como um dispositivo de
reproducao bioldgica da espécie. A homofobia torna-se, assim, a guardia das
fronteiras  tanto  sexuais  (hetero/homo), quanto do  género
(masculino/feminino) [...] A homofobia é o medo de que a valorizagdo dessa
identidade seja reconhecida; ela se manifesta, entre outros aspectos, pela

angustia de ver desaparecer a fronteira e a hierarquia da ordem
heterossexual.

Venturini (2008) coordenou um estudo sobre a diversidade sexual e homofobia
no Brasil, e obteve como resultados da pesquisa que 90% dos entrevistados
responderam positivamente que h& discriminacdo em desfavor do grupo LGBT,

entretanto, menos de 30% afirmaram/admitiram possuir este preconceito.
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Ultrapassar essa realidade social requer do Brasil politicas publicas concretas,
sendo efetivadas por meio de a¢des governamentais e programas nas diversas areas
da educacdo, saude, seguranca e da assisténcia social, objetivando combater a
homofobia e efetivar os direitos fundamentais a minoria LGBT, “sobretudo quando se
percebe que suas manifestacbes ndo residem tdo somente nos individuos, mas
também se articulam na cultura e nas instituigdes” (MASIERO, 2013, p. 126).

Indispensavel é, portanto, entender a populacdo LGBT como uma minoria ou
grupo vulneravel na sociedade brasileira, partindo-se da ideia conceitual de

ser um grupo numericamente inferior ao restante do Estado — possuem
caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas que os diferenciam do
restante da populacdo e demonstra, ainda que implicitamente, um senso de

solidariedade, dirigido a preservacao de suas culturas, tradicdes, religides ou
lingua. (Capotorti (1977) citado por Jubilut (2013, p.16).

O reconhecimento de direitos e sua protecdo a favor dos LBGT envolvem
direitos fundamentais, ndo admitindo excecdes, isto é, aplicam-se a todos 0s seres
humanos, em decorréncia de sua condi¢cdo basica da humanidade, inclusive em
relacdo a orientacdo sexual e identidade de género.

Recentemente, apds a Constituicdo de 1988, passou-se a discutir a protecao a
minoria LGBT, contudo, mostra-se incipiente frente ao aumento da violéncia
manifestada através da homofobia, sendo vejamos o ultimo relatério sobre violéncia
homofébica no Brasil?, quando houve um aumento de 166,09% de denlncias e 46,6%
de violacdes, sendo notificadas 1.159 denuncias de 6.809 violacdes de direitos
humanos contra LGBT, envolvendo 1.713 vitimas e 2.275 suspeitos, sendo alarmante
a ideia de que a cada dia, durante o ano de 2012, 13,29 pessoas foram vitimas de
violéncia homofébica reportada no Brasil (SECRETARIA ESPECIAL DE DIREITOS
HUMANOS, 2013, p. 18).

No tocante ao legislativo federal, ndo ha nenhuma lei especifica de combate a
discriminacéo ou ao reconhecimento da igualdade em favor do grupo LGBT que vise
garantir o fortalecimento dos direitos fundamentais. Varios Projetos de Lei
relacionados ao presente tema tramitam no Congresso Nacional, no entanto,
literalmente ndo séo colocados em pauta de discussao e/ou votacdo, chamando a

atencao dos parlamentares ndo se manifestarem, seja a favor, seja contra. Seguem-

2 Esse dado foi extraido do Relatério sobre violéncia homofébica no Brasil 2013 (Ano base: 2012)
produzido pela Secretaria De Direitos Humanos, que inexplicavelmente desde o ano de 2014 deixou
de ser publicado na pagina oficial do Governo.
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se alguns: PEC n° 139/95, PEC n° 392/2005 e n° 66/2003, para introduzir ao inciso 1V
do art. 3° a protecdo contra discriminacao por orientacao sexual; PLs n°s 4.242/2004,
05/2003 e 5.003/2001, os quais foram reunidos no PLC n° 122/2006, que trata sobre
a criminalizagdo da homofobia; PL n°® 1.151/95, que visa regular a unido estavel de
pessoas do mesmo sexo, sendo que desde 2001 esta aguardando votacdo no
Plenario dos Deputados Federais.

A despeito do siléncio legislativo, os governos tém atuado de forma timida no
combate a violéncia contra a populacao LGBT, por intermédio de programas e agoes,
i.e., a nivel federal tem-se o “Termo de Cooperagdo para Enfrentamento a
Homofobia”, visando capacitar os 6rgaos de seguranca publica, contou apenas com
adesédo de 15 Estados-Membros; os Comités Estaduais, que buscam articular a
sociedade civil e o governo no monitoramento dos casos de crimes de género, tem
apenas dois comités funcionando no Brasil (Acre e Sdo Paulo) (BRASIL, 2014).

Frente a toda essa conjuntura, estdo as minorias e 0s grupos vulneraveis que
diante de graves violacdes de seus direitos, buscam no Poder Judiciario a resposta
concreta aos seus anseios e, ao contrario do Legislativo, ndo tem a faculdade de ndo
se manifestar quando provocado, mesmo diante da existéncia de lacunas legais.

“E assim vem ocorrendo desde o final dos anos 1990 juizes e Tribunais vém
construindo um ‘direito homoafetivo’ via jurisprudéncia até se chegar a dois leading
cases em 2011 como que se consagrou ser esta uma questdo de ‘alta relevancia
social e juridico-constitucional” (BAHIA, 2013, p.354).

Posicionamentos doutrinarios questionadores surgiram naturalmente com o
avanco do Judiciario em resolver questbes pertencentes aos demais poderes
(Legislativo e Executivo), a chamada judicializacdo. Explica Barroso (2012) que a

judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo &mbito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alterac6es

significativas na linguagem, na argumentacao e no modo de participacdo da
sociedade.

A inércia legislativa exclui socialmente as minorias sexuais, ndo reconhecer
constitucionalmente a homoafetividade como entidade familiar e ndo punir penalmente
a discriminacédo fere nossa democracia, nosso espirito de igualdade, acarretando,
assim, uma atuacao judicial mais presente na vida dos cidadéaos.

182



E sabida a crise vivenciada pelo o Poder Judiciario, especialmente no acimulo
de processos e a morosidade para resolucdo dos conflitos desencadeados nele,
através de processos judiciais interminaveis.

A falta de mecanismos efetivos de responsabilizacdo juridica e politica
produzida a partir da legislatura faria com que o Poder Executivo ndo possuisse op¢ao
sendo cumpri-la, fundamentada no principio da legalidade estrita, nos termos do art.
37, CF/88, ou seja, politicas publicas seriam criadas e seguidas pelos governos na
promogéao do bem-estar social do grupo LBGT.

Ante a situacéo fatica descrita, indispensavel serd entender o que vem a ser
politica publica. Com o advento da CF/88, surgiram grandes transformacfes visando
“colocar em pratica a democratizacao do acesso a servicos e a participacao cidada.”
(Costa, 2014, p.177).

4. DAS POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS PARA O PUBLICO LGBT

Inicialmente cumpre destacar que a participacdo social tem-se tornado cada
vez mais um elemento importante para o debate sobre as politicas publicas, seja no
campo das discussofes, das deliberacdes e/ou no controle destas; seja propriamente
na sua execucao.

“A participacao social tem sido reafirmada no Brasil como um fundamento dos
mecanismos institucionais que visam garantir a efetiva protecéo social contra riscos e
vulnerabilidades, assim como a vigéncia dos direitos sociais” (SILVA et tal, 2005, p.
374).

Em decorréncia disso, houve uma mudanca no foco das politicas publicas no
Brasil, pois se partia sua compreensdo em atender as necessidades sociais
materializadas através do direito — sua instrumentalizacao, caracterizada “como uma
comunicacao, ou seja, € a coordenacao dos meios que encontram a disposi¢cao do
Estado, para que se harmonize as atividades estatais e/ou privadas com o principal
objetivo de estabelecer uma sociedade mais justa” (COSTA, 2014, p.177).

Inimeras discussfes cercam a conceituagdo de politicas publicas, por
exemplo, segundo Secchi (2011, p.1), “[...] se sdo elaboradas exclusivamente por
atores estatais? Ou também por atores ndo estatais? [...] se referem a omissao ou

negligéncia?”, bem como a discussao sobre diretrizes estruturantes e operacionais.
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Entretanto, como n&o é objeto no presente trabalho o aprofundamento de tais
discussbes, tem-se que compreender politica publica como uma a¢ao governamental
de enfrentamento de um problema publico associado a intencionalidade publica.

Segundo Schmitd (2008, p. 2311), politicas publicas “s&o um conjunto de agdes
adotadas pelo governo, a fim de produzir efeitos especificos, ou de modo mais claro,
a soma de atividades do governo quer acabam influenciando a vida dos cidadaos.”

Imperioso destacar que se devem distinguir politicas publicas de politicas
sociais e econbmicas (macroecondémicas), respectivamente, responsaveis de garantir
os direitos sociais e a politica monetaria.

Schmitd (2008, p. 2313) apresenta outra classificacdo para politicas publicas,
classificando-as em:

Politica distributivas - consistem na distribuicdo de recursos da sociedade a
regibes ou segmentos sociais especificos . N&o tém carater de
universalidade, mas em geral ndo geram a conflitividade comum das politicas
redistributivas, pois 0os segmentos nao beneficiados por elas ndo percebem
prejuizos ou custos para si proéprios.

Politicas redistributivas — consistem na redistribuicdo de renda, com
deslocamento de recursos das camadas sociais mais abastadas para as
camadas mais pobres, [...]

Politicas regulatérias — regulam e ordenam, mediante ordens, proibicdes,
decretos, portarias. Criam normas para funcionamento de servicos e
instalacdes de equipamentos publicos.

Politicas constitutivas ou estruturadoras — definem procedimentos gerais da

politica; determinam as regras do jogo, as estruturas e 0s processos da
politica.

O processo de elaboracédo de uma politica publica possui algumas etapas:

a) percepcdo e definicdo do problema: necesséario sera que surja uma
dificuldade, a qual envolva o “interesse ndo s6 do governo, mas,
principalmente, da sociedade, e como geralmente a comoc¢do dessa
acontece primeiro, ela caba se tornando o 6rgdo propulsor para que
determinada situacéo ocupe o rol de prioridades do governo” (COSTA,
2014, p.179);

b) insercdo na agenda politica, com a identificacdo do problema, sera
indispensavel a discusséo entre governo e sociedade, fazendo surgir uma
agenda permanente e uma disputa politica;

c¢) formulacéo da politica publica, “nesse momento define-se a maneira como
o problema serda solucionado, quais 0s elementos e alternativas que serao

adotadas” (Costa, 2014, p.180), caracterizada por ser negocial e
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conflituosa entre os agentes publicos e 0s grupos socias interessados.
Sera nessa fase que serdo determinados os responsaveis, a definicao de
diretrizes e os objetivos;

d) implementacéo da politica publica: percebe-se que claramente definidos
0S agentes e as razdes, sera preciso que ocorra execucao efetiva da
politica, ou seja, a sua implementacédo. Nessa fase pode-se observar o
nao cumprimento de seus objetivos, “em fungéo da falta de vontade ou de
acordo politico” (COSTA, 2014, p.181);

e) avaliacdo da politica publica: é chegado o momento de verificar se 0s
objetivos tracados foram alcancados, analisando os resultados obtidos
“‘dos éxitos e das dificuldades apresentadas” (Costa, 2014, p.181).
Fundamental serd uma avaliacdo efetiva da politica, pois servira de
parametro para sua permanéncia ou modificacdo. O processo avaliativo
no Brasil possui dificuldades, pois diante de uma manobra politica,
apresentam-se falsos resultados visando a satisfacéo popular e o desejo
de se perpetuar no poder.

O surgimento de politicas publicas construidas a partir de uma discussao
construtivista entre a sociedade e seus governantes, aliadas ao um sistema normativo
garantidor e combativo e um judiciario célere, dificultara as mitigacdes aos direitos das
minorias e grupos vulneraveis, como sdo os LGBTs no Brasil.

Com o aumento da participagdo social organizada na reinvindicacdo da
implementacédo de acdes e programas governamentais que visassem o0 combate da
homofobia e a promocao da cidadania da populacdo LGBT, foi criado no ano de 2001,
na esfera federal, o Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo (CNCD),
vinculado ao Ministério da Justica, cuja ideia inicial era estabelecer politicas publicas
de combate a epidemia de AIDS.

As acdes do Poder Executivo federal se intensificaram com a criacdo dos
seguintes programas e/ou acgoes:

a) A criacdo do Conselho Nacional de Combate a Discriminagéo, em 2001;

b) O Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH II), em 2002,

c) A criagdo da Comissdo tematica permanente para receber dendncias de

violagdes de direitos humanos, com base na orientagdo sexual, 2003;
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d) O Conselho Nacional de Imigracéo (CNI), por Resolucdo Administrativa,
passou a reconhecer, para efeito de concessdo de vistos, a unidao de
pessoas do mesmo sexo, desde que comprovada a unido estavel, em
2003;

e) Brasil Sem Homofobia (BSH) — Programa de Combate a Violéncia e a
Discriminacao contra GLBT e de Promocéo da Cidadania Homossexual,
em 2004,

f) | Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais, com o tema “Direitos humanos e politicas publicas: o
caminho para garantir a cidadania de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (GLBT)”, em 2008;

g) O Plano Nacional de Promocéo da Cidadania e Direitos Humanos de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, em 2009; e

h) A publicacdo do Decreto que cria o “Programa Nacional de Direitos

Humanos 3”, em 2009.

Destaca-se o programa “Brasil sem Homofobia” (Brasil, 2004), os principios

by

pelos quais norteiam toda acdo governamental de combate a violéncia e a

discriminacgéo contra GLBT e de promocéo da cidadania homossexual:

A incluséo da perspectiva da ndo-discriminacéo por orientacdo sexual e de
promocao dos direitos humanos de gays, Iésbicas, transgéneros e bissexuais,
nas politicas publicas e estratégias do Governo Federal, a serem implantadas
(parcial ou integralmente) por seus diferentes Ministérios e Secretarias.

A producédo de conhecimento para subsidiar a elaboracgdo, implantacéo e
avaliagdo das politicas publicas voltadas para o combate a violéncia e a
discriminacdo por orientacdo sexual, garantindo que o Governo Brasileiro
inclua o recorte de orientacdo sexual e o segmento GLTB em pesquisas
nacionais a serem realizadas por instancias governamentais da
administracao publica direta e indireta.

Areafirmacao de que a defesa, a garantia e a promocao dos direitos humanos
incluem o combate a todas as formas de discriminacdo e de violéncia e que,
portanto, o combate a homofobia e a promocao dos direitos humanos de
homossexuais € um compromisso do Estado e de toda a sociedade brasileira.

Muito embora, contenha aproximadamente cinquenta e trés (53) acbes

divididas em onze (11) areas®, o aumento dos indices de violéncia apresentados na

8] - Articulacéo da Politica de Promocao dos Direitos de Homossexuais; Il — Legislacéo e Justica; Il —
Cooperacao Internacional; IV — Direito a Seguran¢a: combate a violéncia e a impunidade; V — Direito
a Educacéo: promovendo valores de respeito a paz e a nao discriminacao por orientagao sexual; VI —
Direito a Saude: consolidando um atendimento e tratamentos igualitarios; VII — Direito ao Trabalho:
garantindo uma politica de acesso e de promogédo da nao-discriminagdo por orientacéo sexual; VIII —
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terceira parte do presente artigo, demonstra que falta a efetividade de tais ac¢des,
tendo como consequéncia uma luta para assegurar tratamento de politica de Estado
aos direitos civis de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais no Brasil, por
meio de protecao legislativa.

5. UM RECORTE DA VIOLENCIA SOFRIDA POR LGBT NO ESTADO DO
CEARA

O enfrentamento das questdes ligadas a homossexualidade e especificamente
a sua relagao com a “concepcgao da igualdade a luz do direito a diferenga e do direito
ao reconhecimento de identidades” (Piovesan, 2013, p. 305), emergiu no Brasil
apenas recentemente, na virada do século XX para o XXI.

Discutir a problematica acima, envolve diversos aspectos sociais, culturais e
legais, pois o fundamento maior ainda considerado para o surgimento da violéncia
contra a populacdo LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais) é o
preconceito em suas mais variadas acepc¢oes, desde a atitude de discriminagéo
fundada no sexo (sexismo) até o reconhecimento formal e material da igualdade entre
homes e mulheres.

Ultrapassar tais desafios exige um esfor¢co conjunto entre governo e sociedade,
isto é, uma mudanca de paradigmas com implementacdo de politicas publicas
desenvolvidas através de programas e acdes que busquem enfrentar a origem do
problema, ou seja, “a melhor maneira de destruir um preconceito € matar a ignorancia"
(BERKMAN” 2013, p 331).

“Superar essa realidade passa por uma redefinicdo do que deve significar o
direito de igualdade. Este néo significa apenas um tratamento isonémico, mas também
deve refletir tratamento diferenciado em certos casos” (BAHIA, 2013, p. 342).

Nessa perspectiva, a pressao exercida por diferentes movimentos sociais
vinculados a defesa dos direitos da populacdo LGBT, desde a década de 1980, exigiu
do Governo Federal, Estadual e Municipal, estratégias para o enfrentamento da
discriminagéo e, num primeiro momento, de politicas publicas de saude mais eficazes

diante da epidemia do HIV/AIDS, tendo o apoio e a parceria das organiza¢des sociais

Direito a Cultura: construindo uma politica de cultura de paz e valores de promoc¢é&o da diversidade
humana; IX — Politica para a Juventude; X — Politica para as Mulheres; XI - Politica contra 0 Racismo
e a Homofobia; (BRASIL, 2004)
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vinculados a defesa dos direitos deste segmento populacional (BARBOSA;
FACCHINI, 2009).

Evidencia-se nessa afirmacdo que o0s movimentos populares organizados
podem sim desencadear a implementacdo de politicas publicas, desmistificando,
assim, que o seu surgimento se da em si mesmo. Nesse sentido, Fernandez (2006,
p. 471), esclarece:

Contra la creencia popular que los problemas publicos son evidentes por si
mismos, y que no cabe outra épcion que asumir su existéncia y tomar las
decisiones oportunas, desde el analisis de politicas publicas cabe afirmar que
los problemas publicos existen por si mismos y que su objetividades mas
supuesta que real. Para que uma situacion trascienda sus limites iniciales de
asunto privado o de simple hecho, y se convierta em um problema de politica

publica, es necesario que se produzcan determinadas condiciones, que no
siempre se alcanzan.

In casu, pode-se averiguar que houve uma provocacao da sociedade para a
atuacao do governo, pois “podemos dizer que as politicas publicas sdo desenhadas
por atores politicos* que, ao exercerem suas funcdes, mobilizam os recursos
necessarios para realiza-las” (RODRIGUES, 2010, p. 21).

Diante do cenario atual, € preciso que o Estado detenha instrumentos
normatizadores que garantam diante de uma violagdo de direitos uma resposta
especifica e diferenciada, ou seja, a populacdo LGBT deve ser vista nas suas
especificidades e peculiaridades de sua condicéo social, e é justamente aqui que esta
adormecido o problema: “No Brasil ndo ha nenhuma lei federal sequer que trate do
tema, a despeito do que diz a CF/88, isto €, de esta garantir a “ndo discriminagao”
como um direito fundamental (art. 3°, IV) e o direito de igualdade (art. 5°, 1)” (BAHIA,
2013, p. 351).

Segundo o Grupo Gay da Bahia (GGB), no ano de 2016 foram assinados 343
LBTG, significando que a cada 25 horas a incidéncia de um homicidio contra um
membro desse segmento populacional, tornando o Brasil lider mundial de crimes
contra as minorias sexuais. Concernente a este dado apresentado acima, o estado do
Ceara figura em 6° lugar no ranking nacional, com 15 homicidios, ficando atras dos

estados de Sao Paulo(1°), Bahia(2°), Rio de Janeiro(3°), Amazonas(4°) e Minas

4 “Os atores politicos podem ser individuais ou coletivos e publicos ou privados. Os atores privados
sdo aqueles que tém poder para influenciar na formatagéo de politicas publicas quando pressionam o
governo a tomar determinadas a¢des” (Rodrigues, 2010, p. 21).
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Gerais(59), respectivamente, com 49, 32, 30, 28 e 21 homicidios no ano de 2016
(RELATORIO 2016 DE ASSASSINATOS DE LGBT NO BRASIL, 2017).

Tabela 1: Niumero de homicidios no ano de 2016

ESTADOS NUMERO DE VITIMAS
SAO PAULO 49
BAHIA 32
RIO DE JANEIRO 30
AMAZONAS 28
MINAS GERAIS 21
CEARA 15
GOIAS 15
PARANA 15
RIO GRANDE DO SUL 15
PERNAMBUCO 14

Fonte: Relatério 2016 — GGB

Ja no periodo de 2002-2016, houve um aumento dos indices de vitimas por
segmento LGBT no Brasil, totalizando 1.637 homicidios (Tabela 2). Um outro dado
relevante, € o comparativo do nimero de 2016 em relacdo ao ano de 2000, quando
ocorreram 160 homicidios, significando que, ao longo de dezesseis anos, houve um
aumento de aproximadamente 115% na taxa de homicidios no nosso pais.
(RELATORIO 2016 DE ASSASSINATOS DE LGBT NO BRASIL, 2017).

Tabela 2: Numero de homicidios LGBT no Brasil por ano

ANO NUMERO DE VITIMAS
2012 338
2013 312
2014 326
2015 318
2016 343
TOTAL 1.637

Fonte: Relatério 2016 — GGB

Especificadamente ao estado do Ceara (Tabela 3), ocorreram 73 homicidios no
quinquénio 2012-2016 de pessoas ligadas ao segmento LGBT, ocupando a 32 posi¢céo
entre os Estados do Nordeste que mais praticam essa pratica criminosa.

Conforme relatorio sobre violéncia homofébica no Brasil, da Secretaria de
Direitos Humanos, constata-se que houve um aumento dos indices em relacdo ao

altimo levantamento, destacando-se, em especial, a violéncia psicolégica com
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83,20%, seguida de discriminacéo e violéncia fisica, respectivamente, com 74,01% e
32,68% (SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS, 2013, p. 10).

Especificadamente no Estado do Ceara, foram constatadas 300 violagbes de
direitos da populagdo LGBT, sendo que somente 143 denuncias foram registradas,
refletindo um aumento de 126% em relacdo ao ano de 2011 (SECRETARIA DE
DIREITOS HUMANOS, 2013, p. 10).

Tabela 3: NUumero de Vitimas no Nordeste no Quinquénio 2012-2016

ESTADOS NUMERO ';gl\/z'gm»:? (Periodo:
BAHIA T3
PERNAMBUCO 119
CEARA 3
PARAIBA 7
ALAGOAS 60
RIO GRANDE DO NORTE 52
PIAUI 47
MARANHAO 33
SERGIPE 3

Fonte: Relatério 2016 — GGB

Muito embora, existam leis, acdes e programas no Estado do Ceara®, os dados
apresentados acima, ndo possuem nenhum estudo qualitativo que sirvam de
parametro norteador para 0s gestores publicos quando da criacdo, aplicacdo ou
direcionamento de politicas publicas que visem educar e coibir a pratica da violéncia

contra a populacéo LGBT.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Os planos e programas destinados ao combate da homofobia e a promocéao da
cidadania da populagdo LGBT advindos das politicas publicas estdo sofrendo cada

5 Lei n® 13.644/2015 que “Institui o Dia Estadual do Orgulho Gay e Livre Expressdo Sexual no Estado
do Ceard; Lein® 13.833/2006 a qual “Dispde sobre a inclusdo de conteudo pedagdgico sobre orientagédo
sexual na disciplina Direitos Humanos, nos cursos de formacgéo e reciclagem de policiais civis e militares
do Estado do Ceard; Municipio de Fortaleza - Portaria n°® 03/2010 “Estabelece o direito ao uso e
tratamentos pelo nome social as travestis e transexuais, no &mbito da rede municipal de ensino, na
forma que indica”; Municipio de Fortaleza - Lei n® 8.211/98 “Art. 1° - Os estabelecimentos comerciais,
industriais, empresas prestadoras de servicos e similares, que discriminarem pessoas em virtude de
sua orientagdo sexual, na forma do inciso XXI do artigo 7° da Lei Organica do Municipio, sofrerdo as
sanc¢les previstas nesta lei
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vez mais criticas em virtude da sua inefetividade e o ndo reconhecimento dos direitos
fundamentais.

Como analisado, é necessério o estabelecimento de um novo paradigma social
e cultural por parte da populagéo, em especial, na formacao do ser humano, pois para
sua real efetivacdo esta intrinsicamente associada a mudanca de crencas e valores
arraigados na sociedade.

Faz parte do imaginario popular quando se fala de Iésbicas, gays, bissexuais,
travestis e transexuais, de que sao pessoas dotadas de promiscuidade e de carater
duvidoso, ndo despertando, assim, os sentimentos de igualdade e solidariedade dos
demais, tidos heterossexuais, sem deixar, é claro, de estar acobertado pelo véu da
intolerancia religiosa ou moral contida em cada um.

A busca por essa nova concepc¢édo de convivéncia entre os individuos, exigiria
por parte destes, o reconhecimento identitario dos integrantes da comunidade LGBT,
independentemente de orientacdo sexual e identidade de género.

Talvez seja essa a razdo do aumento da violéncia contra a populagao LGBT,
somando a isso, a falta de interesse politico (do executivo e do legislativo), em fazer
cumprir as acdes e os programas que envolvam a sexualidade entre pessoas do
mesmo género.

A falta da intersetorialidade dos governos municipais, estaduais e federal, e o
pluralismo politico, sejam talvez, os principais e maiores obstaculos na execucéo dos
planos tracados nas politicas publicas de combate a homofobia no Brasil.

O crescimento e fortalecimento da nossa “jovem democracia”, a mudanca
cultural de nosso povo e o fortalecimento de nossas Instituicées, quem sabe, no futuro,

seja a mola propulsora para o fim do preconceito contra a populacéo LGBT.
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Resumo: O presente artigo analisa o sujeito concreto no terceiro contrato a fim de
demonstrar que, para que haja o equilibrio contratual, deve-se levar em consideracao
as caracteristicas dos contratantes, de forma a valorizar e abrandar as relacdes
negociais que sao regidas unicamente pela forca obrigatéria dos contratos,
apresentada na premissa classica do pacta sunt servanda. Para tanto, primeiramente,
utilizando revisdo bibliografica, apresenta no¢des introdutérias a respeito da teoria
geral dos contratos e dos contratos consumeristas, considerando a vulnerabilidade
como parametro para esta analise. Em seguida, identifica a figura do terceiro contrato,
seu conceito e principais caracteristicas, apresentando sua crescente aplicacdo no
ordenamento brasileiro, exibindo como paradigma recente julgamento em que houve
propensdo ao que serd denominado terceiro contrato. Por fim, utilizando o método
hipotético-dedutivo, indica critérios para que a figura contratual seja realizada de modo
equilibrado, por meio da andlise do sujeito concreto.

Palavras-chave: Contrato; Consumidor; Terceiro; Boa-fé.

Abstract: This article examines the concrete subject in the third contract in order to
demonstrate that, in order to have the contractual equilibrium, the characteristics of the
contractors must be taken into account in order to value and slow down the business
relations that are governed solely by the obligatory force. of contracts, presented in the
classic premise of pacta sunt servanda. Firstly, using a bibliographic review, it
introduces introductory notions about the general theory of contracts and consumerist
contracts, considering vulnerability as a parameter for this analysis. It then identifies
the figure of the third contract, its concept and main characteristics, presenting its
growing application in the Brazilian order, showing as a recent judgment paradigm in
which there was a propensity to what will be called the third contract. Finally, using the
hypothetical-deductive method, it indicates criteria for the contractual figure to be
performed in a balanced way, through the analysis of the concrete subject.

Keywords: Contract; Consumer; Third; Good faith.

194



1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu em seu artigo 5° *, como um dos
principios fundamentais, o direito a isonomia, vislumbrando inadmissivel a mitigagéo
da dignidade do ser humano, uma vez que essa caracteristica foi elevada como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, no inciso Il do mesmo artigo.

Com o passar do tempo, a sociedade vem se aprimorando para que as relacdes
negociais atinjam a um nivel de equidade, valorizando o sujeito e abrandando a
premissa classica do pacta sunt servanda, pela qual os pactos — hodiernamente
denominados contratos — realizados deveriam ser rigorosamente cumpridos.

O contrato, enquanto instrumento, apresenta a ideia de se unir duas ou mais
vontades em torno de um bem da vida. N&o associando somente a relagéo econdémica,
mas também as pessoas que o realizam e no objeto contratado, sendo incabivel sua
analise de forma isolada da sociedade em que haja probabilidade de impacto, em
maior ou menor grau, a depender do objeto do contrato ou a producédo dos seus
efeitos.

Justifica-se o presente estudo em razdo da necessidade de uma nova
percepcdo a ser praticada nas relacdes contratuais em que exista assimetria de
posicbes, onde exista uma lacuna entre os contratos paritarios e 0s contratos
consumeristas, bem como a possibilidade de prerrogativas para que seja identificada
uma relacdo contratual equanime. A pesquisa sera desenvolvida com base no método
hipotético-dedutivo, utilizando como meio de pesquisa investigacbes tedricas em
doutrinas e analises de leis especificas.

Ao final, pretende-se comprovar a hipotese de que, com a analise do sujeito
concreto, € possivel identificar alguns critérios para aplicacao de privilégios destinados
aos contratos do Caodigo de Defesa do Consumidor, chegando-se a uma relacéo
isondmica nos contratos objeto dessa pesquisa, quais sejam 0s terceiros contratos.

Para comprovacao da presente hipétese, o estudo sera fracionado em trés
capitulos. O primeiro sera destinado a apresentacao de conceitos introdutorios sobre
a teoria geral dos contratos e dos contratos regidos pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor, indicando suas principais caracteristicas. No segundo capitulo,

1 Artigo 5°- Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.
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apresentar-se-a a figura do terceiro contrato como area intermediaria nas relacbes
negociais. Por fim, no ultimo capitulo, apés a analise das caracteristicas do terceiro
contrato com base no sujeito concreto, indicarq critérios para aplicagcdo de
determinados privilégios constantes no Codigo de Defesa do Consumidor para que se

possibilite sua relacao contratual justa e equilibrada.

2. ANALISE DOS SUJEITOS

Torna-se essencial destacar a importancia da analise do sujeito para a
aplicacdo de um tratamento especial. Essa interpretacdo restringe a figura do
consumidor, que necessita um nivel mais alto de protecao e o sujeito que dispde de
livre manifestacdo de vontade, mas possui um desequilibrio em relacdo ao outro

contratante.

2.1 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

O conceito de contrato nasceu a partir do momento em que as pessoas
passaram a se relacionar e a viver em sociedade. Mesmo com sua origem remota,
seu aspecto atual vem sendo moldado desde a época romana sempre baseada na
realidade social. Flavio Tartuce (2017, p.2) destaca que, com a evolucao da sociedade
brasileira e suas recentes inovacdes legislativas, os contratos se associaram a
realidade nacional, surgindo a necessidade de direcionar os pactos para o alcance de
propdsitos que atendam aos interesses da coletividade.

Preliminarmente, serdo apresentados 0s conceitos classicos e
contemporaneos de contrato. Clévis Bevilaqua (1977, p.194) afirmava ser o contrato
“[...] o acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir
direitos”. Entre os contemporaneos, seguindo o conceito italiano, Alvaro Villaga
Azevedo (2002, p.21) apresenta o contrato como “[...] manifestagdo de duas ou mais
vontades, objetivando criar, regulamentar, alterar e extinguir uma relagéo juridica
(direitos e obrigagdes) de carater patrimonial’. Na mesma linha, de acordo com os
ensinamentos de Maria Helena Diniz (2003, p.25) “[...] o contrato € o acordo de duas

ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma
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regulamentacao de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou
extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial”.

Em uma visdo classica, o conceito de contrato pode ser consagrado como
sendo um negacio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criacdo, modificagdo ou
extincdo de direito e deveres com conteudo patrimonial. Esse conceito esta muito
préximo do que consta no Codigo Civil Italiano de 1942 que, em seu art. 1.321, aponta
que “il contrato & I'accordo di due ou piu parti per constituire, regolare ou estinguere
tra loro um rapporto giuridico patrimoniale”. Entretanto, serdo apresentados
elementos para a constru¢cdo de um conceito contemporaneo ou pos-moderno de
contrato, tendo em vista que o foco principal do contrato ndo é tdo somente o
patriménio, mas também o individuo que contrata. De modo que Luiz Diez-Picazo e
Antonio Gullén (2003) consideram impréprio utilizar a expressdo autonomia da
vontade, mas sim autonomia privada, eis que a autonomia néo é da vontade, mas da
pessoa.

O negdcio juridico, género do qual o contrato é a principal espécie, constitui
verdadeiro instrumento de liberdade humana, tendo sua base na vontade. Esta
declaracédo, segundo ensina Federico de Castro Y Bravo (2002), constitui o elemento
central e mais caracteristico do negécio juridico, sendo o seu estudo comum as
declaracfes que afetam a relacdo negocial.

Conforme ensinamento de Enzo Roppo (1988, p.137), existem restricoes
distintas & vontade manifestada nos negdcios. Inicialmente, é possivel identificar a
limitacdo na propria manifestacdo em celebrar ou ndo o contrato. Do mesmo modo,
pode-se apontar que as limitacdes sdo também subijetivas, pois se referem as pessoas
com quem as avencgas sao celebradas.

Milena Morais Diz (2016, p.22) destaca, a liberdade de contratar constitui um
dos pilares formadores do direito privado, permitindo as partes a estabelecer
livremente as clausulas contratuais, tendo como limite a legalidade.

A autonomia da vontade foi compreendida por Fernando Noronha (1994, p.113)
como “o poder das partes de determinar livremente tudo no negécio juridico, que seria

lei para elas”.

2 Cadigo Civil Italiano, art. 1.321. (tradugéo) “O contrato € um acordo de duas partes ou mais, para
constituir, regular ou extinguir entre elas uma relagao juridica patrimonial”.
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Maria Helena Diniz (2011, p.40) conceitua o principio da autonomia da vontade
como “[...] o poder de estipular livremente, como melhor Ihes convier, mediante acordo
de vontade, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem
juridica.”. De modo que o individuo tem liberdade de resolver seus interesses,
exercendo livremente sua vontade sem intervencao externa, em harmonia com o
ordenamento juridico.

Essa vontade pode ser expressada nos contratos sob duas vertentes, a
liberdade de contratar e a liberdade contratual. A primeira se refere apenas ao fato de
guerer ou nao querer contratar, de simplesmente dizer sim ou ndo. A segunda, por
sua vez, pressupde a existéncia da manifestacdo da primeira. Contudo, a vontade,
aqui, € manifestada de modo a decidir concretamente quais seréo todos os efeitos do
contrato, por meio da discussao de seu conteudo, de suas clausulas.

Diz-se, nesse modo, que a liberdade de contratar é verificada no contrato por
adesdao, enquanto a liberdade contratual € encontrada nos contratos paritarios.

Os contratos paritarios estdo embasados no fato de que ambas as partes se
encontram em condi¢Bes de igualdade, e que reclamam o maximo de liberdade e o
minimo de intervencdo do legislador em favor da autonomia privada, uma vez que
discutem efetivamente as consequéncias da sua vontade.

Partindo do entendimento de livre debate entre as partes, nos contratos
paritarios, faz-se necessaria a mencao dos contratos de adesao, nos quais inexiste tal
condicao, visto que este contrato retrata uma limitagéo de debates das condigdes.

Caio Mario da Silva Pereira (2004, p.72), ensina que “[...] chama-se contratos
de adesao aqueles que nao resultam do livre debate entre as partes, mas provém do
fato de uma delas aceitar tacitamente clausulas e condi¢cdes previamente
estabelecidas”.

Maria Helena Diniz prefere utilizar a expressao contrato por adesdo para
denominar o contrato de adesao, verificando que se constitui pela adeséao da vontade
de um oblato indeterminado a oferta permanente do proponente ostensivo.

[...] os contratos por adesé@o constituem uma oposi¢do a ideia de contrato
paritario, por inexistir a liberdade de convencg&o, visto que excluem a
possibilidade de qualquer debate e transigéncia entre as partes, uma vez que
um dos contratantes se limita a aceitar as clausulas e condi¢gfes previamente

redigidas e impressas pelo outro (RT 519: 163), aderindo a uma situagéo
contratual ja definida em todos os seus termos. (DINIZ, 2003, p. 104)
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No entanto, o desequilibrio ndo estd somente nas relacbes onde envolvam o
consumidor, verificando-se também a necessidade de reequilibrio sempre que em um
processo negocial exista a possibilidade de uma das partes sofrer um prejuizo
inaceitavel, especialmente pelo fato de que se ndo ha igualdade plena entre as partes
contratantes, ndo havera também a liberdade genuina para a contratacdo justa e
adequada.

Diversamente do contrato de consumo, a assimetria de forgcas entre
empresérios, diga-se considerados, paritarios, ndo é necessariamente um problema
juridico se ao empresario havia alternativa e liberdade de contratacéo.?

A constatacdo de desequilibrio decorrente da dependéncia econdmica nos
contratos empresariais se revela atipico ao direito. O que na relacdo de consumo a
assimetria é de natureza informativa, nos contratos empresariais, a situacao de
dependéncia entre empresas decorre, ndo somente da incapacidade de negociar, mas
também da falta de alternativa.

A nitida falta de equilibrio em contratos onde em raz&o da posicéao privilegiada
do proponente em relacdo ao aderente pode se tornar prejudicial. Como mostra, a
situacdo dos franqueados em relacdo ao franqueador e o distribuidor em relacdo ao
fornecedor.

E justamente entre os dois polos — contrato liberal classico e contrato de
consumo — que se investiga uma area intermediaria, a qual estd o chamado terceiro
contrato. Esta hipétese se amolda entre empresarios com capacidade de negociacao.
Todavia, se afere de um lado da relagdo o empresario “fragil”, que muito se assemelha
ao consumidor nas relacdes de consumo, vislumbrando somente a assimetria de
poderes e a vulnerabilidade da parte.

A doutrina italiana reconhece a existéncia de uma “terra di mezzo” (terra do
meio) na hipoétese de relacdes juridicas entre empresarios. Ernesto Capobianco (2014,
p.172) justifica esse vazio pelo fato de que, diante de uma relacdo contratual entre
empresas, sujeitos profissionalmente organizados e melhores arbitros dos proprios
interesses, ndo haveria de se imaginar necessaria a intromissao judicial para decidir

sobre a justica do contrato.

8 Convém ponderar que a opc¢ao da aceitacdo pelo determinado contrato, nédo esta relacionado a sua
liberdade contratual, devendo ficar explicito que ndo se condiciona a sua manifestagéo de vontade,
sendo inexistente qualquer vicio decorrente de erro ou coagéo, por exemplo.
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2.2 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Para que seja caracterizada uma relacdo de consumo, é necessario definir
quem sao seus sujeitos. A figura denominada consumidor, conforme leciona Claudia

Lima Marques:

Assim, definir, concretizar, conceituar quem € o consumidor significa
determinar quem sera protegido eficazmente em seu status de comprador,
ou de vitima de um defeito do produto, ou de exposto a uma publicidade
enganosa ou abusiva. Em outras palavras, quem conta com instrumentos
ageis de acesso a justica e a ajuda administrativa e quem sera excluido ou
deverd suportar seus proprios prejuizos ou recorrer aos antiquados sistemas
gerais contratuais e extracontratuais de ressarcimento de danos.
(MARQUES, 2000, p.23)

Se uma das partes ndo for consumidora néo se estara perante uma relacéo de
consumo, ainda que outros elementos estejam presentes.

O Cadigo de Defesa do Consumidor apresenta quatro principios basicos que
afetam diretamente o direito obrigacional brasileiro: o da vulnerabilidade, o da
confianca, o da boa-fé e o do equilibrio contratual. Conforme ensina Claudia Lima
Marques:

O primeiro tem reflexo direto no campo de aplicagdo do CDC, isto &,
determina quais rela¢des contratuais estarao sob a égide desta lei tutelar e
de seu sistema de combate ao abuso. O segundo estabelece as bases da
garantia legal de produtos e servicos, e possibilita a imputacdo de uma
responsabilidade objetiva para toda a cadeia de fornecimento. O terceiro
principio é basilar de toda conduta contratual, mas aqui deve ser destacada
a funcéo limitadora da liberdade contratual. O quarto principio tem maiores
reflexos no combate a lesdo ou a quebra da base do negécio, mas pode ser
aqui destacada a sua fungédo de manutencéo da relagéo no tempo. Note-se
que, a excecao do principio especial da vulnerabilidade, que d& sustento a

especialidade do CDC, os outros trés principios do CDC entram-se hoje
incorporados no sistema geral do direito privado. (MARQUES, 2004, p.91)

O Estado, visando a isonomia de protecéo, conferiu um conjunto de diretrizes
gue devem ser seguidas para que o consumidor seja efetivamente amparado. O
Codigo de Defesa do Consumidor elenca a imprescindivel harmonia nas relacdes de
consumo, de tal forma que ocorre uma interferéncia nas condi¢des gerais do contrato
e sobre as clausulas abusivas nestas relacdes, partindo pelo pressuposto que o
consumidor € a parte vulneravel no mercado de consumo, justificando-se um

tratamento desigual para partes naturalmente desiguais.

4 Lei 8.078/90 — Cdédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro
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Segundo Milena Morais Diz (2016, p.12) as clausulas abusivas, de forma
singela, s@o aquelas estabelecidas de forma unilateral pelo contratante principal, néo
propiciando sua negociacéao, restando apenas a sua aceitacao.

Por vulnerabilidade, Claudia Lima Marques (2006, p.318) apresenta a nogao de
fragilidade, na qual verifica uma disparidade de instrumentos e de informacfes néo
negociados plenamente, e marcado pela assimetria de forcas, que reclama o maximo
de controle do legislador, especialmente no momento formativo, admitindo sua
intervencao judicial.

Ha que se destacar que a vulnerabilidade é diferente de hipossuficiéncia, pois
a vulnerabilidade ird representar sempre uma fraqueza em relacéo a outra
parte, quanto que a hipossuficiéncia nem sempre ocorre, jA que nao se

confirma necessariamente no campo econdémico, visto que, pode ocorrer
hipossuficiéncia informativa ou mesmo técnica. (DIZ, 2016, p. 76).

E como afirma Flavio Tartuce (2007, p.110) “O que se percebe, portanto, é que
o conceito de vulnerabilidade é diverso de hipossuficiéncia. Todo consumidor é
sempre vulneravel, caracteristica intrinseca a propria condi¢éo de destinatario final do
produto ou servigo, mas nem sempre sera hipossuficiente”.

Nas relacbes de consumo, a insercdo de clausulas que apresentem uma
interpretacdo ambigua ou prejudicial ao contratante, dificultando sua compreenséo,
cabe um questionamento sobre sua aplicacdo como também se héa validade sobre sua
manifestacéo de vontade.

Deve ser observado que o simples fato de inclusdo das clausulas gerais néo
desfavorece totalmente uma das partes, pois a existéncia deste tipo de contrato é
necessaria na economia atual, proporcionando rapidez e economia nas relacées mais

triviais, decorrente da padronizacao.

3. TERCEIRO CONTRATO

As negociagfes entre profissionais regidas pelo modelo classico, apresenta
atualmente uma realidade de incompatibilidade. A diversidade de situagcbes requer
abordagens diferenciadas. O terceiro contrato surge de forma a atenuar tais
desigualdades formadas nas relacdes contemporaneas. Ampliando direitos e

principios a fim de tutelar situacfes especiais.
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3.1 DIALOGO DAS FONTES

A doutrina apresenta atualmente um didlogo das fontes entre o Cadigo Civil e
0 Codigo de Defesa do Consumidor.
Este didlogo reflete o entendimento de que dois sistemas nao se excluem, mas,
muitas vezes, se complementam:
Diante da valorizacdo da pessoa e dos trés principios do Direito Civil
Constitucional (dignidade da pessoa humana, solidariedade social e
igualdade em sentido amplo), ndo se pode olvidar que houve uma forte
aproximacao entre dois sistemas legislativos importantes para os contratos
sendo certo que tanto o Codigo Civil de 2002 quanto o Cédigo de Defesa do

Consumidor consagram um principiologia social do contrato. (TARTUCE,
2017, p.8)

A tese o didlogo das fontes® foi apresentada em ambiente nacional por Claudia
Lima Marques, a partir dos ensinamentos que Ihe foram transmitidos por Erick Jayme,
professor da Universidade de Heidelberg, na Alemanha.

Segundo Claudia Lima Marques:

A nova concepcdo de contrato destaca, ao contrério, o papel da lei que
reserva um espago para a autonomia da vontade, para a auto-
regulamentacdo dos interesses privados. Logo, é ela que vai legitimar o
vinculo contratual e protegé-lo. A vontade continua essencial a formagéo dos
negocios juridicos, mas sua importancia e forga diminuiram, levando a
relativizacao da nocéo de forca obrigatoria e intangibilidade do contetdo do
contrato. (MARQUES, 2000, p.41).

E justamente pela atenuacdo do poder de autonomia que se justifica o controle
de conteudo das clausulas. De acordo com Cesare Massimo Bianca (1977) “[...]
defende uma necessidade de protecao para além da simples invocacdo do principio
da livre autonomia contratual, ja que o modelo em questdo nao funciona nos mesmos
parametros que os de um contrato negociado livremente entre as partes”.

Com objetivo de preencher lacunas, a aplicagédo simultanea, complementar ou
subsidiaria apresenta uma efetiva solugéo ao conflito de preceitos. A observancia de

normas de forma isolada € afastada pela Teoria das Fontes, a qual deve ser

interpretada de forma harmonica.

5 Para comprovar sua aplicabilidade, é oportuno a transcricao deste julgado como exemplo a mencéo
expressa a teoria: “Embargos de declaragéo. Ensino particular. Desnecessidade de debater todos os
argumentos das partes. Aplicacdo do Cdadigo de Defesa do Consumidor. Dialogo das fontes. Em
matéria de consumidor vige um método de superacao das antinomias chamado de didlogo das
fontes, segundo o qual o diploma consumerista coexiste com as demais fontes de direito como o
Cadigo Civil e Leis esparsas. Embargos desacolhidos” (TJRS, Embargos de Declaracao).
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O Codigo de Defesa do Consumidor® estabelece, de forma clara e precisa, o
chamado principio da imprevisdao, ou a chamada clausula rebus sic stantibus’,
presente de forma implicita, em todos os contratos de consumo. Os contratos
continuam a fazer lei entre as partes, mas desde que as permanegcam como estavam
por ocasido do estabelecimento do liame obrigacional. De acordo com o artigo. 6° do
Caodigo do Consumidor, onde estéo inseridos os direitos basicos do consumidor, dos
quais, destaca-se o0 inciso V, cuja modificacdo das clausulas contratuais que
estabelecam prestacbes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.

Este artigo deixa nitido a busca pelo reequilibrio do contrato, proporcionando
que a aplicacao rigida do contrato seja revista quando houver detrimento a um dos
contratantes, concedendo ao julgador a funcao de preservar o contrato de forma mais
favoravel aquele que for merecedor da tutela especifica.

Deste modo, a fim de evitar que o contratante/aderente seja prejudicado, o
contrato confere a legitimidade a nulidade ao contetdo de clausulas consideradas

abusivas, restabelecendo-se assim o equilibrio contratual entre as partes.

3.2 CONCEITO DO TERCEIRO COTRATO

O termo terzo contratto refere-se a tendéncia em estender a microempresas
gue se encontram enfraquecidas, diante de alguns fornecedores de produtos e
servicos. (PARDOLESI, 2013). De modo a ampliar regras e principios do primeiro
contrato, assegurando uma tutela especial ao sujeito vulneravel nas negociacdes
empresariais.

Nessa perspectiva, Amandio Giuseppe (2016, p.58-60) a doutrina italiana
sustenta a existéncia de trés teorias contratuais, correspondendo a seus regimes

juridicos, visando tutelar cada situagéo.

6 O Brasil, diferentemente de Portugal, ndo estabeleceu uma lista que se aplica as relagbes entre
empresarios e consumidores e outra que se aplique nas relacdes entre empresarios. Tampouco
baseou-se na legislagdo alema, que estabelece uma lista “negra” e outra “cinzenta”, estabelecendo
niveis de abusividade das clausulas. No Brasil o art. 51 estabelece uma so lista, de carater
exemplificativo, sendo certo que todas as clausulas ali previstas sdo consideradas nulas de pleno de
direito.

7 Expressao em latim “estando assim as coisas” (Teoria da imprevisdo), (tradugéo).
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O primeiro contrato disciplina as relagdes em posicdes paritarias, em igualdade
de informacao e dotados de forca equivalente. Estas aspiram o maximo de liberdade
e reivindicam o minimo de intervencdo do legislador, visando, no maximo,
salvaguardar a determinacdo da autonomia, garantindo a sancao de uma
regulamentacao tendencialmente completa e autossuficiente.

O segundo contrato trata dos consumidores e fornecedores, caracterizado por
uma desigualdade que nasce da caréncia de informag¢des em que o consumidor se
encontra, e da sua exclusdo substancial do momento da elaboragéo de regras e
condi¢cBes. Postulando um maximo de controle, implementado pelo legislador, capaz
de regular todas as fases e todos os perfis.

E, finalmente, a teoria do terzo contratto (terceiro contrato), também entre
sujeitos desiguais, dos quais, no entanto, a desigualdade ndo nasce de uma caréncia
informativa na negociacdo, mas da situacdo de dependéncia econémica em que 0
sujeito se encontra em relacéo a outra parte. Tal dependéncia econbémica, a principio,
é determinada de um estabelecimento prévio da relacéo contratual de duracao, por
ocasidao da qual uma empresa faz investimentos “especificos”, ndo facilmente
convertido a outras atividades.

Em outras palavras, o terceiro contrato, na possibilidade de comportamento
abusivo preexistente, ocasiona a estipulacdo deste. A perspectiva de abuso surge na
fase poOs-estabelecimento da relagdao contratual e se concretiza na “vantagem” por
meio da qual a empresa “forte” aproveita da situacao de dependéncia econémica que
esta localizado, o contraente efetua especifico investimento, e por tal razdo, nao
dispde de alternativas de mercado.

Portanto, a distor¢cdo ocasionada pela assimetria econdmica se relaciona com
auséncia ou pouca disponibilidade de meios que a parte em desvantagem se encontra
perante a outra no contrato, ocorrendo a possibilidade de um desequilibrio contratual
Nocivo.

Relevante destacar que mesmo ocorrendo discrepancia econémica entre as
partes, possa inexistir problemas estruturais na relacéo contratual. Nas hipéteses em
que o contrato cumpre sua funcado de forma “perfeita”, ndo sera relevante o poder
econdmico entre elas. Doravante, as relacdes aqui analisadas tratam de sua

disparidade do poder financeiro entre as partes.
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Sustenta Roberto Pardolesi (2013) que o ponto fundamental é o abuso® que
sera corrigido por uma intervencédo e poder conformativo de equidade, que néo se
ajusta aos contratos negociados ou com a tutela que se confere ao consumidor. O
exame de corre¢do, da parte vulneravel, ndo pode recair isoladamente sobre uma
clausula ou outra, mas deve passar pela racionalidade prépria e compreender
amplamente as relagdes entre as partes.

O exercicio do poder contratual deve guardar respeito a boa-fé objetiva e seu
dever de lealdade e comportamento, dando relevancia para a situacdo de
dependéncia econdémica e equilibrio contratual.

Judith Martins-Costa (1999, p. 124) ressalta “[...] a boa-fé objetiva € tomada
como um padrdo de conduta, um modelo de comportamento que 0sS negociantes
devem adotar antes, durante e apds a negociagao”, comportamento esse que Nelson
Rosenvald (2005, p. 80) considera “[...] caracterizado por uma atuagcédo de acordo com
determinados padrdes sociais de lisura, honestidade e correcdo, de modo e nao
frustrar a legitima confianga da outra parte”.

Ou seja, ela se exibe como “uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de
conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a
prépria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba
e leal”’. (REALE, 2003, p.4).

Equivalente, Ana Paula Ruiz Silveira LEdo e Roberto Wagner Marquesi (2017,
p. 264) ensinam que uma das funcdes da boa-fé objetiva diz respeito a limitacdo do
exercicio abusivo dos direitos subjetivos, exercendo “[...Jverdadeira limitacdo a
autonomia da vontade, com fundamento no dever de se agir dentro das delimitacdes
imposta pela boa-fé”.

Nesse sentido como referéncia, faz-se necessario a mencéo de uma decisao,
onde concretiza a percepg¢ao de que nos contratos entre empresas o sujeito “fragil”
deve ser tutelado, conforme o presente acérdao de contrato de distribuigéo.

Como paradigma aponta-se o julgado do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, abaixo ementado.

8 O abuso de direito previsto no art. 187 do Cédigo Civil Brasileiro, conforme Paula A. Forgioni, “pode
concretizar-se mediante o abuso de dependéncia econémica, desde que o exercicio das
prerrogativas contratuais seja contrario ao seu fim econdmico ou a boa-fé” (Contrato de Distribuigéo.
Editora Revista dos Tribunais, 32 ed., p. 273).
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Apelacdo - Acado indenizatéria por rescisdo unilateral de contrato de
distribuicdo de produtos farmacéuticos e afins — Procedéncia parcial —
Preliminares de nulidade da r. sentenca, arguidas pela ré, afastadas -
Alegacéo em grau recursal, pela ré, de prescri¢éo, nos termos do art. 206, §
39, do Cddigo Civil — Afastamento - Incidéncia, no caso, do prazo prescricional
comum previsto no Cadigo Civil de 1916 - Relacdo contratual estabelecida
entre as partes iniciada em 1965 — Contrato de distribuicdo por escrito que
somente veio a ser firmado em 2005, vindo a ser dado por rescindido pela ré,
guatro meses depois, mediante aviso prévio de noventa dias, consoante
previsto neste contrato, prazo este posteriormente prorrogado para dezembro
de referido ano — Autora que néo logrou apresentar a garantia exigida pela ré
para poder continuar a revender produtos da fornecedora, mesmo como
atacadista — Abusividade desta rescis@o unilateral e abrupta do contrato
configurada, por violacéo ao principio da boa-fé objetiva — Autora que faz jus
a reparacgao dos prejuizos sofridos com implantacao do denominado projeto
"Nova Era", bem como a indenizacéo pela perda da lucratividade, decorrente
da resilicdo abrupta do contrato, de conformidade com o que restou
assentado no voto parcialmente divergente do terceiro Desembargador, ao
qual os demais julgadores aderiram — Descabimento da pretendida
indenizacéo do fundo de comércio, pela perda da clientela, inocorrente no
caso vertente - Juros de mora que devem ser calculados a partir da citagéo,
por se cuidar aqui a propoésito de responsabilidade contratual, a taxa de 1%
ao més — Recursos de ambas partes parcialmente providos. (TJ-SP - APL:
01017151420078260011 SP 0101715-14.2007.8.26.0011, Relator: Thiago
de Siqueira, Data de Julgamento: 08/02/2017, 142 Camara de Direito Privado,
Data de Publicacdo: 15/02/2017), (TJSP, 2019, on-line).

A complexidade da matéria e a necessidade da completude da analise de todos
0s tomos, adveio a tramitacdo ao longo periodo de uma década.

As partes em litigio mantiveram por longo periodo — quase 40 anos — relacao
empresarial sob a rubrica de contrato de distribui¢cdo, formatado o pacto somente no
ano de 2005 e, quatro meses depois, resilido, prorrogado até o final de dezembro de
2005, ndo na forma varejista, mas na qualidade de atacadista.

Em citacdo no acorddo, Paula Forgioni (2014, p.82) narra que — “[...Jo contrato
de distribuicdo, de natureza fundamentalmente empresarial, apresenta carater
estavel; encerra um acordo vertical, no qual o agente se obriga ao fornecimento de
bens e servigos visando revenda”.

O tema foi amplamente discutido, inclusive sobre as especificidades do Direito
comparado e as perdas pela resilicdo do contrato definidas como absorviveis e nao
amortizaveis.

Nenhuma duvida subsistiu no sentido de que a ré ndo agiu com a necessaria
boa-fé e transparéncia para o equilibrio do contrato, sua preservacgéo e duracao.

Os projetos realizados vieram a desencadear prejuizos em desfavor da autora,
e a repentina resilicdo do contrato tomou-a de surpresa, prorrogando-se a avenca

noutra modalidade até o final de dezembro de 2005.
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O Desembargador Carlos Henrique Abrao, em seu voto, enfatiza: “No Direito
europeu, conforme aludem Guido Alpa e Francesco Galgano (2012), ndo se pode
prestigiar a submisséo econdmica do distribuidor, notadamente quando houver quebra
do principio de boa-fé e do equilibrio contratual entre as partes”.

A premissa apontada por Guido Alpa (2012, p.153), segundo a qual, ao
contrario do que previam os liberalistas, o contrato hoje ndo € intangivel, intocavel,
impende considerar valores sociais, valores que dizem respeito a pessoa e aos
direitos fundamentais. Destaca-se ainda afirmando que “Contratto giusto vuol dire
anche contratto che non viola i diritti fondamentali della persona”, ou seja, contrato
justo quer dizer ainda contrato que nao viola os direitos fundamentais da pessoa.

Reiterando seu voto, o Desembargador Carlos Henrique Abrdo (2007, p.73),
menciona Paula Forgioni “[...] quando alude a interpretagdo dos negdcios
empresariais, informa que a pratica de mercado e a remodelacédo deve ser conforme
a importancia econémica do negdcio juridico subjacente”.

Respeitando as interpretacdes, a referida autora do caso em comento mantinha
90% de sua distribuicdo concentrada em razéo dos produtos fornecidos pela empresa
ré, e imaginou que ao elaborar contrato escrito em 2005 pudesse ter a certeza e
seguranca da continuidade de seus negécios.

No entanto, 4 meses depois, em junho de 2005, sem justa causa, a requerida
rompeu o vinculo contratual, acarretando prejuizos de monta para a requerente, ndo
concordando em eventual transacdo. A demanda superava uma década,
demonstrando a dificuldade de se lidar ndo apenas com 0s numeros, mas de entender
conceitos econbmicos, contébeis, de lucro liquido, ativos e imobilizados e circulantes.

Sendo indiscutivel que a autora, baseada na confianga e na sua propria
competéncia, tendo seus sécios prestado servigos diretamente a favor da ré, de posse
de contrato escrito, os novos mercados abertos, investiu valores, confiou na
capacidade e na capilaridade de continuar sua atividade; porém, meses depois, veio
a ser colhida de surpresa pela prévia notificacdo de 90 dias dando por encerado o
contrato.

O Desembargador Carlos Henrique Abréo (2017, p.88) em seu voto cita “No
campo do Direito Comparado, em breves pinceladas, a legislacéo italiana contempla

a matéria e disciplina as indenizagcbes no caso de ruptura contratual; igualmente o
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Direito francés, quando elenca a responsabilidade do distribuidor e a interpretacéo de
um contrato nitidamente empresarial’.

Nos termos dos fundamentos, a solucédo apontada que melhor se ajustou, ao
alcance do equilibrio contratual. Em sintese, houve apuracdo da perda da
lucratividade, do periodo de 24 meses contatos da notificacdo da rescisao — junho de
2005 -, aplicando a média do lucro liquido do periodo multiplicado por 12 vezes (tempo
de adequacao e reequilibrio).

Guido Alpa (2012, p.160-161) vai além e afirma que “[...] a assimetria contatual
pode residir inclusive na disparidade de poder contratual entre as partes, na sua
posicdo juridica, na relacdo entre as prestacdes acordadas, na superveniéncia de
circunstancias, além de outras causas”. Considerando ainda que a assimetria nao
necessita ser decorrente da formacao, tendo potencial de surgir apos ser firmado o

contrato entre as partes.

4. PRIVILEGIOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O contrato de consumo apresenta suas diversidades, ao ser apresentado para
analise juridica, devera ser aplicado o Codigo de Defesa do Consumidor, o qual retrata
uma principiologia distante da classica aplicagdo dos contratos. Desta forma o
magistrado ter4 a suma importancia de estabelecer uma pretensdo de igualdade ao

menos no ambito juridico.

4.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Torna-se imperioso ao estudo das relacGes contratuais assimétricas a analise
do principio da igualdade, visto de forma prética, de sua violag&o e distor¢cdes que sua
inobservancia traz como consequéncia.

Segundo os ensinamentos de Rui Barbosa® que, por sua vez, baseou-se em
Aristételes, afirmou que:

A regra da igualdade n&o consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,

proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais séo desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar

9 Oragdo aos mogos.
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com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e n&o igualdade real.

Claudia Lima Marques (2012), afirma que “[...] da igualdade subentende-se o
reconhecimento dos individuos como semelhantes, porém possuidores de caracteristicas
préprias”. De tal forma que estas caracteristicas necessitariam estar sempre em destaque,
na medida que a disparidade se torne mais evidente, a fim de viabilizar sua protegéo e o
pleno exercicio dos direitos.

Sua grandeza se concretiza na validacao junto a Constituicdo Federal de 1988, em
expressivo posicionamento direcionando seu tratamento primordial. Ao estabelecer
condicdes de isonomia, o legislador reconheceu o tratamento diferenciado aos que
possuem qualidades, caracteristicas ou condicdes distintas. Ana Paula Ruiz Silveira
Lédo e Roberto Wagner Marquesi (2017, p. 257) apresentam a manifestacéo
adequada em cenarios de interferéncias nocivas “[...] existindo desigualdade de fato
entre os individuos, tratd-los com paridade significaria privilegiar e promover a propria
desigualdade.

Perante o universo de disparidade entre os contratantes, torna-se complexo a
abordagem de igualdade somente no plano formal, sendo imprescindivel a
observacéo a igualdade substancial (ou material). Luiz Edson Fachin (2012, p.283)
ensina que o tratamento desigual aos desiguais configura a prépria nocao de

igualdade material.

4.2 BOA-FE OBJETIVA E FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Antes de discorrer sobre a existéncia de uma clausula geral de boa-fé é necessario
falar sobre o que seria a boa-fé. Inicialmente, Judith Martins-Costa (1999, p. 124) ressalta-
se gue se trata da boa-fé objetiva, ndo a subjetiva, ideia ultrapassada no direito contratual.
A boa-fé objetiva é tomada como um padréo de conduta, um modelo de comportamento
que os negociantes devem adotar antes durante e apds a negociacdo, comportamento
esse que Nelson Rosenvald (2005, p.80) destaca “[...] caracterizado por uma atuagao de
acordo com determinados padrdes sociais de lisura, honestidade e correcéo, de modo a

nao frustrar a legitima confianga da outra parte”.

E nesta acepcéo objetiva que a boa-fé se faz notar de maneira concreta. Isso
porque deve ultrapassar as fronteiras internas e psicologicas do agente e
saltar em direcdo as atitudes realizadas. Deve ser vista a olho nu nos
dispositivos contratuais, eis que a boa-fé comportamento ndo leva em conta
a intencao do agente, seu propdsito ou motivagdo, o que vale dizer que em
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seu conceito ndo ingressam fatores psiquicos, o que a diverge da acepgao
subjetiva. (LEDO, 2017, p.263).

O Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor prevé expressamente a nulidade de
pleno direito das clausulas abusivas, ou seja, das clausulas contrarias a boa-fé, o que
ocasiona uma vantagem de efeito pratico importante e que ndo deixa qualquer divida a
respeito da importancia da observancia da boa-fé nas clausulas contratuais inseridas em
contratos firmados com consumidores e de forma analoga nas relacfes assimétricas.

Conforme leciona Claudia Lima Marques (2000, p.29), “O papel preponderante da
lei sobre a vontade das partes, a impor uma maior boa-fé nas relagbes no mercado,
conduz o ordenamento juridico a controlar mais efetivamente este sinalagma e, por
consequéncia, o equilibrio contratual’.

Primordial a necessidade de revelar a preocupacao existente no que se refere a
admisséo da teoria do terceiro contrato, pois, ao conferir tamanha protecéo as relacoes
entre empresarios, torna-se objeto de reflexao a violacdo do principio da livre concorréncia
e da prépria liberdade econdmica e contratual.

De acordo com Maria Helena Diniz (2008), “[...] a livre concorréncia, oriunda de
atuacdo profissional, € a liberdade dada aos empresarios para exercerem suas
atividades segundo seus interesses, limitadas somente pelas leis econdémicas, porém
norteadas pelo principio da boa-fé objetiva”. Deste modo, destaca-se que a livre
concorréncia tem como instrumento de exercicio a liberdade de contratar.

Entretanto essa liberdade ndo pode ser desenfreada, devendo se comportar
conforme os ditames do Estado Social, ndo descumprindo com o objetivo de

impulsionar a economia de uma sociedade?®.

4.3 CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

Para Giuseppe Amadio (2012, p.183), a para que haja uma assimilacdo e
julgamento relacionado ao abuso é necessario a identificagédo de cinco perfis distintos:
[...] os métodos de negociagédo (e a substancia real do desequilibrio); a prova

de assimetria (e o abuso que dela pode derivar); as razdes da intervencao
protetora contra esse abuso; os parametros alcancados de sua avaliagéo;

10 Neste sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal, na Agao Direita de Inconstitucionalidade 319-
DF, Ementa Rel. Min. Moreira Alves. “[...] em face da atual Constituicéo, para conciliar o fundamento
da livre iniciativa e do principio da livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducao
das desigualdades sociais, em conformidade com os ditames da justica social, pode o Estado, por via
legislativa, regular a politica de precos de bens e de servicos, abusivo que € o poder econémico que
visa ao aumento arbitrario de lucros.[...]".
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finalmente, a configuracao do relacionamento decorrente do contrato (e seu
possivel impacto na avaliagdo do abuso). (traducéo nossa)*®.

A correlagéo entre as clausulas contratuais gerais e as relacées assimétricas
esta diretamente relacionada ao entendimento de que estas estdo previamente
redigidas, tornando-se potencializadoras de desequilibrio. E como afirma Jean Calais-
Auloy (1986, p.143) quando “[...] parte da premissa de que os contratos pré-redigidos

sdo, na imensa maioria das vezes, contratos desequilibrados”.

4.3.1 CLAUSULA DE ARBITRAGEM

Considerando como parametro o Recurso Especial 1?2 da Terceira Turma do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, que apresentou a possibilidade de declarar nulidade
de clausula de contrato de franquia nos casos em que €é identificado um compromisso
arbitral claramente ilegal, independentemente do estado em que se encontra o
procedimento arbitral.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica vé franquia como contrato de
adeséo, de acordo com a Ministra Nancy Andrighi (2016)*® relatora do caso “[...] o
conrato de franquia €, inegavelmente, um contrato de adesio”, e que todos os
contratos de adesdo, “[...] mesmo aqueles que nao consubstanciam relagdes de
consumo, como 0s contratos de franquia, devem observar o disposto no artigo 4°, §
2°, da Lei 9.307/96'%” (Lei de Arbitragem).

Esclarecendo no acorddo, com mencéo a Carlos Alberto Carmona, para quem
a funcdo do dispositivo da Lei de Arbitragem €& “[...] favorecer o contratante
economicamente mais fraco, a fim de evitar a imposicdo da arbitragem como
mecanismo de solucdo de controvérsias, ao prever requisitos para a validade do

compromisso arbitral em contratos de adesao”. Desse modo, a decisdo mostrou a

11 | e modalita della contrattazione (e la reale sostanza dello squilibrio); la prova dell’asimmetria (e
dell’abuso che pud derivarne); le ragioni dell'intervento protetivo contro tale abuso; i (conseguenti)
parametri della sua valutazione; infie, la configurazione del rapporto nascente dal contratto (e la sua
possibile incidenza sulla valutazione di abusivita).

12 REsp n° 1602076/SP (2016/0134010-1)

13 REsp 1602076

14 Art. 48, 8 2° Nos contratos de adeséo, a clausula compromissoria so teréa eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde
que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para
essa clausula.
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possibilidade de aplicacédo de preceitos fundamentais na busca de uma relacdo mais

equanime.

4.3.2 DEVER DE INFORMACAO

Nesse seguimento, demonstra a exigéncia imposta ao profissional no sentido
de utilizar clausulas contratuais “claras e compreensivas” sob pena de que sejam
declaradas abusivas.

O Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro traduz em diversos dispositivos
a importancia de observar o dever de informacao, conforme pode ser visto nas regras
sobre a oferta, sendo prevista a estrita necessidade de cumprimento do dever de
informacao, esclarecendo-se detalhadamente ao consumidor o contetdo da clausula
contratual, sob pena de invalidade da mesma e ainda nas regras sobre publicidade,
vedando-se a propaganda enganosa e abusiva.

Partindo da premissa em que uma relacao contratual entre empresarios, onde
for nitida a assimetria de poder entre as partes, e de tal forma que, uma clausula
eventualmente seja inserida no contrato, em que seja extremamente vantajosa a uma
das partes e a qual tenha sido submetida sem o poder de discusséo, sera considerada
uma clausula contratual geral, e sua relacdo sera equiparada a uma relacdo de
consumo, consumidor e empresario e ndo na forma prevista para as relacdes entre

empresarios.

5. CONCLUSAO

De toda a andlise, enfim, e das novas realidades sociais as quais 0
ordenamento caminha, o Direito estd em constante mutacdo, em funcdo da
necessidade de acompanhar os avancos e equilibrar suas relacdes, de modo
conceituar o sujeito, isoladamente, como um ser social, em seu desenvolvimento
pleno, de acordo com os preceitos da dignidade humana.

Para comprovar a hipotese, consubstanciada na possibilidade de aplicacao de
privilégios destinados aos contratos do Codigo de Defesa do Consumidor, chegando
a uma relacdo isonbmica, também para contratos que nédo se enquadrem em tal

natureza juridica, mas também nao possam ser considerados paritarios, foi realizada
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a analise de conceitos introdutérios sobre a teoria geral dos contratos e dos contratos
regidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor, bem como seu campo de aplicacéo e
caracteristicas das relagBes contratuais assimétricas.

Dessa forma, foi apresentado um novo paradigma relativo aos contratos com
assimetria de poder. Foi demonstrada a tese do Terceiro Contrato, momento em que
foram expostas suas caracteristicas bem como o relato do julgamento com aluséo a
ele.

Viu-se, com isso, a mitigacdo da viséo classica, na qual os contratos deveriam
ser cumpridos indistintamente, que ndo mais se aplica de forma absoluta, ou seja, ha
solugcbes equanimes baseadas no comportamento das partes. De tal forma que nas
relacdes juridicas onde uma das partes apresenta uma assimetria de forcas, podera
se utilizar de prerrogativas do Cddigo de Defesa do Consumidor para equilibrar as
partes para uma relacdo equanime.

Espera-se que, a busca do reequilibrio das relagbes contratuais que sofrem
distor¢des capazes de prejudicar uma das partes seja auferido, consistindo na igualdade
interpretativa e corretiva, cujo alcance objetiva, naturalmente, restabelecer o equilibrio

contratual.
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Resumo: Este trabalho tem como objetivo analisar a atuacdo do Estado no que
concerne a aplicacdo do direito nos casos de crimes envolvendo os indigenas. Como
sdo tutelados na legislagdo brasileira os crimes praticados por agente indigena?
Pesquisa de carater bibliografico e documental com foco nas tematicas povos
indigenas e a constitui¢cdo, o direito a diferenca, e teoria do crime, fundamentada nos
estudos de SOUZA FILHO (2009), SANTOS FILHO (2008) e BARRETO (2008). Os
documentos priorizados incidiram na Constituicdo Federal de 1988, no Codigo Penal
e no Estatuto do indio. Concluiu-se que n&o existem elementos normativos positivados
capazes de definir com seguranca a agente indigena uma conduta delituosa e nem
critérios para aferir sua imputabilidade, uma vez que com o advento da Constituicéo
de 1988 os povos indigenas foram elevados a categoria de sujeitos de direitos
enquanto cidadaos detentores dos mesmos direitos da sociedade nao-india, porém,
devem ser percebidos pelo direito com respeito as diferencas que os constituem.

Palavras-chave: Imputabilidade; Competéncia processual penal; Crimes
indigenas; Direito a diferenca.
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1. INTRODUCAO

Os trabalhos que s&o produzidos na temética indigena, em sua maioria,
limitam-se a compreender o lado histérico, cultural e linglistico desses povos. Ao ser
discorrido num dos vieses mostrados acima, seus autores deixam de apresentar o
universo juridico indigenista que é o fundamento norteador da interacao desses povos
com o Estado.

Este trabalho tem como objetivo analisar a atuacao do Estado no que concerne
a aplicacéo do direito nos casos de crimes envolvendo os indigenas. Seguindo esse
viées examinamos 0 objeto “povos indigenas e normas penais”. Para tanto,
perguntamos: Como sao tutelados na legislacao brasileira os crimes praticados por
agente indigena?

A pesquisa foi realizada com base no estudo bibliografico-documental. O
levantamento bibliografico permitiu o entendimento doutrinario de assuntos tais como:
povos indigenas e a constituicdo; o direito a diferenca; teoria do crime; para mostrar
com isso como 0s povos indigenas devem ser interpretados na conjuntura atual. As
principais producdes tedricas adotadas foram: SOUZA FILHO (2009); SANTOS
FILHO (2008); BARRETO (2008). Ja os documentos analisados foram as legislacdes
gue regulam o assunto: Constituicdo Federal de 1988; Cddigo Penal; Estatuto do
indio.

O artigo encontra-se estruturado em trés partes. Na primeira, fizemos uma
abordagem sobre a aplicacdo da pena, de modo a demonstrar que a imputabilidade é
confrontada com a inimputabilidade para depois se concluir pela aplicacao ou nédo de
pena.

Na segunda, discorremos sobre a (in) imputabilidade de um agente indigena, a
fim de evidenciar a lacuna penal ao constituir somente os critérios biopsicolégico e
biolégico para se aferir pena, ja que na conjuntura atual a tipificacéo e punibilidade de
um agente indigena devem ser analisadas com base na Constituicdo de 1988 que
consagrou o direito a diferenca desses povos.

Na terceira parte analisamos um julgado do Supremo Tribunal Federal com
intuito de expor que tanto a Justica Federal como a Justica Estadual sdo entes com
competéncia para processar e julgar crimes praticados por indigenas. Caso o delito
esteja relacionado ao rol expresso no artigo 231 da CRFB88 (direitos da coletividade
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indigena), o ente competente sera a Justica Federal, porém, na hipotese de estar ele
vinculado ao interesse pessoal do agente, a esfera de competéncia sera atribuida a

Justica Estadual.

2. A APLICACAO DA PENAL NA LEGISLACAO BRASILEIRA

O Cadigo Penal (CP) brasileiro ndo define um conceito para o crime, 0 que se
tem sao critérios criados com o artigo 1° da Lei de Introducéo ao Codigo Penal para
distinguir crime de contravencgdo®:

Art. 1o_Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencgéo, a infracéo penal a que

a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multas, ou ambas,
alternativas ou cumulativamente (BRASIL. Decreto-Lei n® 3.914/41).

Assim o crime é definido juridicamente como sendo a conduta humana, por
acéo ou omisséo que infringe um bem juridico tutelado pela norma penal®® (ponto de
vista material).

Na legislagdo penal brasileira, sé sdo punidos pela pratica criminosa o0s
“‘imputaveis”, por se tratar de agente capaz de compreender a ilicitude de sua conduta
e de agir de acordo com esse entendimento (GRECO, 2005). A imputabilidade é
definida como “o conjunto de circunstancias especiais ou de condigbes necessarias
que demonstram a existéncia de nexo causal entre o delito e seu presumivel autor”
(GUIMARAES (2008, p. 358).

A regra penal é a aplicacdo de pena ao agente que cometeu um ilicito. Todavia,
ela traz consigo excecdes elencadas no Titulo Il (Arts. 26 a 28 do CP) da parte geral
do Caédigo Penal que discorre sobre os “inimputaveis”.

A inimputabilidade € aplicada em oposicao a imputabilidade. Se nesta o agente
tem capacidade para entender que praticou ato definido como crime e quis agir de
acordo com o entendimento, na naquela o agente nao tem a capacidade para apreciar
o carater ilicito do fato por questdo de: idade; ndo ter alcancado determinado grau de
desenvolvimento fisico ou psiquico; ou por existir em concreto uma circunstancia que

a exclui.

104 Por contravencao entende-se a transgressao a preceito legal de minima gravidade, por isso punida
com pena mais branda, inferior aquelas aplicada aos crimes.
105 NORONHA, Edgard Magalhé&es. Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
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Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ac¢éo ou
da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0 agente,
em virtude de perturbagéo de salde mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacédo especial.

Art. 28 - Nao excluem a imputabilidade penal:

| - a emocao ou a paixao;

Il - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de efeitos
analogos.

§ 1°- E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente
de caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo da acdo ou da omisséo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento.

§ 2° - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, por
embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forga maior, ndo possuia, ao
tempo da agdo ou da omissao, a plena capacidade de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento
(BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848/1940).

Vé-se que os critérios estabelecidos pela Lei Penal para a exclusdo da pena
(inimputabilidade) sdo classificados nos fatores: doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado; menores de 18 anos; embriaguez completa resultada
de caso fortuito ou for¢ga maior. No primeiro caso (art. 26, caput) e no terceiro caso (8
1° do Art. 28) para ser arguida a inimputabilidade, no tempo da agdo ou omissao o
agente deveria estar inteiramente incapaz para entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Porém, na segunda hipétese de
incidéncia enunciada no art. 27, basta que o agente seja menor de 18 anos. Nesse
caso, seguira as regras da Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Esses critérios estabelecidos para aferir a inimputabilidade sdo organizados em
trés sistemas: o bioldgico; psicoldgico; e biopsicolbgico.

O primeiro é o sistema bioldgico, segundo o qual aquele que apresenta uma
anomalia psiquica € sempre inimputavel, ndo se indagando se essa anomalia
causou qualquer perturbacéo que retirou do agente a inteligéncia e a vontade
do momento do fato (...). O segundo é o sistema psicologico, em que se
verifica, apenas as condi¢bes psiquicas do autor no momento do fato,
afastada qualquer preocupacéo a respeito da existéncia ou ndo de doenca
mental ou disturbio psiquico patolégico (...). O terceiro critério € o denominado
sistema biopsicologico, adotado pela Lei brasileira no art. 26 que combina o0s
dois anteriores. Por ele, deve verificar-se, em primeiro lugar, se o agente é
doente mental ou tem desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Em
caso negativo, ndo é inimputavel. Em caso positivo, averigua-se se era ele

capaz de entender o carater ilicito do fato; serd inimputavel se néo tiver
capacidade (MIRABETE, 2006, p. 207, 208 — GRIFO MEU).
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O Cddigo Penal utiliza como regra o critério “biopsicologico”, onde para a
pessoa ser considerada inimputavel, ndo basta ser ela acometida por doenca mental,
devendo ainda ao tempo do crime, se encontrar em uma situagdo de inteira
incapacidade para o entendimento do ato ilicito e de determinar-se de acordo com
esse entendimento. Porém, a excec¢ao esta no Art. 27, onde o legislador se apropriou
somente do critério “biolégico”, pois para ser aferida a inimputabilidade com
fundamento nesse artigo, basta o agente ser menor de 18 anos, sem qualquer
guestionamento sobre a real incapacidade de entender ou querer a materializagao do

fato praticado.

3. A IMPUTABILIDADE DOS POVOS INDIGENAS

A aplicacdo de pena a um agente indigena envolve toda uma complexidade,
pois, de um lado se posiciona o direito indigenista constituindo as condutas criminosas
e atribuindo os critérios para serem imputados nas penas, e de outro, se tem 0s povos
indigenas com garantias positivadas em norma constitucional recepcionadas sob o
“direito a diferenca”.

O conflito legislativo ganhou destaque com a promulgacéo da Constituicdo de
1988 ao reconhecer no Art. 231 o “direito a diferenca” dos povos indigenas. Se antes
da Constituicdo de 1988 a finalidade estatal era a desindianiza¢cdo, com a nova Carta
Politica a conquista foi na garantia de permanecerem indigenas e serem
recepcionados com politicas publicas objetivando a manutencéo e o respeito pela
diversidade (ABREU, 2009). O atrito legislativo encontra-se entre a Lei 6001/73
(Estatuto do indio); a Constituicdo de 1988; e o Cadigo Penal brasileiro.

A atribuicdo de pena a uma conduta criminosa desferida por agente indigena
envolve analise nos termos do Art. 56 e 57 da Lei 6.001/73; caput Art. 231 da
Constituicdo; e Codigo Penal.

Art. 56 - No caso de condenacéo de indio por infracdo penal, a pena devera
ser atenuada e na sua aplicagdo o juiz atendera também ao grau de
integracao silvicola.

Paragrafo Unico: As penas de reclusio e de detencéo serdo cumpridas, se
possivel, em regime especial de semi-liberdade, no local de funcionamento
do o6rgao federal de assisténcia aos indios mais proximo da habitagdo do
condenado.

Art.57 - Sera tolerada aplicacédo, pelos grupos tribais, de acordo com as
instituicbes proprias, de sancdes penais ou disciplinares contra 0s seus
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membros, desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em
gualquer caso a pena de morte. (BRASIL. Lei 6.001/73).

Art. 231 - Sao reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes,
linguas, crengas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988).

O Estatuto do indio ndo elenca sobre tipificacdo penal a agente indigena
situacdo que vincula ao regramento da conduta com fundamento no Cédigo Penal
tanto para o “tipo” como “cominagao”. O que foi elencado na norma infraconstitucional
€ 0 caso da condenacédo de agente indigena, situacdo explicita no Art. 56 de causa
de reducédo da pena.

Com o caput do Art. 231 da Constituicdo, normatizou-se que a condicéo de
indigena independe da regra exposta no Art. 4° da Lei 6.001/73:

Art. 4° Os indios sdo considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem
poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da
comunhao nacional;

Il - Em vias de integracéo - Quando, em contato intermitente ou permanente
com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢cdes de
sua vida nativa, mas aceitam algumas préaticas e modos de existéncia comuns
aos demais setores da comunhao nacional, da qual vao necessitando cada
vez mais para o proprio sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados a comunhao nacional e reconhecidos

no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e
tradicdes caracteristicos da sua cultura (BRASIL. Lei 6.001/73).

A Carta Politica do pais revoga as etapas listadas no art. 4° do Estatuto, e
garante aos indigenas o direito de permanecerem diferentes sem integrar-se com a
sociedade nacional.

Nesse novo contexto, se tem uma garantia de atenuagéo de pena pelo simples
fato de ser o agente indigena (isolado ou ndo). Diante dessa situacdo, também é
apontada a lacuna na norma penal ao aferir critérios para a culpabilidade (aplicacéo
da pena). Partindo do pressuposto que um agente indigena maior de 18 anos praticou
um fato tipico, antijuridico e culpavel, questiona-se: como garantir a aplicacéo da pena
sem violar o direito constitucional da diferenca?

Os critérios utilizados para aferir imputabilidade e inimputabilidade presentes
no Cadigo Penal brasileiro ndo contemplam aos povos indigenas, pois na analise de
um caso concreto, a diferenca indigena ndo esta vinculada a doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, mas ao fator cultural que determina

o funcionamento de sua sociedade.
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Ao comentar a complexidade envolvendo a causa indigena em relacdo a

sociedade nacional, Souza Filho (2009. p. 118) assim se pronunciou:

Dentro de cada comunidade ou povo, existe um complexo sistema penal que
reprime condutas consideradas anti-sociais. Muitas vezes o proprio conceito
de crime e pena sao diferentes nas comunidades, ja que estes conceitos sao
histéricos e sociais, isto €, existem eles mesmo como resposta a uma
situacao histdrica determinada ambiental e cronologicamente. Portanto, nem
sempre aquilo que é considerado crime pela lei estatal o é dentro da
comunidade. E muitas vezes, um ato legal para a lei é considerado crime
abominavel para outra cultura.

Com base no exposto acima percebemos que a criminalizacdo de agentes
indigenas tendo como parametro as legislacdes vigentes, ndo se pode aferir delito e
pena sem considerar a conquista do direito a diferenca. A Constituicdo de 1988 obriga
o Estado a criar um novo critério para se imputar crime a indigenas tendo como
parametro seu universo cultural. Além do critério biolégico aferido aos menores de 18
e o0 “biopsicologico” atribuido ao rol do artigo 26 do CP, torna-se necesséria a criacdo
do critério cultural para ser atribuido aos casos de crimes envolvendo o agente
indigena.

Assim, o “direito a diferenga” confrontado com a criminalizagdo revela a
fragilidade das doutrinas penalistas para constituir crime a agentes indigenas,

forcando a um novo entendimento com base na realidade cultural do infrator.

4. COMPETENCIA NOS CRIMES PRATICADOS POR E CONTRA INDIGENAS

Em se tratando da competéncia para processar e julgar os casos de crimes
envolvendo indigenas existiu, até 2006, divergéncias na doutrina. Cabe destacar que
esta situacado ja se encontra pacificada.

A Constituicao de 1988 elenca no Art. 109, inciso XI:
Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

()
X1 — a disputa sobre direitos indigenas (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988).

A divergéncia doutrinaria repousava sobre o entendimento constitucional de
“disputas sobre direitos indigenas” por se tratar de matéria de inteira competéncia dos
Juizes Federais.

Alexandre de Moraes (2004) dizia que situacdes envolvendo indigenas

poderiam ser de competéncia tanto da Justica Federal como da Justica Comum. Na
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primeira hipétese, se a figura de indigenas fosse apresentada como autor ou vitima
em situacao envolvendo a comunidade em questdes ligadas a cultura ou direitos sobre
as suas terras. Ja a segunda quando referente a agdo ou omissao vinculada somente
a pessoa do indio.

Adepto de outra interpretacéo, o professor José Afonso da Silva (2007, p. 861),
dizia que “os direitos e interesses dos indios tém natureza de direito coletivo, direito
comunitario”, logo, em todos os casos litigiosos que os envolvem, o ente competente
para processar e julgar recai na Justica Federal.

O professor fundamentava seu argumento por meio da seguinte analise:

A Constituicdo reconhece legitimacéo para defendé-los em juizo aos préprios
indios, as suas comunidades e as organizacdo antropolégicas e pré-indios,
intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo, que é da
competéncia, em primeira instancia, do Juiz Federal da se¢éo onde estiverem
situadas as terras por eles habitadas e, na segunda, do Tribunal Regional
Federal da area. Pela mesma razdo, ou seja, por se tratar de direitos e
interesses coletivos, indisponiveis, de ordem publica, envolvidos, alem do
mais, com interesses da Uni&o, é que a Constituicdo também deu legitimagéo
ao Ministério Publico para defendé-los judicialmente, e, se a competéncia é
da justica Federal, o Ministério Publico legitimado € o Ministério Publico
Federal (AFONSO DA SILVA, 2007, p. 861, 862).

O entendimento de Santos Filho seguia a linha do professor José Afonso da
Silva afirmando que o dispositivo do inciso XI é impositivo no reconhecimento da
competéncia da Justica Federal para todos os casos que envolvam indios, inclusive

0s crimes por eles praticados.

Pelo Projeto de Lei 2.057/91, Estatuto das Sociedades Indigenas, que tramita
no Parlamento ha mais de dez anos, a questédo é resolvida pelas disposicfes
contidas no art. 9°, segundo o qual competird aos juizes federais processar e
julgar a disputa sobre direitos indigenas; os crimes praticados por indios ou
contra indios, suas sociedades, suas terras e seus bens (...). O Projeto de Lei
2.057/91 firma de forma inquestionavel a competéncia da Justica Federal
para o deslinde de questfes civeis e criminais envolvendo indios (SANTOS
FILHO, 2008, p. 112).

Para Barreto (2008, p. 60), a questéo terminoldgica, a primeira vista, parece de

pouca importancia se

ndo fosse certa corrente jurisprudencial sustentar que as “competéncias
civeis” sdo aquelas definidas a partir do termo “causas” e as “competéncias
criminais” aquel’outras definidas a partir do termo “crimes” (...) A partir dessa
premissas, interpretam que a competéncia quanto a “disputa sobre direitos
indigenas” é de “natureza civel”, ndo envolvendo os “crimes” praticados por
ou contra indigenas.
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Barreto ressalta, que o termo “disputa” apresentado no art. 109 da CRFB 88,
deveria ser interpretador como sendo tanto de natureza civel, quanto criminal, pois a
norma € de natureza “constitucional”’, ndo sendo a afirmagdo um “mero jogo de
palavras, mas reflete opgdo axiologica de evidente sobrevalorizagdo do dispositivo
constitucional em tela” (BARRETO, 2008, p. 60). O elemento fundamental para se
reconhecer se a causa seria de competéncia da Justica Estadual ou Federal,
assentava-se nos “fins” pretendidos com a conduta. Se os “fins” dessa disputa
ferissem direitos indigenas, a competéncia para processar e julgar seria da Justica
Federal, caso contrario, ficaria sob o arbitrio da Justica Estadual.

Um exemplo utilizado por Barreto foi de dois processos que estiveram sob sua
responsabilidade'®® ao exercer sua funcédo de Juiz Federal. No primeiro caso, um
casal de indigenas, por ciimes reciprocos, chegaram a vias de fato, causando lesfes
corporais reciprocas. No outro caso, um grupo de freiras que se dirigiam em um
veiculo para dar apoio a uma reunido de liderancas indigenas, foram interceptadas
por fazendeiros, em uma estrada estadual, e submetidas a maus-tratos e
constrangimentos.

No primeiro caso a analise foi que se tratava de uma agressao reciproca por
causa de “ciumes”, logo, ndo se denota nenhum envolvimento de disputa sobre
direitos indigenas no caso. Nessa situacéo a decisdo foi que ndo havia competéncia
da Justica Federal para processar e julgar. Ja no segundo caso, os “fins” que levaram
as freiras a serem submetidas a maus-tratos e constrangimentos, decorreu do fato de
gue elas iriam prestar assisténcia as liderancas indigenas no que se refere a seus
direitos, logo, a decisao foi a favor da competéncia da Justica Federal para processar
e julgar, pois, se tratava de “disputa sobre direitos indigenas”.

Nesse sentido, a interpretacéo de Barreto apresentava-se com maior inovagao,
pois, discordava tanto da interpretacao dos constitucionalistas consagrados Alexandre
de Moraes e José Afonso da Silva para inaugurar um entendimento que envolvia tanto
indigenas como nao indigenas, onde o fator determinante da competéncia era o “fim”
da conduta.

A manifestacdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) para esse conflito
doutrinario que se evidenciava na pratica, levou a edicdo da Sumula 140 que diz:

“Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar crime em que o indigena

106 |sso porque Helder Girdo Barreto € Juiz Federal.
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figure autor ou vitima”. Porém somente com o Acérdao do Recurso Extraordinario (RE)
de n° 419.528-3/ PR1%7 de 03/08/2006 é que passou a se tornar pacifica a questéo de
competéncia para os crimes praticados por ou contra indigenas.

O Supremo Tribunal Federal (STF) em sua maioria apresentou um consenso
sobre o inciso Xl do artigo 109 da CRFB 88, no que se refere a competéncia para
processar e julgar os casos de crimes envolvendo indigenas. A ementa do acordao
explicita:

COMPETENCIA CRIMINAL. Conflito. Crime praticado por silvicolas, contra
outro indio, no interior de reserva indigena. Disputa sobre direitos indigenas
como motivacdo do delito. Inexisténcia. Feito da competéncia da justica
comum. Recurso Improvido. Votos vencidos. Precedentes. Exame.
Inteligéncia do art. 109, incs. IV e XI, da CRFB. A competéncia penal da
Justica Federal, objeto do alcance do disposto no art. 109, XI, da Constituicdo
da Republica, s6 se desata quando a acusacgéo seja de genocidio, ou quando,
na ocasiao ou motivacdo de outro delito de que seja indio o agente ou a
vitima, tenha havido disputa sobre direitos indigenas, ndo bastando seja

aquele imputado a silvicola, nem que este lhe seja vitima e tampouco, que
haja sido praticado dentro de reserva indigena.

O RE 419.528-3/PR tratava do caso envolvendo a pratica dos crimes de
ameaca, leséo corporal, constrangimento ilegal e tentativa de homicidio, atribuido a
trés indios contra uma menina de 15 anos, também de origem indigena. Os crimes
supostamente ocorreram no trajeto entre o Posto Indigena Queimadas, onde morava
a india e sua familia, e Ortigueira, municipio no interior do estado do Parana.

A Policia Civil paranaense instaurou Inquérito a fim de averiguar o caso. Apos
interrogar os envolvidos, o Ministério Publico Estadual requereu a Justica comum do
Estado a extingcdo da punibilidade dos acusados nos crimes de ameaca e lesdes
corporais leves. Alegou que o prazo para oferecer denuncia ja havia sido extinto. O
Juiz da Comarca de Ortigueira decidiu a sentenca conforme o pedido do MP e remeteu
0s autos para o Juizado Especial Criminal da Comarca do municipio para que fosse
processado e julgado o delito de constrangimento penal. Na audiéncia preliminar, o
MP estadual manifestou-se pela incompeténcia absoluta da Justica Estadual. Motivo:
os fatos ocorreram dentro de reserva indigena e os envolvidos sdo indios. O Juizado
Especial Criminal da Comarca de Ortigueira adotou o pronunciamento do Ministério
Publico Estadual e remeteu os autos a Justica Federal. Mas o juizo da Circunscrigdo

Judiciaria de Londrina (PR) se declarou incompetente para julgar a causa. Segundo o

107 O acordao na integra esté disponivel no site do STF:
http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp.
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Meritissimo, ndo seria competente para julgar o presente caso, uma vez que a causa
tem como objeto juridico a “vida, integridade fisica e/ou liberdade individual de uma
vitima determinada”.

Diante do impasse, a Justica Federal instaurou o “Conflito de Competéncia”
35.073/PR no STJ. A 32 Secao da Corte julgou que a competéncia para esta causa
seria atribuicdo da Justica Estadual. O Ministério Publico Federal entrou com recurso
no STF para tentar reverter a decisdo do STJ. No STF, a interpretacdo dos que deram
guarida ao fato de ser a Justica Federal como ente competente para julgar o caso,
seguiu a fundamentacdo do ministro Marco Aurélio (relator originario). Ja os que
interpretaram que o caso deveria ser julgado pela Justica Comum Estadual, seguiram
a proposi¢cdo argumentativa exarada pelo ministro Cezar Peluso (relator do ac6rdao).

Na interpretagdo do ministro Marco Aurélio, o inciso Xl do art. 109 da CRFB 88,
nao pode ser percebido como sendo a intencao do legislador criar um foro privilegiado
para indigenas, mas sim estabelecer como juiz natural para causas envolvendo
indigenas, a Justica Federal. Quis com isso o constituinte, dar integral protecdo ao
indio. Ao fundamentar seu voto a favor da competéncia da Justica Federal para
processar e julgar o caso, o ministro disse:

A Constituicdo Federal de 1988 deu énfase a protecéo dos indios prevendo
parametro a serem observados — artigos 231 e 232 nela contidos. Sob o
angulo da atuagéo do Estado, considerada a jurisdicdo, fixou, no inciso Xl do
artigo 109 da Carta, a competéncia dos juizes federais para processar e julgar
a “disputa sobre direitos indigenas”. Nele ndo se contem restri¢cao, limitando
a competéncia da Justica Federal aos conflitos de interesses no campo
patrimonial (...). Cumpre dar a maior eficacia possivel a Carta da Republica.
Iniludivelmente, o Diploma Basico ndo so6 veio a emprestar disciplina prépria
aos interesses indigenas como também, sem estabelecer qualquer distingéo
assentou a competéncia da Justica Federal. Descabe, mediante
interpretacdo, potencializar a referencia contida no inciso XI do artigo 109 da
Constituigao Federal ao vocabulo “disputa”, devendo este ser entendido como

a revelar qualquer conflito, em cujo ambito se situam os crimes praticados
pelos indigenas (RE 419.528/PR, p. 482, 484).

Seguindo essa mesma linha interpretativa, a ministra Carmem Lducia ratificou
que o termo “disputa” do inciso Xl, ndo pode ser percebido somente pelo viés da
coletividade, pois a preocupacéao do constituinte foi exatamente proteger a pessoa do
indio. J& o ministro Joaquim Barbosa estendeu que

0 espirito protetivo outorgado ao indio pela Constituicdo deve ser

compreendido e visto em sua maior amplitude, com a incluséo de todos os
aspectos, inclusive a protecgao jurisdicional” (RE 419.528/PR, p. 516).
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Nessa interpretacao, a “disputa sobre direitos indigenas” do inciso Xl, deve ser
entendido como sendo todos os casos que envolvam indigenas, logo, se hum ato
litigioso envolver indigenas, compete unicamente a Justica Federal processar e julgar,
posto que o juizado foi eleito pelo constituinte para atuar no caso.

A linha majoritaria do STF foi a interpretacdo do ministro Cezar Peluso, que
utilizou como base para justifica seu voto em desfavor do RE 419.528, o entendimento
do Min. Mauricio Corréa, relator do julgamento do Habeas Corpus!®® (HC) n° 81. 827
em 28/05/2002, sobre as disputas de direitos indigenas. O HC foi impetrado pela
FUNAI em favor dos indios: Juliano Zoneidezokai, Osvaldo Batista Xexokemas,
Benedito Garcias Onezoka e Paulo Sérgio Axokeme, alegando estarem sofrendo
constrangimento ilegal em face da decisdo monocrética proferida pelo ministro relator
do conflito de competéncia 20.903, do STJ, que declarou a competéncia da Justica
Estadual para processar e julgar acdo penal em que o0s pacientes sao acusados de
crime de homicidio qualificado.

No entendimento do Min. Mauricio Corréa no que se refere ao ente competente

para processar e julgar as causas envolvendo indigenas,

(...) a Justica Federal € competente para o processo quando ele veicula
questdes ligadas aos elementos da cultura indigena e aos direitos sobre
terras, ndo alcancando delitos isolados praticados sem qualquer
envolvimento com a comunidade indigena (...). Na verdade a a¢édo penal ndo
esta ligada a questdes que dizem respeito a cultura indigena ou a direitos
sobre terras, de forma a deslocar a competéncia do feito para a Justica
Federal. Trata-se de delitos comuns isolados que ndo configuram “disputa
sobre direitos indigenas”, raz&o pela qual revela-se correta a decisdo que deu
por competente o Juizo de Direito da Comarca de Pontes e Lacerda-MT (HC
n° 81. 827, 2002, p. 237, 329).

Nesse mesmo entendimento, o Min. Cezar Peluso foi enfatico ao se manifestar:

“disputa sobre direitos” significa, em primeiro lugar, a existéncia de conflito
gue, no contexto, é sempre intersubjetivo: disputa entre duas ou mais
pessoas. Depois, que o objeto desse conflito sejam direitos indigenas. A
expressao é “disputa sobre direitos indigenas”. Deve, pois, haver situagédo
tedrica em que duas ou mais pessoas estejam disputando a respeito de
direitos indigenas, quaisquer que sejam esses direitos, mas com o seguinte
alcance: que essa disputa envolva demanda sobre a titularidade dos direitos,
sem a qual, € obvio, ndo ha disputa sobre direitos. Quando nao haja disputa
sobre titularidade de direitos ndo ha disputa sobre direitos! No caso da
chamada lide penal, temos evidentemente conflito entre o Estado e o
acusado, entre autoridade e ius libertatis, mas o objeto ai €&, pura e
simplesmente alegada ofensa a um bem juridico altamente qualificado pelo

108 O acordao na integra encontra-se disponivel no site do STF:
http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp.
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ordenamento, mas sem nenhuma disputa sobre a titularidade do direito ou do
bem que teria sido violado (RE 419.528/PR, 2006, p. 495, 496).

E ainda ressaltado pelo ministro que numa lide penal ndo se disputa direitos
indigenas, mas apenas “a procedéncia, ou ndo, de acusacgao penal, para efeito de,
verificar a existéncia de um crime, aplicar punicdo, ou ndo, ao seu autor” (RE
419.528/PR, 2006, p. 496). Com isso, o Min. Cezar Peluso defende que se na raiz de
um ato delituoso envolvendo indigenas for comprovada disputa sobre direitos
indigenas conforme os descritos pelo relator do HC n° 81. 827, deve-se reconhecer
como ente competente a Justica Federal, caso contrario, por mais que a acao tenha
ocorrido dentro de uma reserva indigena por agentes indigenas, mesmo assim, 0 caso
ficara sob competéncia da Justica Estadual comum. No entendimento do ministro, se
o legislador estivesse com a intencdo de garantir aos indigenas um foro exclusivo,
teria explicitado no art. 109, que todas as causas, Civis e penais, em que seja parte
um indio, deveriam ficar sob a competéncia da Justica Federal, porém, o que se tem,
€ “a particularidade de considerar uma disputa sobre direitos indigenas no sentido
lato” (p. 509).

No fundamento do voto do Min. Ricardo Lewandowski, contra o Recurso
Extraordinario, ele confirmou que os “direitos indigenas” sujeitos a disputas conforme
expressa o inciso Xl da CRFB 88, “sdo exatamente os direitos coletivos relativos a
organizacdo social, costumes, linguas, crencas, tradicbes e os direitos originarios
sobre terra” (RE 419.528/PR, 2006, p. 507). O ministro aponta com isso que o art.
231, caput — que merece ser analisado em consonancia com o inciso Xl do art. 109 —
, deve ser interpretado como sendo direitos de carater civil, e ndo penal, logo, somente
quando esses direitos forem afetados, cabe sua competéncia a Justica Federal. O
Min. Ricardo Lewandowski ainda registrou:

O fato de a competéncia ser da Justica federal ou estadual ndo aumenta nem
diminui a protecdo do indio, o fato de ele ser julgado por um juiz estadual,
porque ele tera que aplicar a Constituicdo, o Estatuto do Indio, Lei 6.001/73;
havera intervencao do Ministério Publico estadual, também se for o caso da
competéncia da Justica estadual, que vera se os direitos do indio estédo
atendidos ou ndo. De maneira que, o fato de se deslocar a competéncia para
a Justica Federal ou Estadual ndo implica diminuicdo ou aumento de protecao

do indio, uma vez que a legislacéo protetora do indio havera de ser observada
necessariamente (RE 419.528/PR, 2006, p. 512).

O lado positivo encontrado pelo ministro, é que ficando sob competéncia da

Justica Comum, os direitos indigenas estardo mais bem protegidos, uma vez que a
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Justica Estadual esta mais espalhada por todo territério brasileiro e sendo de mais
facil acesso.

O Min. Carlos Brito, que também votou contra o Recurso Extraordinario,
entendeu que o substantivo “disputa” e ndo controvérsia e ndo causa, leva a entender
que o legislador tinha a “preocupagao em considerar as comunidades indigenas, as
coletividades, os grupos e nao apenas um ou outro indio em separado, em apartado”
(p- 509). No fundamento de seu voto, argumentou que se convenceu dessa intencao
do legislador em considerar a coletividade e n&do a individualidade no que tange as
“disputas sobre direitos indigenas”, devido ser esclarecido no inciso V do art. 129 da
CRFB 88, que entre as funcdes institucionais do MP, esta a de “defender judicialmente
os direitos e interesses das populagdes indigenas”, logo se observa, que o legislador
constitucional, sempre primou pelo grupal, pelo coletivo, e nao pelo individual.

Ja o ministro Sepulveda Pertence, chamou atencao para o caso de se levar em
consideracao na interpretacao do inciso Xl os métodos sistematico e teleoldgico, pois,
se assim for, ao ser analisado um caso de crimes envolvendo indigenas houver
motivacdo do fato criminoso por questbes étnicas, seja do agente ou da vitima, a
competéncia devera ficar sob a responsabilidade da Justica Federal, pois, a aplicacéo
desse inciso, devera ser casuistica.

Com esse Acérddo ao RE 419.528, se percebe que entre os ministros do STF,
a maioria entende que o inciso XI do artigo 109 da CRFB 88, ndo deve ser aplicado a
casos de crimes cometidos por e contra indigenas (questédo penal) que figure apenas
a individualidade do sujeito, pois essas “disputas sobre direitos indigenas”, envolvem
direitos civeis conforme é elencado no caput do art. 231 da Carta Republicana, ndo
sendo a intencao do legislador criar um foro exclusivo para julgar os casos envolvendo
indigenas, e sim garantir seus direitos conquistados como cidadaos brasileiro a partir
de 1988.

5. CONSIDERACOES FINAIS
A questdo envolvendo crimes praticados por e contra indigena no Brasil, em

sua amplitude, ndo se encontra pacificada. No que tange a questao de competéncia

para processar e julgar mostrou-se ndo haver mais divergéncias interpretativas no
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inciso XI do Art. 109 da CRFB apos o julgado do Recurso Especial 419.528 que tornou
possivel tanto a Justica Estadual quanto a Federal atuar no deslinde da lide.

Eleger o ente competente para processar e julgar crimes cometidos por
indigenas ndo constitui a espinha dorsal da discusséao, pois, independentemente do
o6rgao competente o Estado ird se posicionar como o “ius puniendi”. O ponto
conflituoso repousa no de maior relevancia que € a atribuicdo de fato delituoso e
aplicacdo de pena a agentes indigenas.

Os critérios estabelecidos pelo legislador penal para a punibilidade nédo
atendem aos povos indigenas, visto que, conquistaram com a Constituicdo Federal
de 1988 o direito de serem diferentes. A CRFB de 88, pbs fim ao processo de
desindianizacao que era promovido por acbes do Estado para garantir aos indigenas
o direito de permanecerem como tais.

A conquista a diferenca indigena com relagdo ao seu universo cultural passou
a ser respeitada e mantida. Tais garantias em relacdo a sociedade nacional deixou de
ser elemento intrinseco ao primitivismo e ganhou status de diferenca pautada na
cultura. A diferenca indigena esta em sua cultura e isso passou a ser dever do Estado
em protegé-la, especificamente quando se tratar de atribuir a punibilidade em
processo penal.

Discutir a conduta criminosa praticada por indigena nesse novo contexto tornou
necessario reinterpretar a legislacéo brasileira sob o prisma do direito a diferenca no
ambito do STJ e do STF.

A fragilidade da norma penal foi revelada tanto para se tipificar a conduta
delituosa, como para atribuicdo da pena. Sobre a atribuicdo de um tipo penal, o conflito
se deu com o sistema cultural indigena. Enquanto a sociedade nacional elenca por
meio de legislacdes o que é entendido por condutas delituosas, as comunidades
indigenas mantém suas normas de repreensdo por meio de sua pratica cultural.

Quanto ao aferimento de critérios para a punibilidade, a regra pautada no
critério “biopsicolégico” ndo responde a realidade dos povos indigenas frente a nova
conjuntura da legislacdo brasileira, pois o direito a diferenga torna obrigatoria a
insercéo de um critério pautado na realidade cultural do agente.

Independentemente do ente com competéncia para processar e julgar mostrou-

se com este estudo que ndo existem elementos normativos positivados capazes de
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definir com seguranca a agente indigena uma conduta delituosa e tampouco critérios
para aferir a imputabilidade.

Diante do exposto, espera-se que este trabalho venha a contribuir com 0s
operadores do direito ao se reportarem a causa indigena, pois, com a CRFB de 1988
foram reconhecidos como cidadaos, detentores dos mesmos direitos da sociedade
nao-india, porém, como todo brasileiro, devem ser percebidos pelo direito com

respeito as suas especificidades.
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Abstract: This article is summarized in analyzing the systematic violations of
human rights that occurred against indigenous peoples during the period of the
Brazilian Civil-Military Dictatorship (1964 — 1985), as well as the means used in the
process of forced acculturation. Based on a hypothetical-deductive method, the
central problem analyzes the forms of violations perpetrated by the Military
Government, through expropriations, contacts with isolated peoples, epidemics,
torture and deaths. In addition to knowing, it is imperative to remind and make
current and future generations aware of all the discretion imposed during the
"Years of Lead", since many indigenous cultures and ethnic groups were
decimated without any interest from the State at the time. Thus, revisiting history
makes us have a new present, and perhaps a better future. So you don't forget, so
that it never happens again.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho aborda alguns pontos substanciais que elucidam a forma
de tratamento levada aos povos indigenas no infeliz periodo da Ditadura Civil-Militar.
Os casos citados repercutem e nos fazem pensar de um novo modo, ndo s6 em
relacdo as barbaries ja conhecidas daquele tempo, mas também, sobre o0s
martirizados indios que muitas vezes sofreram calados por medo e temor.

O principal problema trazido em pesquisa se revela em trazer a tona alguns dos
inimeros fatos ocorridos e pouco divulgados/vistos por grande parte de nossa
sociedade, com o fim de que seja dada a importancia cabida e merecida agueles que
tanto lutaram desde os primordios por este pais que conhecemos hoje.

Desta otica, o presente trabalho, por meio do método de abordagem dedutivo,
e método de procedimento monogréafico aborda as violacdes aos direitos humanos

ocorridas com os povos indigenas entre o periodo de 1964 a 1985.

2. ANALISE E DISCUSSAO

Pouco se fala, ou se repercute sobre o que aconteceu com os povos indigenas
durante o sabatico Regime Militar brasileiro, ocorrido entre os anos de 1964 a 1985,
periodo analisado pela Comissao Nacional da Verdade (CNV), em que indios de todos
os cantos do Brasil sofreram diversas formas de repressdes e barbaries em séries.
Muitos sobreviventes deste periodo, ainda sofrem calados ao relembrar os momentos
de angustia, de medo, de tensédo, de dor e, principalmente sofrem pelo descaso do
Governo Brasileiro e pelo esquecimento da populagao.

A FUNAI (Fundac&o Nacional do indio), criada em 05 de setembro de 1967,
tem como missdo institucional a protecdo e promocdo dos direitos dos povos
indigenas, cabendo, ainda, dentre outras tarefas, a de monitoracao e fiscalizacdo das
terras indigenas. Anos depois, foi amparada pelo Estatuto do indio. Nesse diapaséo,
toda e qualquer violacao sofrida pelos indigenas na época ditatorial, em tese, deviam
ser coibidas e proibidas pela Lei n° 6.001/73, através da fiscalizacdo da FUNAI, o que

de fato, ndo aconteceu.
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Ao contrario, segundo informacfes do relatério da Comissdo Nacional da
Verdade (CNV), a prépria FUNAI* “[...] foi militarizada e se tornou um instrumento para
graves violagdes de direitos humanos, alegadamente em nome de “integragdo” do
indio a sociedade brasileira” e, mais tarde o Estatuto Indigena “[...] foi seguidamente
violado, [...], inclusive pela propria Funai” (COMISSAO DA VERDADE DO ESTADO
DE SAO PAULO, Tomo |, v. Il, p.01, 2014).

Neste contexto, outra violagcdo cometida pelos militares contra 0s povos
indigenas, deu-se através da criacdo da GRIN (Guarda Rural Indigena), feita pelo
capitdo Manoel Pinheiro com colaboracdo e anuéncia do presidente da FUNAI na
época, José Queirdés Campos?. Composta por indios das etnias Xerente, Maxacali,
Caraja, Kraho e Gavides:

A Grin era um ambicioso projeto de Queirés Campos. Ele pretendia reunir
‘mais de 3 mil indios’ com o objetivo de ‘defender aldeamentos contra abusos
e impedir que os silvicolas também pratiquem desmando’. Ou seja, era uma
operacao de contenc¢édo dos indios, tanto nos problemas internos quanto nos
ataques a ‘civilizados’. Em publico, o capitdo Pinheiro também afirmava que
uma das funcdes da Grin era permitir aos indios ‘se defenderem dos ataques

dos maus civilizados’ que invadiam territérios indigenas (VALENTE, 2017, p.
71).

Assim por meio desta Guarda, iniciava-se o ensinamento de praticas militares
aos indios, no Batalhdo Escola da Policia Militar de Belo Horizonte, no Estado de
Minas Gerais. Foram 57 alunos no comeco das atividades, em novembro do ano de
1969, vindos das tribos Krad, Maxacali e Xerente. De inicio, os indios recebiam “[...]
‘nocdes de instrucdo militar, instrugao policial e instrugcado especializada, relacionada
com ordem-unida, educacao moral e civica, equitacdo, ataque e defesa, armamento
e tiro’, dentre outros topicos.” (VALENTE, 2017, p. 73 — 74). Desta forma, os militares
transformavam os indios em “soldados brancos”, capazes de praticar as politicas de

torturas perpetradas pelo Governo Ditatorial.

1“[...] manteve silenciosamente em Minas Gerais dois centros para a detencéo de indios considerados
“infratores”. Para la foram levados mais de cem individuos de dezenas de etnias, oriundos de ao menos
11 estados das cinco regides do pais. O Reformatdrio Krenak, em Resplendor (MG), e a Fazenda
Guarani, em Carmésia (MG), eram geridos e vigiados por policiais militares. Sobre eles recaem diversas
denuncias de violagbes de direitos humanos.” (CAMPOS, 2013).

2 “Queirés Campos pds em pratica uma controversa Guarda Rural Indigena, a Grin. Em seguida, abriu
espaco para a abertura de um ‘reformatério’ indigena, um eufemismo para prisdo, denominada Krenak,
em Resplendor (MG).” (VALENTE, 2017, p. 73).
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Figura 01: Componentes da GRIN carregando outra pessoa no pau-de-arara (tortura utilizada na
Ditadura Civil-Militar) durante uma parada militar que formou 84 indigenas como guardas no ano de
1970.

Fonte: Brasil de Fato, 2018, s. p.

Entretanto, esta politica de militarizacdo alterou o processo de disciplina®
indigena. As préaticas desempenhadas naquele momento, tornavam aqueles indios
diferentes dos demais, haja vista que, as culturas originais que recebiam em suas
tribos, acabavam sendo deixadas de lado. Comecou a existir também, a interferéncia
daqueles silvicolas que compunham a GRIN no comando das aldeias, por meio da

desobediéncia destes, perante 0s caciques e pajes.

3 “Até poucos meses, jovens eram trazidos das tribos para Crenaque a fim de serem preparados para
a ‘Guarda Indigena’, que teria o objetivo de proteger as comunidades indigenas. Mas, instruidos por
policiais de acordo com a mentalidade policialesca do regime, os resultados tém sido os piores
possiveis. Armados e fardados os jovens voltam prepotentes as aldeias, contestam a autoridade dos
chefes, prendem espancam e exploram seus irmaos. Julgam que os outros indios tém de trabalhar para
eles. Enfim, estabelecem o terror, criando um clima favoravel as manobras da FUNAL” (AEPPA, 1974,
p. 29).
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O treinamento* com o posterior funcionamento da GRIN, foi marcado pelos
diversos casos de violacdes® por parte dos guardas indigenas, contra “civilizados” ou
até mesmo contra os proprios indios de suas tribos, ou de tribos diferentes. Como
bem destaca, Valente:

Ndo demoraram, porém, a aparecer as primeiras denudncias de
‘espancamento, arbitrariedades e insubordinagdo’ cometidos pela Grin. Em
Goias, um ‘caboclo residente nas proximidades do Araguaia’ se disse alvo de
‘arbitrariedades’; em Minas Gerais, ‘um vaqueiro da Funai [...] reagiu a prisdo
e lutou contra os grins, ficando ferido juntamente com alguns membros da
guarda’. Mais tarde veio a informagcdo de que o vaqueiro fora ‘preso,
espancado e terminou em um hospital’ porque dera uma festa de aniversario
na qual um Karaja, convidado, acabou bebendo aguardente. Surgiu ainda a
denuncia de que ‘um velho pescador’ da ilha do Bananal foi obrigado ‘a andar
cinco quildmetros até uma cadeia, sob bordoadas’ depois que os guardas
encontraram em sua canoa uma garrafa de aguardente, para consumo
préprio (VALENTE, 2017, p. 74).

Destarte, assim como o “Reformatério Krenak”, a milicia da GRIN permaneceu
ativa até os ultimos anos de 1970. Seus maleficios, contudo, alastraram-se por longos
tempos na vida dos povos indigenas, em vista da decorréncia de uma politica estatal
de repressao, que afetou tribos inteiras durante a Ditadura Civil-Militar, corroborando
aos vastos casos de violagdes, que ocorreram nagueles sombrios e impetuosos
tempos.

De maneira geral, a populacéo indigena nesta época, vivia sob o regime de
escravidao®, sendo gravemente desrespeitadas as condicdes de pessoa humana,
sem o minimo de prote¢cdo ou amparo, pois naquele periodo, homens, mulheres e até
mesmo criancas, serviam apenas como uma espécie de animais de carga para

desgastantes e arduos trabalhos bracais. O regime escravocrata e a usurpacéo do

4 “No ano de 2012 surgiu a evidéncia de que, no treinamento, os indios também recebiam aula de
tortura fisica. Imagens feitas pelo documentarista Jesco von Puttkamer de 5 de fevereiro de 1970
mostram dois indios da Grin carregando, durante uma parada militar, um indio pendurado em um pau
de arara, tortura muito usada pela repressdo para destruir a resisténcia fisica de militares da esquerda
armada nas cidades. O desfile ocorreu na presenca do entdo ministro do Interior, José Costa
Cavalcanti, e de Queirés Campos, entre outras autoridades. A solenidade marcou a formatura da
primeira turma de noventa soldados da Grin. Eles marcharam e fizeram o juramento a bandeira com a
mao direita estendida. Vestiam fardas ‘com calgas verdes, iguais a do Exército, camisa amarelo-laranja,
boné bico de pato e botinas pretas’.” (VALENTE, 2017, 74).

5 “Qutro problema foi que a Grin passou a controlar a saida dos indios para nucleos urbanos, tolhendo
a liberdade de todos na area. Em 1973, ja se discutia a desativagéo da guarda.” (VALENTE, 2017, p.
74).

6 “Segundo os registros oficiais, alguns indios permaneceram por mais de trés anos e havia individuos
sobre os quais desconhecia-se até o suposto delito. “N&o sabemos a causa real que motivou o seu
encaminhamento, uma vez que nao recebemos o relatério de origem”, escreve o cabo Vicente, ao
escritorio central da Ajudancia Minas-Bahia da Funai, a respeito de um xavante, considerado de bom
comportamento, que la estava ha mais de cinco meses.” (CAMPOS, 2013).
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produto do trabalho eram formas de exploracgédo por fazendeiros’, inclusive pela policia
militar, conforme relato dos indios® Maria Benedita dos Santos, o indio Tracu (Zez&o),
Maneldo Pankararu, respectivamente (RODRIGUES, 2014):

A gente trabalhava feito burro, passava necessidade. [...] a policia entrou,
veio fazer os treinamentos dela aqui, a mando do governo. Essa rua toda era
policia. O treinamento militar era feito a noite. “Vocés ndo saiam a noite”, era
a ordem. A gente ficava quietinho dentro de casa. A Policia Militar maltratou
muito o krenak, [...] Sebastiana, [...], por causa de uma dose de pinga ficou
presa oito anos. [...] Valdemar Dias [...] chegou a ser amarrado pela cintura
com uma corda e foi puxado por cavalo, porque depois do trabalho forcado
foi pescar no Rio Doce. “Meu coracao até doi. Os mais velhos tém desgosto,
vergonha e tristeza do que passaram”. Ele conta que sua mae, de 111 anos,
ndo mora mais na aldeia, mas quando vem, chora sozinha na beira do rio.
“Fiquei preso uns doze anos aqui. A Policia batia® tanto nos krenak que era
preciso banhar com agua e sal depois”. [...]. [...] plantou mandioca e cana,
sem ganhar um real. “Se brincasse, o pagamento era o couro na cacunda.”
(RODRIGUES, 2014).

Ndo obstante, vivendo sob condicdes deploraveis de saldel®, higiene,
educacao?!! e alimentacdo? na aldeia Nambiquara, entre doengas'® e desnutricdo,
os indios apenas comiam ocasionalmente algum arroz de um fazendeiro que queria
gue eles trabalhassem, as mulheres indesejavam a gravidez, em razdo do temor de

um aborto espontaneo, diante de trabalhos arduos que tinham de fazer ou, ainda, o

7“[...] uma espécie de chefe local que os mantinha mais ou menos em um estado de completa dependéncia, dando
algum arroz de tempos em tempos e ocasionalmente alguma roupa.” (CHADE, 2016).
8 “As tristes lembrancas desse periodo estdo ainda na memoria dos antigos, os ‘troncos velhos’, das Terras
Indigenas (TI) Guarani, em Carmésia, e Krenak, em Resplendor. [...]. A colbnia penal Guarani aprisionou em
Carmésia indios considerados ‘delinquentes’ e grupos que lutavam por suas terras. Era uma continuagédo da
experiéncia de confinamento de indios incrementada em 1968 com a instalagdo do Reformatério Krenak, em
Resplendor. [...]. Em Minas, segundo foi apurado pela Comisséo da Verdade, “as agressdes foram cometidas por
policiais militares”, disse Duarte.” (RODRIGUES, 2014).
9 “Surras com chicotes e o confinamento em solitaria eram outros castigos aplicado.” (CAMPOS, 2013).
10 “No dia 27, a visita a uma aldeia Kanayura encontrou uma populagédo “muito pobre”, com a presenga de
bronquite, casas “muito dilapidadas” e mulheres e criangas “magras e fracas.” (CHADE, 2016).
11 “Se comunicar em lingua indigena, diz o ex-preso Jodo Bugre, era terminantemente proibido. “Vocé era
repreendido, pois os guardas achavam que a gente estava falando deles”, lembra. Situagao ainda mais dificil para
aqueles que nao sabiam portugués. “Tinha que aprender na marra. Ou falava, ou apanhava.” (CAMPOS, 2013).
12 “No posto da Funai de M&e Maria, uma hora de Marabd, um outro grupo de 46 indios tinha apenas farinha para
comer” (CHADE, 2016). “No posto da Funai de M&e Maria, uma hora de Maraba, um outro grupo de 46 indios tinha
apenas farinha para comer. “Esses indios estavam no estado mais deploravel que encontramos em termos de
saude”, disse o informe. “Homens e mulheres estavam muito doentes”, contou, apontando que eles haviam sido
transferidos de suas terras diante da construcdo da rodovia Belém-Brasilia.” (CHADE, 2016).
13 “Em agosto, um grupo Kayapd Xikrin, uma hora de Marab4, constatou que, alguns anos antes, uma epidemia
de pdlio matou um tergo da aldeia, com cerca de 50 vitimas” (CHADE, 2016). “No dia 17 de maio de 1970, o diario
da viagem dos delegados conta como na aldeia Santa Isabel, com 250 indios Carajas, a malaria tracoma e
gastroenterite dominavam o local. Mas o destaque foi o “baixo padréo de higiene, agravado pela presencga de
muitos cachorros que poderiam ser fonte de tuberculose”. No dia seguinte, a duas horas dali em barco, uma outra
aldeia foi descrita como tendo um “padrdo muito baixo de higiene, pessoas e local sujos” e uma epidemia de
influenza, pneumonia combinada com malaria e tuberculose. “Essa aldeia Carajas deu a impressao de estar
totalmente negligenciada e apatica.” (CHADE, 2016).
14 “Bororo no Mato Grosso, a delegagéo deparou com uma situagao de “ extrema pobreza”, anemia severa e com
15% da populagao sofrendo com tuberculose. “A tribo esta rapidamente em declinio em ndmeros por conta das
doencas, alimentagéo inadequada e completa auséncia de ajuda médica”, alertou. “A falta de ajuda vai logo levar
a extincédo dos Bororos”, indicou a delegacado.” (CHADE, 2016).
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medo de familias ndo terem como garantir a sobrevivéncia da nova geracdo. Como
resultado, tem-se a estagnacéo na populacao da aldeia.

A partir o Golpe de 1964, estas terriveis praticas se tornaram ainda mais
constantes. Casos de expulsdo e desapropriacdo, também marcaram aquele periodo
dos “Anos de Chumbo”.

A comum pratica de violadora'® de expulsédo, instituida sob a égide do Governo
Ditatorial'®, também ocorreu de forma repugnante contra a sociedade indigena
Guarani, na época da constru¢ao da Usina de Itaipu. Quando os indios ndo aceitavam
a retirada de seu territorio, os “ [...] funcionarios colocavam fogo em ocas de indios
guarani que viviam na regido de Foz do Iguacu, no Parand, para expulsa-los do local
" (THE INTERCEPT BRASIL, 2018, s. p.).

Figura 02: Funcionarios da Usina de Itaipu comemoram incéndio de casas e expulséo de indios (BR —

Fonte: The Intercept_Brasil, 2018, s. p.

15 “Essas graves violagbes resultaram em mortes, torturas, detengbes abusivas, carcere privado, expropriagédo de
terras e trabalho escravo que se estenderam da década de 1940 a década de 1980, periodo que em parte coincide
com a construgdo da Hidroelétrica de Itaipu que inundou milhares de hectares de terras cultivadas, e terras
originariamente ocupadas por indigenas.” (COMISSAO ESTADUAL DA VERDADE — PR — TERESA URBAN, 2014,
p. 35).
16 “A atuacdo da Itaipu durante a ditadura militar teria o aval do Incra e da Fundacdo Nacional do indio, a Funai.
Os trés 6rgaos, neste periodo, eram comandados por militares do alto escaldo. ‘A maioria da diretoria de Itaipu
era ligada ao SNI [Servigo Nacional de Informagdes], o érgao de inteligéncia do regime”, diz o promotor
Olympio de Sa Sotto Mayor, coordenador da Comissao da Verdade do Parana. A Funai, inclusive, dispunha
de “certiddes negativas’ que indicavam a inexisténcia de indios no local das inundagdes.” (THE INTERCEPT
BRASIL, 2018, s. p.).
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Sem que houvesse qualquer espécie de proibicdo, o proprio Governo Militar,
além de expulsar os silvicolas, continuava fazendo as falsas demarcacdes, que na
verdade, s6 beneficiavam os préprios militares e seus parceiros, também continuou
com a concessao de titulos de propriedades indigenas para os “amigos do Regime”,
gual fossem, os colonos da época Ditatorial. Desta vez, além das terras que ainda nao
haviam sido demarcadas, o draconiano Governo, liderado pelo ex-presidente Castello
Branco, comecgou a fazer pactos com os Estados brasileiros, e retirar os territorios dos
povos indigenas.

Um marcante caso ocorreu junto ao Estado do Mato Grosso no ano'’ de 1966,
contando com o sordido trabalho de seu governador, Pedro Pedrossian, e do general
e ex-governador do Parana e na época, Ministro da Agricultura, Ney Braga, quando
juntos, fizeram com que a terra indigena dos Bororo, que anos antes havia sido
demarcada com o auxilio do Marechal Candido Rondon, sofresse um descalabro sem

precedentes. Sobre este acontecimento, relata Valente:

De fato, o acordo entre governo e ministério, que ganhou a eufemistica
denominacgao de “convénio” [...]. Com uma s6 canetada, os indios perderam
mais da metade de suas terras em troca de migalhas e promessas. O termo
do “convénio” saiu publicado no Diario Oficial de Mato Grosso com os nomes
de Braga e Pedrossian em 20 de julho de 1966. Rapidamente, em agosto, a
Assembleia Legislativa de Mato Grosso decretou, e 0 governador sancionou,
a ratificagdo do “convénio”, ao mesmo tempo que tornou definitivos todos os
titulos de propriedade rural expedidos pelo estado e que incidiram na terra
dos Bororo. O acordo também teve a chancela do Tribunal de Contas da
Unido, em Brasilia. O que a carta de Pedrossian e os termos do convénio ndo
deixaram claro € que na verdade a area ja estava invadida por colonos e com
0 apoio declarado do governo estadual, que emitia titulos que incidiam sobre
os direitos dos indios. O acordo entre estado e ministério, portanto, procurava
acomodar juridicamente um fato consumado e ilegal (VALENTE, 2017, p. 35).

Outrossim, o Regime Militar estabeleceu massiva violacdo em relacdo ao
territério indigena, pois incontaveis tribos deixaram de ter o direito a terra, dado ao
corrupto sistema de “esbulho legalizado” que acabou sendo praticado. Como
consequéncia deste profundo impacto na vida dos chamados silvicolas, povos inteiros

acabavam sendo expropriados!® de onde viviam, na maioria das vezes, com a pratica

17“Desde o ano anterior o SPI local vinha alertando a direcéo do érgéo sobre a invasao na terra bororo.
Depois de passar quatro dias percorrendo os postos indigenas da area, uma comissdo do SPI
‘constatou a veracidade da ocupagédo das terras, em grande atividade’ de invasores. A comissao
calculou um total de mais de 70 mil hectares em titulos ja emitidos pelo governo do estado na regiéo,
boa parte dos quais incidindo sobre a area indigena.” (VALENTE, 2017, p. 35).

18 “O mais comum no processo de expropriagao territorial que atingiu os indigenas do sul de MS foi a
transferéncia compulsdria dos grupos para dentro das oito pequenas reservas previamente criadas ou
a simples expulsdo desses grupos das areas colonizadas, em acdes violentas, envolvendo praticas
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da violéncia, que se tornou um meio constantemente utilizado pelos militares. A
expulsdo!® dos indios era vista como algo necessario para que as terras fossem
desocupadas, e 0 avan¢co do agronegécio e do latifundio fosse realizado. Neste
contexto, os povos indigenas brasileiros eram considerados empecilhos?® ao Governo
Ditatorial, o que fez crescer a pratica da expulsdo de suas terras.

Foi no més de dezembro do ano de 1966 que o citado ex-presidente, reuniu na
capital do Estado do Par4, grande parte de seus aliados, além de empresérios e
industriais “[...] para anunciar a ‘Operagdo Amazénia’, um conjunto de medidas?! que
pretendia criar ‘condi¢gdes de povoamento’ da regido, que se tornou nada menos que
‘um imperativo da propria seguranga nacional’ ” (VALENTE, 2017, p. 25).

Aliando a ideia de “ocupagéo?? da Amazénia”, ja no Governo do ex-presidente
Médici, aproveitou-se 0 momento para avancar as obras?® na construcdo de rodovias
pelo pais, e também para implantar um modelo de integracdo? entre o indio para com
o restante da sociedade. Em raz&o disso, surgiu uma das principais obras do Regime
Militar: a Transamazonica (BR — 230). Conforme relata a Comissédo Nacional da
Verdade:

O Plano de Integracao Nacional (PIN), editado em 1970, preconiza o estimulo

a ocupacdo da Amazodnia. A Amazdnia é representada como um vazio

como queima de casas, espancamentos e mesmo assassinatos.” (COMISSAO NACIONAL DA
VERDADE, 2014, p. 214).

19 “0Q que se notara ao longo das préximas segdes é que os processos de expulsdo e remogdo dos
indigenas de seus territorios foram, ao longo do periodo em exame, a forga motriz para todas as graves
violagdes de direitos humanos cometidas contra povos indigenas. Em quase todos os casos, nao
apenas uma, mas multiplas violagdes ocorreram contra um mesmo povo.” (COMISSAO NACIONAL DA
VERDADE, 2014, p. 221).

20 “Oficialmente, os indios ndo contavam. Era um empecilho. A atitude oficial a respeito dos indios era
dos quinhentos anos. Acontece que as ‘marchas para o oeste’ trouxeram o latifiundio e o agronegdcio.
Ent&o, se opor ao agronegacio e ao latifindio era se opor a politica oficial. E ndo defender a causa dos
indios era negar o problema deles. [...]. Os indios eram normalmente deixados de lado. Mas, com a
chegada do latifundio financiado pelos incentivos oficiais, eles passaram a ser um empecilho. E tem
sido essa a batalha de todos os séculos do colonialismo até hoje.” (VALENTE, 2017, p. 231 — 232).

21 “Da série de medidas anunciadas, trés se destacavam: a criagdo da Superintendéncia do
Desenvolvimento da Amazonia (Sudam) em substituicdo a Superintendéncia do Plano de Valorizagao
Econdmica da Amazonia (SPVEA), abertura de linhas de financiamento nas areas de agropecuaria e
servicos e formacdo de um Fundo de Valorizacdo Econdmica da Amazbnia mantido com receitas
tributarias da Unido, estados e municipios.” (VALENTE, 2017, p. 25).

22 “Ap6s o golpe de 1964, os militares retomaram antigas ideias de ‘ocupagdo’ da Amazoénia, muitas
vezes, sem deixar claro qual seria o papel do indio nesse cenario.” (VALENTE, 2017, p. 25).

23 “A mais famosa dessas obras — a construcdo da Transamazonica [...] uma estrada gigantesca, com
4997 quildmetros previstos no projeto, 4223 quildmetros (mal) construidos, e a pretensao de cortar a
Bacia Amazobnica de leste a oeste e ligar a Regido Nordeste ao Peru e ao Equador.” (SCHWARCZ;
STARLING, 2015, p. 454).

24 “Os militares tinham um projeto de desenvolvimento em grande escala, pretendiam realizar a
integracao completa do territério nacional, e o Brasil se transformou num imenso canteiro de obras
verde-oliva [...].” (SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 454).
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populacional, ignorando assim a existéncia de povos indigenas na regiao. A
ideia de integracdo se apoia em abertura de estradas, particularmente a
Transamazonica e a BR 163, de Cuiaba a Santarém, além das BR 174, 210
e 374. A meta era assentar umas 100 mil familias ao longo das estradas, em
mais de 2 milhdes de quildbmetros quadrados de terras expropriadas. Na
época, o ministro do Interior era o militar e politico José Costa Cavalcanti, um
dos signatarios do Al-5, que ficaria no cargo de 1969 até 1974, apoiado por
Costa e Silva (a quem ajudara a ascender a presidente) e por Médici. Costa
Cavalcanti ele préprio declara que a Transamazénica cortaria terras de 29
etnias indigenas, sendo 11 grupos isolados e nove de contato intermitente —
acarretando em remocdes forcadas. Para a consecuc¢éao de tal programa, a
Funai, entdo dirigida pelo general Bandeira de Mello, firmou um convénio com
a Superintendéncia de Desenvolvimento da Amazoénia (Sudam) para a
“pacificagao de 30 grupos indigenas arredios” e se tornou a executora de uma
politica de contato, atracdo e remogdo de indios de seus territorios em
beneficio das estradas e da colonizac&o pretendida (COMISSAO NACIONAL
DA VERDADE, 2014, p. 209).

Figura 03: Transamazodnica (BR — 230).
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A partir do Ato Institucional n.° 05, emitido pelo ex-presidente Costa e Silva —
que deu lugar ao ex-presidente Médici — a rigidez com que foram tratados os indios
no periodo da Ditadura Civil-Militar se tornou evidente. A ideia era ocupar a regiao da
Amazonia, pois era considerada um vazio populacional, sendo ignorada a existéncia

dos povos indigenas naquele lugar. Entretanto, a construgdo®® da rodovia

25 “A construcdo da Transamazonica comegou em outubro de 1970. Ha registro do descerramento da
placa do inicio da obra em Altamira, no Para, pelo entdo presidente Emilio Garrastazu Médici com o
seguinte teor: “Nestas margens do Xingu, em plena selva Amazdnica, o senhor Presidente da Republica
dainicio a construcao da Transamazodnica, numa arrancada histérica para a conquista deste gigantesco
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Transamazodnica?® foi usada para um ganancioso “[...] programa de colonizagdo que
incluia o deslocamento de quase 1 milhdo de pessoas com o objetivo de ocupar
estrategicamente a regido, ndo deixar despovoado nenhum espacgo do territorio
nacional e tamponar a area de fronteiras” (SCHARCZ; STARLING, 2015, p. 454).

Ocorre que, essa utopica integracao, de fato, nunca ocorreu. Naquele sombrio
periodo, o que ocorria na verdade, de modo incessante, eram demarcacdes
fraudulentas, seguidas por esbulhos das terras de povos indigenas, pois conforme
“[...] a Transamazdbnica ia avangando, os responsaveis iam matando indios e em seu
lugar, colocando bois” (VALENTE, 2017, p. 225).

Assim, uma das mais agressivas ideias foi implantada para coibir qualquer
pretensdo ao direito dos povos indigenas. Visto que um dos pensamentos repressivos
era que naquele periodo a Amazo6nia era uma espeécie de “lugar vazio”, ou seja, 0s
indios da época eram concretamente desconsiderados, no que tange a sua existéncia.

Com esses acontecimentos, remoc¢fes foram feitas forcadamente, com o
anico intuito de ndo prejudicar as obras de infraestrutura, bem como, aumentar a area
para a implantacdo de projetos agroindustriais, pois essa era a Unica preocupacao
existente, sendo deixado de lado, outrossim, os direitos dos indios que ali viviam.

Outra caracteristica sistematica das viola¢cdes cometidas contra indigenas no
periodo em questéo reside no fato de que, ainda que tenham se dirigido a
individuos, tiveram como alvos povos como um todo e enquanto tais. Liberar
terras para fins de colonizacdo ou para a construcdo de obras de
infraestrutura levou ndo s6 a tentativa de negacéo formal da existéncia de
certos povos indigenas, em determinadas regiées, mas também a meios de

tornar esse apagamento realidade (COMISSAO NACIONAL DA VERDADE,
2014, p. 203).

Os projetos de construcdo de estradas e rodovias, a exploragdo das riguezas
naturais e/ou o desenvolvimento do agronegécio, fez com que a pratica de contato

com os indios se realizasse de forma descontrolada. Indefesos e com pouca ou

mundo verde”. Para o MPF, ja no seu primeiro passo a obra liderada pelos militares da sinais do
descompromisso com 0s povos que ja habitavam a regido. “O teor do discurso demonstra a perspectiva
de ‘conquista’ e ocupagdo de um territério ‘verde’, em nome de uma arrancada histérica para o
‘progresso’, diz trecho da agéo. O procurador da Republica Julio Araujo afirmou que as populacdes
tradicionais sdo desprezadas desde a época do Brasil colonial. “Foram varias formas de violagao, até
mesmo as taticas de pacificacdo, provocaram essa desestruturacédo. A ditadura ndo adotou métodos
diferentes. Em nome do desenvolvimento, se aprofundou a violacdo. Dentro dessa concepgao, nao
considerou a diferenca e os indigenas acabaram sendo um empecilho ao progresso e a conquista da
regido”, declarou o procurador Julio Araujo.” (INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS, 2014, s.p.).

26 “A construgdo Transamazonica massacrou a floresta, consumiu bilhdes de dolares, e até hoje a
estrada tem trechos intransitaveis por conta das chuvas, dos desmoronamentos e das enchentes dos
rios.” (SCHARCZ; STARLING, 2015, p. 454).

243



nenhuma imunidade a doencas até entdo desconhecidas, o0s povos silvicolas
acabaram sendo vitimas mortais de extincdo, por meio das epidemias de gripe,
sarampo, malaria ou algum outro tipo de moléstia contagiosa.

Destarte, se tornaram quase que inumeraveis as sociedades indigenas que
sofreram com a pratica destes contatos. Uma destas, foi a tribo Parakana, que no
comeco da Ditadura Civil-Militar, tinha cerca de 200 pessoas, e ao término do primeiro
ano de contato, no final dos anos 1970, acabou com 92 pessoas. Naquele periodo, foi
implantado pela FUNAI, o Projeto Parakand, onde os antropologos Noraldino Vieira
Cruvinel, e Antonio Carlos Magalhdes Lourenco dos Santos, conduziram as
aproximagdes com este povo.

Entretanto, por decorréncia de contatos mal planejados anteriormente, as
epidemias acabaram assolando a sociedade dos Parakan&?’. Conforme relatou-se na
época:

[...] pode-se observar que em pouco mais de um ano de contato efetivo, os
Parakand sofreram uma dréstica reducé@o populacional na ordem de 54 %,
resultante de 108 mortes. Magalhdes ainda informou que um médico de
Belém, ao visita-los encontrou 35 mulheres [indigenas] e dois funcionarios
daquele érgao contaminados com doencas venéreas. Tal situacéo concorreu
para que oito criangas nascessem com cegueira parcial, provocada por

conjuntivite blenorragica, além da contaminagdo em duas mulheres adultas
(VALENTE, 2017, p. 102).

Dentre as epidemias trazidas pela politica de contato, que vitimaram inUmeros
Parakand, uma delas foi a conjuntivite?®, que acabou deixando cegas algumas
pessoas da tribo. A FUNAI (Fundacdo Nacional do indio) até tentava combater a
doenca, porém, quase que na totalidade das vezes, de maneira ineficaz. Segundo
relatou o sertanista Carvalho a tentativa de tratamento se dava“[...] apenas com colirio
e pomada — ‘a gente coloca uma vez, melhora um pouquinho, n&o fica curado’ —,

transformava os olhos em ‘uma posta de sangue’ ” (VALENTE, 2017, p. 104).

21 “Em 1976, os Parakana sofreram outro impacto. Logo apds a conclusdo das obras da
Transamazénica na regido, por volta de 1973, o governo comecou a pdér em pratica o projeto da
hidrelétrica de Tucurui. Em 1976, houve contato com outro grupo parakana, perto do rio Anapu, nas
proximidades de Altamira. Eles foram transferidos para ‘a reserva parakand’ e também sofreram
contaminacgédo. ‘Segundo apuramos junto a esta comunidade, os indios ndo estavam contaminados e
s6 posteriormente ao encontro com os funcionarios da Funai é que a malaria foi disseminada entre
eles’.” (VALENTE, 2017, p. 103).

28 “[...] uma Parakana doente, idosa, que pediu a neta, de mais ou menos seis anos, que fizesse uma
ponta fina em um talo de babacgu para, com isso, tentar retirar aquilo que a incomodava nos olhos. ‘Ela
dizia ‘é espinho que tem nos meus olhos’. Ai levou para o mato, nao teve o tratamento necessario e os
olhos estouraram’” (VALENTE, 2017, p. 104).
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Como resultado das politicas publicas do Estado, apontou o Relatorio da
Comissao Nacional da Verdade que foram ao menos “[...] 8350 indios mortos durante
a ditadura militar, destacando que se tratava de um levantamento parcial, que nao
conseguiu levar em consideracdo todos os povos afetados” (COMISSAO DA
VERDADE DE SAO PAULO, 2014, p. 01). Assim, toda a violéncia sofrida por estes
povos ficou até certo tempo esquecida por grande parte da populacédo e do Governo.

Destarte, cuidar da memoria deste povo, e de certo modo, trazer a tona alguns
dos numerosos fatos ocorridos, faz com que sejam resgatados a histéria daqueles que

sofreram impiedosamente sem nenhum motivo ou culpa justificavel?®.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Durante a Ditadura Civil-Militar brasileira o cenario politico-social era
deploravel, onde normas e garantias constitucionais e fundamentais foram
corrompidas de maneira brutal e disforme. Disforme no sentido de violar normas e
premissas fundamentais de protecdo aos direitos individuais e coletivos e,
principalmente, o desrespeito e violacdes aos direitos humanos.

Importa-se destacar que fatos como estes aqui citados, deixaram de ocorrer,
porém, outras novas formas de violacao a estes direitos surgiram, e ainda fazem tribos
indigenas serem oprimidas e deixadas a margem de nossa sociedade.

Assim, a pesquisa realizada demonstra que a verdade historica brasileira deve
ser buscada para a efetivacdo da memoéria como forma de conhecer, reconhecer e

conscientizar as presentes e as futuras geracées como meio de se fazer justica.

29 “Para a pedagoga Geralda Soares, ex-integrante do Conselho Indigenista Missionario em Minas
Gerais (Cimi/MG), é fundamental reparar a divida com os indigenas vitimas de violéncias no periodo —
que, acredita ela, ndo difere daquela reconhecida como direito de outros grupos que sofreram nos
pordes da ditadura. “Muitos desses indios, na minha concepgao, sdo presos politicos. Na verdade, eles
estavam em uma luta justa, lutando pela terra”, defende. N&o existe, no Brasil, nenhum individuo ou
comunidade indigena indenizado pelos crimes cometidos pelo Estado nessas areas de confinamento.”
(CAMPOS, 2013).
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CAPITULO 18

ANALISE COMPARATIVA DO CONTRATO DE PARCERIA RURAL E DO
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Resumo: O contrato de parceria rural e o contrato de emprego sao duas espécies
distintas de utilizacdo de mao-de-obra no meio rural, visando a realizacdo de atividade
econdmica, para a geracao de riquezas. Os principais requisitos do contrato de
parceria rural sdo: a) forma escrita, preferencialmente; b) prazo minimo de trés anos,
preferencialmente; c) partilha da producdo minima, estabelecida legalmente; d)
direitos e obrigacdes de cada uma das partes; €) investimentos em bens e benfeitorias
de cada uma das partes; f) cessao de um bem imdvel rustico. Os principais requisitos
do contrato de emprego sdo: a) trabalho rural prestado por pessoa fisica; b)
pessoalidade na prestacao dos servi¢os do trabalhador rural; c) trabalho ndo eventual,
de carater permanente; d) subordinagcdo na prestacdo dos servicos rurais; €)
onerosidade na relacdo de emprego rural, mediante remuneracdo. Com a utilizagcéo
do método dedutivo, neste estudo apontaram-se as principais diferencas entre o
contrato de parceria rural e o contrato de emprego, principalmente sobre a questéo da
pessoalidade e da subordinacado. Isto porque, esses requisitos da pessoalidade e da
subordinagéo, estdo presentes no contrato de emprego, mas nao estao presentes no
contrato de parceria rural, sob pena de descaracterizacdo desta Ultima modalidade
contratual para a primeira. Desta forma, a distingdo entre ambos os institutos juridicos
levou numa melhor compreenséao da relacao de trabalho entre as partes contratantes.
Além disso, sob um ponto de vista econémico, tanto o contrato de parceria rural,
guanto o contrato de emprego, guardadas as diferencas de cada um, sdo instrumentos
de geracéo de riquezas.

Palavras-chave: Contrato de emprego rural; Contrato de parceria rural; Relagéo
de trabalho rural.

Abstract: The contract of rural partnership and the contract of employment are two
different kinds of the use of labor in the rural environment, aiming at the performance
of an economic activity to foster wealth. The main requirements for the contract of rural
partnership are: a) written agreement, preferably; b) at least a three-year fixed term
agreement, preferably; c) sharing of minimum production, legally established; d) rights
and obligations of each associate; e) investment in assets and improvements from
each associate; f) cession of a rural estate. The main requirements for the contract of
employment are: a) rural labor performed by an individual; b) individual nature of the
performing the rural labor; c) permanent labor, not temporary one; d) subordination at
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performing rural labor; €) onerosity related to rural labor, being paid for. Having used
the deductive method, this study presents the main differences between the contract
of rural partnership and the contract of employment, especially about individual nature
and subordination. This is because these requirements of individual nature and
subordination are in the contract of employment only, and not in the contract of rural
partnership, otherwise the latter would lose its characteristics to the former. Thus, the
distinction between these two legal institutions has shown a better understanding of
the work relation between the contracting parties. Besides, under the economic point
of view, both the contract of rural partnership and the contract of employment,
preserving their differences, are wealth-generating tools.

Keywords: Contract of rural job; Contract of rural partnership; Rural job.
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1. INTRODUCAO

Uma questéo atual do chamado risco trabalhista € a distin¢cdo e a aplicacao do
contrato de parceria rural, ao invés do contrato de emprego rural, e vice-versa.

Tal diferenca € importante na pratica, pois os Tribunais poderdo descaracterizar
uma modalidade contratual para a outra, implicando consequéncias juridicas e
econdmicas para o empresario rural, pessoa fisica ou pessoa juridica.

No Direito Romano existiam duas figuras juridicas da relacdo de trabalho: a
locatio operis e a locatio operarum.

A locatio operarum era a relacdo de trabalho pactuada, cujo objetivo era o
resultado final alcancado pelas partes, assemelhando-se atualmente ao contrato de
empreitada. A locatio operarum era a figura juridica em que mais importava a locacao
da mao-de-obra, isto é, os servicos prestados, assemelhando-se atualmente a
locacédo de servicos.

Com a evolucéo da humanidade e o advento do capitalismo, passando-se pelos
feudos da Idade Média, pela Revolucao Industrial, pela Revolucao Francesa, Idade
Moderna, e atualmente na chamada Pés-Modernidade, consolidou-se uma estrutura
juridica de um ramo independente - o Direito do Trabalho.

Evoluiu-se a figura juridica da relacdo de trabalho, assim considerada toda
aquela em que o ser humano vende sua forca fisica ou intelectual, em troca de uma
remuneracao pelos servigcos prestados.

Desta forma, a relacdo de trabalho € um género do qual é espécie a relacao
empregaticia, atualmente um dos mais importantes fendmenos juridicos e sociais da
humanidade.

Por sua vez, o contrato de parceria rural também € uma das espécies da
relacdo de trabalho, ocorrendo a locacdo da méo-de-obra no meio rural, sem que se
caracterize a relagdo empregaticia.

A diferenca entre a relacdo de emprego e o contrato de parceria rural, sera
objeto de analise juridica no presente estudo de tais institutos, num estudo
comparativo, passando pela estrutura juridica, alcancando aspectos de ordem
econdmica e social. O resultado final dessa relacéo de trabalho consiste na geragéo
de riquezas, com o desenvolvimento da economia rural, sob a luz do artigo 170, da
Constituicao Federal de 1988.
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2. DO CONTRATO DE PARCERIA RURAL

Neste ponto os principios contratuais devem ser elencados para a analise do
contrato de parceria rural. A sabedoria juridica indica que néao existem classificacoes
certas ou erradas, mas Uteis ou inuteis. Os principios que serdo abordados sao
aqueles de maior influéncia e relevancia para a analise do fenémeno juridico do
contrato de parceria rural, ndo impedindo a existéncia de outros, de acordo com a
analise de cada um.

O primeiro deles é o principio da autonomia da vontade, segundo o qual as
partes possuem livre vontade de celebrar contratos, devendo-se observar um justo
equilibrio, a fim de que o parceiro-outorgante ndo se beneficie mais do que o parceiro-
outorgado.

Em seguida tem-se o principio da funcéo social do contrato no sentido de
que as relacdes contratuais estabelecidas entre as partes, devem observar a melhor
solucao possivel para as relagdes dos individuos em sociedade.

Na sequéncia o principio da equivaléncia das prestacdes, segundo o qual
deve existir um justo equilibrio na partilha dos frutos do contrato de parceira rural, de
maneira que tanto o parceiro-outorgante, quanto o parceiro-outorgado, recebam suas
riquezas na medida justa e equilibrada, conforme a producéo realizada.

Em seguida o principio da relatividade dos efeitos contratuais pelo qual o
contrato s6 produz efeito entre as partes, ndo ajudando, nem prejudicando terceiros,
embora por um fendmeno econbémico possa desencadear varias outras relacdes
juridicas contratuais, como por exemplo, contrato de transporte e contrato de guarda
de produtos agricolas.

Finalmente, o principio da boa fé objetiva dos contratos, pelo qual as partes
devem guardar entre si os deveres de honestidade e probidade na conducé&o dos
negocios juridicos. Tal principio € uma verdadeira regra de interpretacéo juridica,
obrigando ao intérprete a solucdo mais justa possivel do contrato.

De outro lado, conforme previsdo constitucional, a propriedade rural devera
atender a sua funcdo social, podendo assim considerar-se como aquela que
desenvolve sua atividade observando a finalidade de producao de riquezas, o respeito

ao meio ambiente e o cumprimento das normas trabalhistas.
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E importante distinguir que n&o se trata de analisar o lucro excessivo ou n&o do
empresario rural, diante da descaracterizacdo de um contrato de parceria rural, para
um contrato de emprego, pois se de um lado tem-se a obrigatoriedade da funcao social
da propriedade, do outro lado o escopo de lucro € inerente a toda e qualquer atividade
empresaria, sem o qual a mesma nao subsiste. Neste sentido, veja-se a valiosa licdo
de Alessandro Santos de Mirando®°, in verbis:

“[...] O direito do trabalho, garantido pela Carta Maior, ndo obriga, por

exemplo, as empresas a diminuirem suas margens de lucro para
assegurarem mais postos de trabalho”.

Para o enquadramento no contrato de parceria rural, sGo necessarios varios
requisitos. Se ndo forem observados esses requisitos, ocorrera a descaracterizacao
do contrato de parceria rural, transformando-o em contrato de emprego, conforme o
artigo 96, 8 4°, do Estatuto da Terra (de acordo com a redacédo da Lei n° 11.443/07).

Assim, o0s principais requisitos do contrato de parceria rural sdo: a) forma
escrita, preferencialmente; b) prazo minimo de trés anos, preferencialmente; c)
partilha da producao minima estabelecida legalmente; d) direito e obrigacdes de cada
uma das partes; e) investimentos em bens e benfeitorias de cada uma das partes; f)
cessdo de imdvel rastico. A respeito desses requisitos do contrato de parceria rural,
cita-se a doutrina de José Fernandes Lutz Coelho3!, in verbis:

“[...] Diante disso, conclui-se que para a caracterizagdo de um contrato de
parceria rural se faz necessaria a existéncia de alguns requisitos: cessdo do
imovel rural; existéncia de parceiros e onde nédo existe subordinacao, sendo
estes independentes, a pratica de atividade extrativa, agricola ou pecuaria
como destinacdo da parceria; o eventual ganho das partes ndo é traduzido

por salario e sim pela partilha dos eventuais lucros provenientes do sucesso
da atividade desenvolvida (lucros de produgéo)”.

Trata-se de norma cogente, de carater imperativo, irrenunciavel pelas partes, a
legislacdo agraria que determina as clausulas minimas do contrato de parceria rural,
cuja ndo observacéo acarreta a descaracterizagédo para o contrato de emprego. Veja-
se a licdo da doutrina de Wellington Pacheco de Barros®?, in verbis:

“[...] A proibicéo de nado se renunciar atinge de forma inexoravel a liberdade
contratual. Mas a ideia do legislador foi calcada na busca de prote¢do ao

30 Mirando, Alessandro Santos de, Ativismo Judicial na Promocéao dos Direitos Sociais, Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 63.

81 Coelho, José Fernando Lutz, Contratos Agrarios. Uma Visdo Neo-Agrarista. Curitiba: Jurua, 2011, p.
188.

32 Barros, Wellington Pacheco, Contrato de Parceria Rural, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999,
p. 108.
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homem que s6 dispde de seu trabalho como fator de contraprestacéo
contratual. Entendendo que essa vontade se subsumia na vontade do
arrendador ou parceiro-outorgante e que poderia procurar retirar alguns
direitos e vantagens estatuidos na lei, o legislador chamou para si essa
protecdo com o claro intuito de fazer justica social. E impés como sancéo a
rendncia de direito e vantagens a nulidade absoluta de tal clausula.

Noutra visdo, tem-se aqui o principio soberano das regras de ordem publica
inadmitindo qualquer modificagédo por regras particulares”.

Tais clausulas contratuais sdo as basicas do contrato de parceria agricola,
podendo as partes convencionar outras obrigagdes, tais como cessdo de moradia,
culturas acessorias, tal como, por exemplo, o cultivo adicional de hortalicas e o plantio
de feijdo na entressafra.

Explica-se melhor os requisitos do contrato de parceria rural. A forma escrita é
a mais usual para os contratos de parceria rural. Dificil € a comprovacao da forma
verbal, muito embora esta Ultima seja possivel de acontecer, desde que comprovada
a sua existéncia no mundo dos fatos juridicos. A doutrina de José Fernando Lutz
Coelho® possui importante licdo neste sentido, in verbis:

“[...] Deve-se ressaltar, que os contratos agrarios, qualquer que seja o seu
valor e sua forma poderéo ser provados por testemunhas (art. 92, § 8°, do
Estatuto da Terra), art. 14 do Dec. 59.566/66, ndo se aplicando nem mesmo
o art. 401 do CPC, que limita a prova exclusivamente testemunhal nos

contratos que ndo exceda o décuplo do maior salario minimo, ao tempo em
que foram celebrados”. (negrito nosso).

O prazo minimo € de trés anos, preferencialmente. Contratos de parceria de
um ano de prazo, sdo comuns no meio rural, todavia estes contratos ndo obedecem
a imposicado legal, podendo ser descaracterizados na justica. Veja-se a licdo da
doutrina de Mauricio Godinho Delgado®*, in verbis:

“[...] Ao lado da possibilidade de aplicagéo extensiva das normas trabalhistas
ao trabalhador parceiro, no que couber, a jurisprudéncia tem sido rigorosa na
afericdo do efetivo contrato civil / agrario de parceria. Desse modo,
despontando tragos de um direcionamento acentuado do tomador sobre o
efetivo cumprimento da parceria pelo obreiro, desfaz-se o envoltério agrario /

civil formulado, enquadrando-se a relacao juridica como contrato de emprego
rural tipico (arts. 2° e 3°, caput, Lei n. 5.889/73)".

A partilha minima de producgéo é variavel de acordo com a cultura e de cada
regido do pais. Nada impede que as partes estabelecam uma propor¢do maior na

partilha de producgéo, todavia sempre em beneficio do parceiro-outorgado, sob pena

33 Coelho, José Fernando Lutz, Contratos Agrarios. Uma Visdo Neo-Agrarista. Curitiba: Jurua, 2011, p.
80.
34 Delgado, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho, S&o Paulo: LTr, 2008, p. 592.
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dele pleitear a diferenca judicialmente. Sobre esses requisitos do contrato de parceria,

veja-se mais uma vez a licdo da doutrina de José Fernando Lutz Coelho®®, in verbis:

“[...] No préprio Estatuto da Terra, expressamente exara a compulsoriedade
de constar nos contratos de arrendamento os limites dos precos de aluguel e
formas de pagamento em dinheiro ou no seu equivalente em produtos
colhidos; prazos minimos de locacéo e limites de vigéncia para os varios
tipos de atividades agricolas; bases para as renovacbes convencionais;
formas de extin¢céo ou rescisdo; e, direito e formas de indenizagéo ajustadas
quanto as benfeitorias realizadas (art. 95, XI)”. (negrito nosso).

Os principais direitos e obrigacdes das partes devem estar muito bem
esclarecidos no contrato de parceria rural, a fim de ndo causar problemas futuros.
Mais uma das clausulas importantes é o prazo de pagamento da partilha da producéo,
podendo ser semanal, quinzenal, mensal, bimestral, anual, e assim por diante,
dependendo o tipo da cultura explorada. Veja-se a seguinte licdo da doutrina de

Mauricio Godinho Delgado3® sobre o assunto, in verbis:

“[...] Na medida em que se sabe que o salario pode ser pago em dinheiro ou
parcialmente em utilidades (art. 458, CLT), pode ser pago por dia, semana,
quinzena ou més (art. 459, CLT), pode ser calculado segundo modalidade
fixa ou formula variavel de computo (art. 483, ‘g’, CLT), na medida em que,
assim, a contraprestacdo econémica do empregador ao empregado pode
assumir formas distintas e variadas na pratica empregaticia concreta,
percebe-se que, do ponto de vista objetivo, a onerosidade dificilmente se
oculta em uma dada relagdo sociojuridica detidamente examinada.
Dificilmente, portanto, terd o operador juridico dificuldade em vislumbrar a
presenca da onerosidade em uma relacdo de trabalho investigada: de uma
forma ou de outra, a contraprestacdo onerosa despontara ao longo da
prestacdo do trabalho. Por essa razdo, de maneira geral, torna-se
desnecessaria a pesquisa da dimensdo subjetiva da onerosidade: essa
dimenséo subjetiva emerge como suposta, em virtude da clara transparéncia
do dado objetivo do pagamento de contraprestagéo econémica pelo tomador
de servigos”.

Quanto menor o prazo de pagamento, maior serd a possibilidade de
descaracterizacdo do contrato de parceria rural, transformando-o em contrato de
emprego, ou em contrato de arrendamento. Todavia, isto depende muito do tempo da
colheita, pois é direito do parceiro-outorgado a percepg¢do dos frutos daquilo que
plantou. Veja-se a respeito a licdo da doutrina de José Fernando Lutz Coelho?’, in

verhis:

35 Coelho, José Fernando Lutz, Contratos Agrarios. Uma Visdo Neo-Agrarista. Curitiba: Jurua, 2011, p.
78.

36 Delgado, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho, S&o Paulo: Ltr, 2008, p. 299.

87 Coelho, José Fernando Lutz, Contratos Agrarios. Uma Visdo Neo-Agrarista. Curitiba: Jurua, 2011, p.
188.
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“[...] Assim, o fato que deve ser mais observado é o fato de que na parceria
rural ha a partilha dos frutos, investimentos, produtos e lucros, assim como
também ocorre a partilha dos riscos de caso fortuito e forga maior”.

Principalmente na cultura da cana-de-acUcar, o Fisco tem descaracterizado o
contrato de parceria rural, transformando-o em contrato de arrendamento, quando o
prazo de pagamento for menor do que um ano, em parcelas fixas, sem partilha dos
frutos. Veja-se a seguinte licdo da doutrina de Pedro Einstein dos Santos Anceles®?,

in verbis:

“[...] A parceria difere da locacdo ou arrendamento, porque nesta o
pagamento do valor é feito pelo locatério ou arrendatério, independente do
resultado da exploracgéo rural; e da sociedade, por dispensar a presenca da
affectio societatis, embora haja em ambas a participacdo nos lucros apurados
entre os contratantes”.

Isto ocorre porque entende-se que o adimplemento mensal muda o regime
juridico tributario, devendo-se recolher o imposto de renda retido na fonte em cada
pagamento, proveniente da renda de aluguéis, ao invés de apurar-se o lucro real da
atividade rural, no final de cada exercicio financeiro, oriundo da partilha dos frutos da
atividade rural. A respeito deste tema, os julgados adiante, citados na obra de Alberto

Tebechrani e outros 39, in verbis:

“[...] ARRENDAMENTO SOB FORMA DE PARCERIA. Classificam-se como
aluguéis os rendimentos provenientes de arrendamento de imdvel rural, ainda
que o contrato celebrado refira-se a parceria rural, se o cedente percebe
guantia fixa, sem partilhar os riscos do negécio (Ac. 1° CC 104-3.274/82 —
Resenha Tributaria, Secao 1.2, Ed. 20/83, pag. 560). No mesmo sentido, v.
Ac. 1° CC 102-27.978/93 (DO 16/02/95).”.

Na cultura da seringueira, a Justica do Trabalho tem descaracterizado o
contrato de parceria rural, para contrato de emprego, quando o prazo for menor do
gue um ano, e o pagamento da borracha for semanal, quinzenal ou mensal. A respeito

do assunto, julgados citados na doutrina de Alice Monteiro de Barros*°, in verbis:

“I...] ‘Vinculo empregaticio. Falsa parceria. E empregado e n&o parceiro
agricola o trabalhador que presta servicos pessoalmente, ou com auxilio de
seus familiares, que ndo tem idoneidade financeira para estabelecer-se ou
responder por um empreendimento e depende inteiramente do outro
‘parceiro’ que, por vias diretas, ou transversas, comanda o negdcio, detendo
para si quase a totalidade da renda liquida auferida’ (TRT — 122 Regido — RO
-V — 08799/2000. RO — V 32 Turma — Rel.2 Juiza lone Ramos — DJ/SC
23.10.2001, p. 166).”.

38 Anceles, Pedro Einstein dos Santos, Manual de Tributos na Atividade Rural. S&o Paulo: Atlas, 2001,
p. 52.

39 Tebechrani, Alberto, et al, Regulamento do Imposto de Renda, Sao Paulo: Resenha, p. 181.

40 Barros, Alice Monteiro de, Curso de Direito do Trabalho, Sao Paulo: LTr, 2010, p. 514.
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No entanto, para ocorrer esta descaracterizacado do contrato de parceria rural,
outras hipdteses terdo que acontecer, obrigatoriamente e de forma englobada, de
acordo com o contexto da real situacéo dos fatos desenrolados na relagao contratual,
devendo-se analisar todos os requisitos, mas nédo apenas um de forma isolada.
Vejam-se 0s seguintes julgados, citados pela doutrina de José Fernando Lutz
Coelho?, in verbis:

“[...] Contrato de trabalho / Contrato de parceria. Estes dois contratos nao
se confundem, embora tenham elementos e aparéncias semelhantes,
diferenciam-se pela natureza do vinculo obrigacional que criam, sendo
necessario entender que o contrato de parceria rural, € um contrato autbnomo
de natureza civil que, diferentemente do contrato de trabalho com vinculo
empregaticio, inexiste subordinacdo, bem como percebimento de salério.
Como bem menciona Américo Pla Rodrigues ‘Existe uma diferenca essencial
entre o contrato de trabalho e aqueles do direito civil. Nestes, a producao dos
efeitos juridicos e a aplicacdo do direito somente dependem do acordo de
vontades; enquanto naqueles € necessario o cumprimento mesmo da
obrigacao contraida’ In: Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr
e EdUSP, 1978, p. 217. Recurso Ordinario que nega provimento. (Tribunal

Regional do Trabalho da Vigésima Terceira Regido, TRT-RO-0326/00, Ac.
TP 1109/2000, Cuiaba-MT, 23.5.2000). (negrito no original).

Outro ponto importante no contrato de parceria rural é a previsdao de
investimentos em benfeitorias e bens que serdo empreendidos na cultura.

No que se refere as benfeitorias, a intencdo € que 0s recursos naturais sejam
utilizados da maneira mais eficiente e sustentavel possivel, como, por exemplo, a
realizacdo de curvas de nivel, adubacao, calagem e uso de defensivos agricolas.

No que se refere aos bens, a intencdo € que as partes tenham prévio
conhecimento, e anuéncia, sobre aqueles que serdo adquiridos para o
empreendimento rural, inclusive mediante financiamentos bancarios, como, por
exemplo, a aquisicéo de tratores, colheitadeiras, caminhdes, maquinas e implementos
agricolas.

O dltimo requisito do contrato de parceria rural, porém ndo menos importante,
consiste na cessao de imovel rustico, pois a cessdo de imével urbano transforma
totalmente o contexto contratual, alterando a aplicacdo do Estatuto da Terra, para a
Lei de Locacgé&o Urbana.

Finalmente, a diferenca substancial € a de que o trabalhador se transformou de

mero empregado, para um verdadeiro empreendedor. Todavia, ndo se justifica a

41 Coelho, José Fernando Lutz, Contratos Agrarios. Uma Visao Neo-Agrarista. Curitiba: Jurua, 2011, p.
191/192.

256



anulacao do contrato de parceria rural, mudando-o para contrato de emprego, pois em
ambos os casos o trabalhador rural esta protegido legalmente, ndo se falando em
hipossuficiéncia ou condicédo juridica menos favorecida. Neste aspecto, o contrato de
parceria rural se assemelha ao contrato de emprego, haja vista a protecao juridica

dada ao trabalhador.

3. DO CONTRATO DE EMPREGO

Os principais requisitos para caracterizacdo da relagdo de emprego séo: a)
trabalho prestado por pessoa fisica; b) pessoalidade na prestacao dos servicos pelo
trabalhador; c) trabalho em carater ndo eventual, de forma permanente; d)
subordinagédo na prestacédo dos servigos; e) onerosidade na relagdo de emprego,
mediante remuneracdo. Sobre o tema, veja-se a importante licdo da doutrina de
Mauricio Godinho Delgado??, in verbis:

“[...] Os elementos fatico-juridicos componentes da relagdo de emprego séo
cinco: a) prestacao de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b)
prestacdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c) também efetuada

com ndo-eventualidade; d) efetuada ainda sob subordinacdo ao tomador de
servicos; e) prestagéo de trabalho efetuada com onerosidade”.

O primeiro requisito da relacdo de emprego é a prestacdo do servigo por pessoa
fisica, pois ndo existe vinculo empregaticio de pessoa juridica para pessoa juridica,
mas apenas de pessoa fisica para pessoa fisica, ou de pessoa fisica para pessoa
juridica. Veja-se a seguinte licdo da doutrina de Mauricio Godinho Delgado*3, in verbis:

“[...] Na verdade, a propria palavra trabalho ja denota, necessariamente,
atividade realizada por pessoa natural, ao passo que o verbete servigos

abrange obrigacdo de fazer realizada quer por pessoa fisica, quer pela
juridica”.

Outro requisito da relacdo de trabalho é a pessoalidade na prestacdao do
servigo, pois o trabalhador ndo pode fazer substituir-se por terceiros no cumprimento
da obrigacdo contratual, devendo presta-la pessoalmente. A doutrina de Mauricio
Godinho Delgado** é neste sentido, in verbis:

“[...] E essencial & configuracdo da relagdo de emprego que a prestacdo do
trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo carater de infungibilidade, no que

42 Delgado, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho, Sao Paulo: LTr, 2008, p. 290.
4 Op., Cit., p. 291.
44 1dem, p. 292.
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tange ao trabalhador. A relacéo juridica pactuada — ou efetivamente cumprida
— deve ser, desse modo, intuitu personae com respeito ao prestador de
servigos, que ndo podera, assim, fazer-se substituir intermitentemente por
outro trabalhador ao longo da concretizacdo dos servicos pactuados.
Verificando-se a pratica da substituicdo intermitente — circunstancia que torna
impessoal e fungivel a figura especifica do trabalhador enfocado -,
descaracteriza-se a relagdo de emprego, por auséncia de seu segundo
elemento fatico-juridico”.

Mais um requisito para caracterizacdo da relacdo de emprego € o trabalho
realizado de maneira nao eventual, isto €, permanente, ndo sendo assim considerado
aquele prestado de maneira esporadica, vez ou outra, sem a habitualidade. Neste

sentido, veja-se a licdo da doutrina de Mauricio Godinho Delgado*®, in verbis:

“[...] De outro lado, a ideia de permanéncia vigora no Direito do Trabalho no
proprio instante da configuracdo do tipo legal da relagdo empregaticia.
Através do elemento fético-juridico da nao-eventualidade, o ramo
justrabalhista esclarece que a nocao de permanéncia também é relevante a
formacéo sociojuridica da categoria basica que responde por sua origem e
desenvolvimento (a relacdo de emprego)”.

Outro requisito para configuracdo da relagcdo de emprego é a subordinacéo,
que € aquele trabalho prestado com dependéncia do tomador do servigo, o qual tem
o poder de direcdo do negdcio, assumindo 0s riscos e as vantagens que ocorrerem.

Veja-se a licdo da doutrina de Mauricio Godinho Delgado?®, in verbis:

“[...] A concepgao subjetiva do fendbmeno da subordinacao — hoje inteiramente
superada — expressa-se com maior proximidade pela palavra dependéncia (a
proposito, utilizada pelo caput do art. 3° da CLT para se referir a
subordinacao). Efetivamente, a expressdo dependéncia acentua o vinculo
pessoal entre as partes componentes da relagdo de emprego,
correspondendo a uma fase tedrica em que nédo se havia ainda firmado a
nocao essencialmente juridica do fenébmeno da subordinagéo”.

O Ultimo requisito da relacdo de emprego é a onerosidade, devendo ocorrer
uma retribuicéo pelo servigco prestado pelo trabalhador, mediante remuneracao. Além
disso, assegura-se a todo empregado o pagamento de um salario minimo mensal.

Sobre o assunto veja-se a licdo da doutrina de Mauricio Godinho Delgado?’, in verbis:

“[...] A relagdo empregaticia € uma relacao de essencial fundo econémico.
Através dessa relacéo sociojuridica € que o moderno sistema econémico
consegue garantir a modalidade principal de conexdo do trabalhador ao
processo produtivo, dando origem ao largo universo de bens econdémicos
caracteristicos do mercado atual. Desse empregador deve corresponder uma
contrapartida econémica em beneficio do obreiro, consubstanciada no

45 b Idem, p. 293.
46 Delgado, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho, Sao Paulo: LTr, 2008, p. 303.
47 Op. Cit., p. 298.
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conjunto salarial, isto é, o complexo de verbas contraprestativas pagas pelo
empregador ao empregado em virtude da relacdo empregaticia pactuada”.

Da analise comparativa entre a relacdo de emprego e a parceria rural, verifica-
se que em comum esta o trabalho de forma permanente e a onerosidade, ou seja,
ambos 0s requisitos estédo presentes nas duas modalidades contratuais.

Isto porque, tanto na relagcdo de emprego, quanto na parceria rural, existe uma
permanéncia, ou habitualidade, na prestacao dos servicos, pelo menos até a colheita.

Também esta presente a onerosidade em ambos 0s contratos, pois a partilha
dos frutos, ou o0 seu equivalente em dinheiro, releva esse carater oneroso, tanto do
contrato de relacdo de emprego, quanto da parceria rural.

Para a caracterizacdo da relacdo de emprego deve existir o animus
contrahendi, isto €, a intencdo de se contratar com vinculo trabalhista, ligado a
onerosidade. Veja-se a licdo da doutrina de Mauricio Godinho Delgado“®, in verbis:

“[...] A doutrina refere-se a expressdo animus contrahendi para traduzir a
fundamental intencdo das partes (em especial do prestador de servigos) com
respeito a natureza e efeitos juridicos do vinculo formado entre elas. Embora
0s autores ndo tendam a colocar esse aspecto da relacao empregaticia como
parte componente de um de seus elementos fatico-juridicos constitutivos (a
onerosidade), o correto é situar exatamente nesse plano o chamado animus
contrahendi. Essa expresséo traduz, na verdade, a intencéo do prestador de
se vincular (ou n&o) a titulo oneroso e empregaticio: inexistindo essa

intencdo, ndo ha o plano subjetivo do elemento fatico-juridico da
onerosidade”.

No contrato de parceria rural, ndo estdo presentes 0s requisitos da pessoa
fisica, da pessoalidade e da subordinacdo. Se tais requisitos forem preenchidos,
restara caracterizado o contrato de emprego, do contrario caracterizou-se o contrato
de parceria rural.

No contrato de parceria rural, o requisito da pessoa fisica ndo esta presente,
porque tanto pode ser pactuado entre uma pessoa fisica com outra pessoa fisica, mas
também pode ser ajustado por uma pessoa juridica e outra pessoa fisica, ou até
mesmo entre duas pessoas juridicas.

Ainda, no contrato de parceria rural, o requisito da pessoalidade também nao
esta presente, uma vez que a relacdo de trabalho pode ser prestada pelo proprio

parceiro-outorgado, ou também por seus familiares, ou até mesmo empregados

48Delgado, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 300/301.
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contratados por ele. Veja-se a licdo da doutrina de Mauricio Godinho Delgado“®, in

verbis:

“[...] Nao é incomum uma parceria rural que seja cumprida sem pessoalidade
no tocante a figura do prestador de servicos; ndo sendo infungivel a pessoa
do obreiro na pactuacdo e pratica do contrato de parceria, ndo se pode
considerar simulatério o pacto formado, ndo surgindo, desse modo, o contrato
de emprego entre as partes”.

Enquanto o contrato de emprego detém cunho pessoal, ndo o possui 0 contrato
de parceria rural. Assim, no contrato de emprego ha necessidade do requisito da
pessoalidade do trabalhador, ao passo que no contrato de parceria rural pode-se
empregar mao-de-obra de terceiros, ou do préprio grupo familiar do parceiro-
outorgado. Veja-se a seguinte licdo da doutrina de Wellington Pacheco de Barros®, in

verbis:

“[...] Isso significa dizer que o contrato de parceria ndo é de cunho
exclusivamente pessoal. A ideia do legislador agrario é de abranger o leque
de seu conceito ao grupo constituidor da familia do parceiro-outorgado, do
gual ele é o chefe”.

Ademais, em caso de morte do empregado no contrato de emprego, ocorrera
a extincdo do ajuste, ao passo que no contrato de parceria rural, os sucessores do
parceiro-outorgado poderéo continuar a relagdo contratual com o parceiro-outorgante,
sucedendo nos direitos e obrigacdes. Veja-se a respeito a licdo da doutrina de
Wellington Pacheco de Barros®?, in verbis:

“[...] Nao é causa de extingdo do contrato agrario a morte do arrendatario ou
parceiro-outorgado quando ele se constituir em conjunto familiar e houver
nesse conjunto outra pessoa devidamente qualificada que prossiga na
execucdo do contrato. E o que diz o paragrafo Gnico do art. 26 do Decreto n.°
59.566/66. Ponto a ser considerado neste afastamento de causa de extincao
contratual € a abrangéncia de conjunto familiar. Ele ndo significa
simplesmente uma familia legitima, ou de fato, composta de pais e filhos, mas
pode abranger todos aqueles que formam uma unidade de produgéo
econdmica, mesmo que essas pessoas sejam estranham por lagos de
sangue. Porém, ndo basta a existéncia tdo-s6 do conjunto familiar para que
se tenha o contrato como existente. E necessario que haja alguém que tenha
qualificacdo para prosseguir na atividade contratada. A guisa de exemplo, a
esposa ou companheira vilva pode assumir a condicdo de arrendatario ou
parceiro-outorgado no contrato de arrendamento ou de parceria, desde que
demonstre condi¢cBes para continuar com a atividade objeto do contrato. Na
mesma situacéo, o filho legitimo ou adotado ou o enteado”.

49 Op. Cit., p. 593.
50 Barros, Wellington Pacheco de, Contrato de Parceria Rural, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p. 85.
51 Op., cit., p. 112.
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Finalmente, o requisito da subordinacéo néo se insere na parceria rural, porque
nao existe uma hierarquia entre o parceiro-outorgante e o parceiro-outorgado, mas
apenas uma relacdo de proprietario ou possuidor, em face daquele que explora a
cultura objeto do ajuste. Veja-se a seguinte licdo da doutrina de Mauricio Godinho
Delgado®?, in verbis:

“[...] O marco distintivo firmado pela subordinagéo, no contexto das inUmeras
férmulas juridicas existentes para a contratacdo da prestacdo de trabalho,
permite ao operador juridico cotejar e discriminar, com éxito, inUmeras
situacOes fatico-juridicas proximas. O cotejo de hipéteses excludentes
(trabalho subordinado versus trabalho autbnomo) abrange inumeras
situacdes recorrentes na pratica material e judicial trabalhista: trabalhadores
autbnomos prestando servigos habituais a empresas (como profissionais de
consultoria, auditoria, contabilidade, advocacia, etc.); trabalhadores
autébnomos pactuando a confeccdo de obra certa para determinado tomador
(empreitada); representantes comerciais ou agentes e distribuidores regidos
por legislacédo prépria; contratos de parceria rurais, etc. Em todos esses
casos, a desconstituicdo do contrato civil formalmente existente entre as

partes supbe a prova da subordinacéo juridica, em detrimento do carater
autébnomo aparente de que estaria se revestindo o vinculo”. (negrito nosso).

Mas se for descaracterizado o contrato de parceria rural, transformando-o em
contrato de emprego, ou se 0 empresario rural optar por esta segunda modalidade
contratual por conta propria, algumas importantes consequéncias juridicas e
econOmicas deverdo ser levadas em consideragéo.

Além disso, € importante que o proprietario fiscalize o descanso semanal
remunerado, preferencialmente aos domingos. Se esse descanso semanal
remunerado nao for observado, inclusive no caso de descaracterizacdo do contrato
de parceria rural, podera ocorrer condenacdo ao pagamento dessa verba na justica
trabalhista.

Ainda, no caso de opcao pelo contrato de emprego, ou sua descaracterizacao,
deve-se observar as férias anuais, apos o periodo de doze meses de trabalho,
podendo o trabalhador vender dez dias do descanso anual, no entanto devendo
efetivamente usufruir vinte dias desse direito as férias.

Uma alternativa para a concessao das férias do empregado rural, consiste no
seu gozo durante o periodo da entressafra, momento em que ocorre um menor

movimento do empreendimento.

52 Delgado, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 302.
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Também deve ocorrer a fiscalizacdo do uso de equipamentos de protecao
individual do trabalho, tais como uso de botas, luvas, mascaras, chapéus, e vestuario
adequado para a atividade.

No caso de manuseio de defensivos agricolas, caso ndo sejam observadas as
precaucdes necessarias, o empregador podera ser condenado ao pagamento de
adicional de insalubridade.

Ademais, caso reste comprovado, podera ocorrer também a condenacdo em
horas extras, com adicional de 50%, mas esse tipo de jornada extraordinaria depende
de comprovacéo efetiva a cargo do trabalhador, dentro do processo trabalhista.

Por fim, caso o contrato de parceria rural seja descaracterizado para contrato
de emprego, o empregador devera indenizar as verbas rescisorias, tais como aviso
prévio, décimo terceiro salario, férias + 1/3, FGTS + multa fundiaria, contribuicbes

previdenciarias e fiscais.

4. SUGESTOES DE APERFEICOAMENTO DO CONTRATO DE PARCERIA
RURAL E SEUS ASPECTOS ECONOMICOS

No contrato de parceria rural a legislacdo aplicavel é o Estatuto da Terra, ao
passo que no contrato de emprego a legislacéo aplicavel é o Estatuto do Trabalhador
Rural. No primeiro pressupde-se a existéncia de posse ou de propriedade, ao passo
que no segundo estabelece-se uma relacdo de locacdo de méo-de-obra, com vinculo
empregaticio.

A ideia aqui é a de que o parceiro-outorgado tenha um minimo de condi¢cdes
dignas de exercicio da atividade rural, sem que seja explorado injustamente pelo
parceiro-outorgante, proporcionando um justo equilibrio na relagédo contratual.

Novamente é importante trazer a luz a nocao juridica de funcdo social da
propriedade, ladeada na execugéo contratual da mao-de-obra utilizada no meio rural,
a fim de se conseguir o melhor resultado econémico-social possivel, na medida em
que a propriedade cumpre sua funcdo social, quando promove uma exploragao
adequada da terra, além de promover o bem estar de seus trabalhadores em sentido
amplo.

Cada propriedade rural possui uma realidade diferente, reinando a diversidade

nos rincdes de nossa terra, ndo se podendo endurecer uma modalidade contratual
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sobre a outra, pois a organizacdo da atividade rural € variavel, pois aquilo que é
importante num lugar, pode ser irrelevante em outro, muitas vezes fruto da evolugéo
histérica e agraria de nosso pais.

Um fator importante € a fiscaliza¢do ostensiva do produtor rural, o que poderia
acarretar a subordinacdo do trabalhador. Embora seja permissivel ao proprietario
fiscalizar a producéo periodicamente, a constante demonstracéo de ordens verbais e
imposicao de autoridade, principalmente com a fiscalizacado de horarios de trabalho,
pode ocasionar a descaracteriza¢ao do contrato de parceria rural.

Para resolver o problema da fiscalizacdo do parceiro-outorgante, mantendo-se
o contrato de parceria rural, recomenda-se a notificacdo do parceiro-outorgado por
escrito, mediante correspondéncia em méaos, com a assinatura de duas testemunhas,
ou via cartério extrajudicialmente, com presuncéo de veracidade e boa-fé documental.
Ou seja, ndo é para o parceiro-outorgante fiscalizar ostensivamente a cultura, mas ele
pode notificar por escrito o parceiro-outorgado, caso constate algum tipo de
irregularidade contratual.

Outra solucao interessante para caracterizagcdo do contrato de parceria rural
consiste na obrigatoriedade do parceiro-outorgado registrar-se nos orgaos publicos
competentes, formalizando o exercicio de sua atividade rural, assumindo os encargos
fiscais e sociais.

Mais uma sugestéo de aperfeicoamento dessa relagéo de trabalho, consiste na
independéncia do capital do parceiro-outorgado, com separagcao dos recebimentos,
comprovados mediante depdsitos bancarios ou recibos de pagamento em dinheiro,
fornecidos diretamente pelo comprador da producdo comercializada, com ciéncia do
parceiro-outorgante. Pelo menos um salario minimo por més, durante um periodo de
safra, deve o parceiro-outorgado receber de renda do contrato de parceria rural.

Por fim, o parceiro-outorgado deve obter em separado os financiamentos rurais
para o exercicio de sua atividade rural, se necessario com a anuéncia do parceiro-
outorgante para as garantias bancarias, demonstrando a separacao no exercicio de
sua atividade rural.

Esses fatos descritos sobre a descaracterizagcao do contrato de parceria rural,
para o contrato de emprego, sao muito importantes nas culturas de seringueira, café,
milho, soja e cana-de-acucar, dentre outras. Uma forma de contornar essa situagao é

a constituicado de pessoa juridica para o empreendimento da atividade rural, tanto do
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lado do parceiro-outorgante, quanto do lado do parceiro-outorgado, desde que
respeitados todos os requisitos legais.

Existe um receio de que a constituicdo de pessoa juridica € uma forma de
fraude a legislagdo trabalhista, notadamente quando se utiliza de cooperativa de
trabalho, muitas vezes encobrindo a verdadeira relacdo contratual, que na verdade
nao passa de um contrato com vinculo empregaticio, com o preenchimento de todos
0S requisitos legais.

Por outro lado, admitindo-se a caracterizacdo do contrato de emprego, a
fiscalizacdo e a observacao da legislacao trabalhista pelo proprietario e empregador,
€ de vital importancia na conducédo desse empreendimento, porque ele exerce uma
autoridade, consubstanciada no poder hierarquico sobre o trabalhador, suportando os
riscos de sua atividade rural.

O espirito empreendedor deve nortear as relacdes contratuais e econémicas,
no intuito de geracéo de mais riquezas, na utilizacédo da terra como meio de producéo.
A cultura juridica e social de nosso pais tende a proteger a parte mais fraca na relacéo
contratual, sendo esta o trabalhador rural, que s6 dispbe de sua forca fisica e
intelectual, para obter o préprio sustento. Todavia muitos trabalhadores rurais se
sobressaem e se tornam verdadeiros empreendedores do negdcio rural, deixando
para tras uma velha rotina de sofrimento.

Desta forma, o contrato de parceria rural € um instrumento juridico e econémico
que deve ser mais utilizado no agronegdcio, com maiores vantagens sobre o contrato
de emprego, em que pese 0s riscos trabalhistas de sua maior utilizacdo, desde que

embasada na boa fé contratual.

5. CONCLUSAO

Modernamente, deve o aplicador do direito buscar a permanéncia concomitante
de ambos os institutos juridicos, provenientes de uma longa evolucao historica, social
e econdmica do ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, o contrato de parceria rural € um importante instrumento de circulagéao
de riquezas no meio rural, assim como o contrato de emprego.

Todavia, deve-se considerar que o contrato de parceria rural, quando

verdadeiramente pactuado entre as partes, torna-se um melhor instrumento gerador
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de riquezas, pois incentiva a producao em maior escala pelo parceiro-outorgado, que
se torna empreendedor, conduzindo o proprio negoécio, segundo suas habilidades, na
utilizagdo dos meios de produgao, com maior incentivo e liberdade de atuagao.

Por sua vez, o contrato de emprego pressupde uma maior dependéncia
econdmica do trabalhador, obrigando a direcdo do negécio pelo empregador, o qual
assume os riscos do empreendimento, em contrapartida de uma remuneracado do
servigo prestado, sujeitando-se o empregado a dire¢do do negdcio.

Em resumo, algumas solu¢des podem ser elucidadas para melhor aplicagao do
contrato de parceria rural, buscando o aperfeicoamento da relacdo de trabalho.

Uma dessas solucdes consiste na comunicacao por escrito entre o parceiro-
outorgante e o parceiro-outorgado, reunindo o maior numero de documentos possiveis
para comprovacao da relacao de trabalho, a fim de prevalecer a parceria rural.

Outra possibilidade de aperfeicoamento do contrato de parceria rural consiste
na obrigatoriedade do parceiro-outorgado registrar-se nos 0rgaos publicos
competentes, a fim de formalizar o exercicio de sua atividade rural.

Além dessas solucdes, para demonstracdo do contrato de parceria rural,
também se destaca a necessidade do parceiro-outorgado receber sua producéo de
maneira separada do parceiro-outorgante, possuindo um fluxo de caixa independente.

Ademais, uma ultima solucéo para melhoria da relacao de trabalho existente
no contrato de parceria rural, consiste na situacdo em que o parceiro-outorgado
obtenha em seu préprio nome os financiamentos rurais destinados ao exercicio de
sua atividade, se necessario com a anuéncia do parceiro-outorgante para as garantias
bancarias, demonstrando a separacao da atividade exercida por cada um.

O principio da protecdo do empregado muitas vezes é aplicado de maneira
equivocada, protegendo-se o trabalhador rural ja beneficiado pelo melhor rendimento
na partilha dos frutos da producéo da terra. Do outro lado, o dono da terra muitas
vezes esta buscando uma melhor forma de producéo de riquezas, distribuindo renda
na utilizacdo do capital e do trabalho, sem nenhuma preocupacéo leonina perante
aguele que lhe ajuda na exploracdo da terra. A harmonia de tais interesses deve

refletir o trabalho no campo.
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Resumo: Em virtude da dificuldade no mercado de produtos lacteos, um importante
segmento do agronegadcio brasileiro, avistou-se a necessidade de uma analise juridica
e econdmica, no intuito de iluminar o caminho a ser trilhado por todos os elos da
cadeira produtiva do leite. Na medida em que o empresario rural se lanca nessa
atividade, deve primeiro escolher o tipo de sociedade empresaria, individual ou
coletiva, para o inicio do seu empreendimento, segundo as varias opc¢les da
legislacdo brasileira. Em seguida, a variacdo dos precos dos produtos lacteos nesse
mercado, consolida uma posicdo de resultado positivo ou negativo, no exercicio da
atividade econdmica e empresarial. Esse mercado de produtos lacteos nédo é
regulamentado de forma adequada, ao passo que as politicas publicas do setor muitas
vezes ndo atendem a todos os elos da cadeia produtiva. Nesse contexto, algumas
solugdes juridico-econdmicas foram levantadas, a fim de melhor regular o mercado
de produtos lacteos. Com a utilizacdo do método dedutivo, assim como da pesquisa
literaria interdisciplinar do Direito e da Economia, concluiu-se em possiveis solucfes
para o mercado interno e externo dos produtos lacteos, na medida da evolucédo dos
negdécios entre os empresarios. A melhor solugdo para o mercado de produtos lacteos
€ a inclusdo no mercado futuro, com a realizacdo de contratos de compra e venda,
travando os precos e beneficiando os elos da cadeia produtiva, de acordo com os
negocios realizados na Bolsa de Mercados & Futuros de Séao Paulo, Capital. Deste
modo, passando-se pela analise dos tipos e fenbmenos empresarias, chegou-se ao
mercado de produtos lacteos, numa critica de seus problemas e eventuais solucdes.

Palavras-chave: Atividade empresarial; Mercado de produtos lacteos; Variagao
de precos.

Abstract: Because of the difficulty in the dairy market, an important segment of the
Brazilian agribusiness, the need for a legal and economic analysis was spotted in order
to illuminate the path to be trodden by all links in the production chain of milk. To the
extent that rural entrepreneur launches this activity, it must first choose the type of
business company, individual or collective, to the beginning of its venture, according
to the various options of Brazilian law. Then the change in prices of dairy products in
that market consolidated a positive or negative result, in the exercise of economic and
business activity. This dairy market is not regulated properly, while the public sector
policies often do not meet all the links in the production chain. In this context, some
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legal and economic solutions have been raised in order to better regulate the dairy
market. With the use of the deductive method, as well as the interdisciplinary literary
research of Law and Economics, possible solutions to the domestic and foreign market
for dairy products are concluded, the extent of development of the business among
entrepreneurs. The best solution for the dairy market is the inclusion in the future
market with the completion of purchase and sale contracts, locking prices and
benefiting the links in the productive chain, according to the business conducted in the
Mercados & Futuros (Mercantile & Futures) Markets of S&o Paulo, Capital. Thus,
passing by the analysis of the types and businesses phenomena, came to the dairy
market, in a critique of their problems and possible solutions.

Keywords: Business activity; The dairy market; price variations
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1. INTRODUCAO

Uma importante questdo do chamado risco brasileiro é o exercicio da atividade
produtiva de leite em nosso pais, diante da grande variacdo de precos desse ramo,
bem como os varios tipos societarios disponiveis ao empresario rural, individual ou
coletivo.

Para o inicio dessa atividade produtiva, deve o empresario escolher dentre um
dos vérios tipos societarios disponiveis, individual ou coletivamente. Uma vez
escolhido o tipo empresarial que se utilizara, o empresario estara sujeito as variacées
de precos do mercado, levando a atividade a um resultado positivo ou negativo.

A variacdo de precos no mercado de produtos lacteos ao produtor rural, na
maioria das vezes é proveniente da pressdo de precos pela industria, a qual é
pressionada pelo atacado e varejo, principalmente as grandes redes de
supermercados, que detém um grande poder econdmico para ditar a lucratividade do
negdcio, junto ao consumidor final.

A padronizacdo dos contratos de compra e venda de produtos lacteos em
toneladas de leite em p6, ou em toneladas de leite longa vida, com a insercao desses
produtos no mercado futuro, beneficiaria todos os elos da cadeia produtiva, trazendo
maior seguranca na realizacéo dos negécios.

Urgente e importante se demonstra a revisdo do tratamento dispensado ao
mercado de produtos lacteos, a fim de nédo prejudicar o desenvolvimento econdmico
e social desse ramo do agronegadcio brasileiro, o qual vem sofrendo com politicas de
precos nao adequadas ao setor, com grandes variacées no mercado interno e externo,

em prejuizo da cadeia.

2. A ATIVIDADE EMPRESARIAL

Neste topico serdo apresentados os varios tipos de sociedades empresarias,
coletiva ou individual, no exercicio da atividade empresarial do agronegocio como foco
principal. Para inicio da atividade, deve o empresario promover o registro no 6rgao
competente, conforme os artigos 967 e 985, do Cdadigo Civil, tanto individual, quanto
em sociedade. Ao empresario rural € facultada a inscricdo nos 0rgdos competentes,

conforme o artigo 970, do Cdodigo Civil, caso contrario atuara em nome individual. O
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empresario individual podera atuar de maneira limitada ou ilimitada, conforme o artigo
980-A, do Cadigo Civil. Mas para atuar de forma limitada, deve inscrever-se no 6rgéo
competente.

Na sociedade comum e na sociedade em nome coletivo, 0os socios respondem
ilimitadamente pelas obrigacdes contraidas perante terceiros, sem direito ao beneficio
de ordem, conforme o artigo 990, do Codigo Civil. Estes sé@o outros tipos de sociedade
disponiveis para utilizagdo, cabendo a escolha ao empresario, segundo Ihe convier.

As sociedades se dividem em empresarias e simples, conforme o artigo 982,
do Caodigo Civil. Por disposicao legal, as sociedades por acfes sdo consideradas
empresarias, ao passo que as cooperativas sédo consideradas sociedades simples.

Outro tipo de sociedade simples diferenciada € a sociedade em conta de
participacdo, que ndo é uma sociedade personificada, mas um contrato interno entre
0s empresarios, onde um deles exerce a atividade em nome préprio, e o outro figura
ocultamente como sécio, ndo aparecendo perante terceiros.

A sociedade limitada tem origem no direito alem&o. Consiste no sucedaneo da
sociedade por quotas de responsabilidade limitada no direito brasileiro. Na ultima
década, as sociedades de responsabilidade limitada representaram cerca de 98% das
sociedades constituidas no Brasil, segundo dados de Departamento de Registro do
Comeércio. Veja-se a doutrina de Eduardo Goulart Pimenta, in verbis:

“[...] O hoje tao empregado instituto da Sociedade Limitada resulta de uma
preocupacdo eminentemente econdmica, qual seja a de estabelecer o
adequado incentivo para os pequenos e médios empreendedores. E talvez
um dos mais felizes exemplos de institutos juridicos desenvolvidos com o
direito objetivo de atender a maximizacdo da riqueza”. (Timm, Luciano

Benetti, et al, Direito & Economia, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008
p. 250).

Na sociedade de responsabilidade limitada, existe o limite de responsabilidade
dos sécios de acordo com o capital social integralizado, conforme o artigo 997, do
Cadigo Civil. Inclusive, os sécios possuem o direito ao beneficio de ordem, onde os
bens da sociedade respondem em primeiro lugar, somente apos podendo ser
direcionada a execucgdo em face deles, conforme o artigo 1.024, do Cadigo Civil.

A sociedade em comandita simples possui 0s socios comanditados, que
respondem ilimitadamente perante terceiros e 0s soécios comanditarios, que
respondem de acordo com as quotas do capital social, conforme o artigo 1.045, do

s

Caodigo Civil. Este tipo societario € muito raro na atualidade, em decorréncia da
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responsabilidade ilimitada de um dos socios, trazendo maiores riscos ao
empreendedor.

A sociedade andnima possui 0 seu capital social dividido em a¢des, obrigando-
se cada socio apenas ao pre¢o de cada uma das que subscrever, conforme o artigo
1.088, do Cadigo Civil. Sua regulacao ocorre por lei especial — a Lei n°® 6.404/76 -,
aplicando-se subsidiariamente o Codigo Civil. As sociedades por acdes destinam-se
aos grandes empreendimentos, em virtude da forma complexa de sua operagéo, para
o cumprimento de sua fungao social. Veja-se a licdo da doutrina de Alexandre Bueno
Cateb, in verbis:

“...] E comum a opinido de que a companhia deve cumprir sua ‘funcéo social’,
apresentando alternativas para a comunidade em que atua, de forma a
garantir melhores condi¢ces de emprego e renda, ou entdo provendo a
populacao proxima com creches, escolas, melhorias para 0 meio ambiente,

etc.”. (Timm, Luciano Benetti, et al, Direito & Economia, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008 p. 267).

Na sociedade em comandita por aces, o capital também é dividido por acdes,
mas o sécio e administrador é quem responde ilimitadamente perante terceiros,
conforme o artigo 1.091, do Cédigo Civil. Também este tipo societario € muito raro na
atualidade.

As sociedades cooperativas podem ser de responsabilidade limitada ou
ilimitada, cujos lucros deverao integrar o capital social. Sua regulacdo também ocorre
por lei especial — a Lei n® 5.764/61 -, aplicando-se subsidiariamente o Codigo Civil.

Esta classificacdo das sociedades € taxativa na legislacéo, ou seja, ainda que
por uma criagdo qualquer, ndo podera existir outro tipo societario ou individual no
ordenamento juridico brasileiro, sendo aqueles expressamente elencados nos textos

legais. Veja-se a licdo da doutrina de Eduardo Goulart Pimenta, in verbis:

“[...] Os tipos societarios atuais tém, em regra, a mesma origem de
varios dos fundamentais institutos do Direito Empresarial. Sé&o
historicamente o resultado das praticas reiteradas dos comerciantes
medievais que, posteriormente e de forma gradual, alcancaram a
legislacao positiva a medida que se consagraram por sua grande
adequacgdo ao trafico mercantil”.(Timm, Luciano Benetti, et al, Direito &
Economia, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008 p. 248).

As empresas devem cumprir sua funcao social, no sentido de que se utilizem
dos meios de producdo, visando ao desenvolvimento econémico, assim como a

geracao de riquezas para todos aqueles envolvidos no empreendimento, sob a luz do
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artigo 170, da Constituicdo Federal de 1988. Veja-se a doutrina de Eros Roberto Grau,
in verbis:
“[...] Acontece que na civilizagdo contemporanea, a propriedade privada deixa
de ser o Unico, sendo o melhor meio de garantia da subsisténcia individual e
familiar. Em seu lugar aparecem, sempre mais, a garantia de emprego e
salario justo e as prestacfes sociais devidas ou garantidas pelo Estado, como
a previdéncia contra os riscos sociais, a educacao e a formacao profissional,

a habitacdo, o transporte, e o lazer’. (Grau, Eros Roberto, A Ordem
Econdmica na Constituicdo de 1988, S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 240).

Efetuadas tais consideracdes sobre os varios tipos societarios, convém finalizar
esta parte com a consideracao de que ao empresario rural, pessoa fisica ou juridica,
cabera a escolha desta ou daquela modalidade empresarial, a fim de desenvolver a
atividade econdmica, inclusive para proteger-se das constantes oscilacdes de precos
dos produtos lacteos nesse mercado, vez ou outra ndo cobrindo os custos de
producdo, inclusive podendo gerar algum prejuizo econbémico, o qual sera

contabilizado de acordo com cada tipo societario, ou individual.

2.1 ASPECTOS ECONOMIGOS DA ATIVIDADE EMPRESARIAL

Toda atividade empresaria necessita de prévio registro antes de ser iniciada,
sob pena de irregularidade civil, além de responsabilidade ilimitada dos sécios. A
burocracia é necesséaria para o combate da informalidade, uma vez que o poder
publico necessita identificar os varios tipos empresariais que foram estabelecidos para
0 exercicio de cada atividade. Neste sentido, mais uma vez, veja-se a licdo de Rachel
Sztajn:

“[...] A exigéncia de registro anteriormente ao inicio do exercicio da
atividade empresarial, afastando-se da disciplina do Cédigo Comercial
gque tinha nesse fato apenas requisito de regularidade, contraria a
concepgado de que menos burocracia pode aumentar a eficiéncia”.
(Sztajn, Rachel, Teoria Juridica da Empresa, S&o Paulo: Atlas, 2010,
p. 145).

A organizacdo da atividade empresarial ocorre para um fim determinado,
visando a obtencdo de resultados econdmicos. Os varios perfis da atividade
empresaria sado: a) estabelecimento; b) mao-de-obra; c) fim de lucro, e; d) organizacao
empresarial.

O cerne principal da atividade empresarial é o objetivo de lucro, muito embora

nao seja obrigatoria a sua obtencgdo, pois uma atividade empresarial também pode
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dar prejuizo, caso em que estar-se-a seguindo o trilho do declinio, caso o ciclo
negativo ndo seja invertido para positivo, pois nenhuma atividade se mantém caso
nao resulte em resultado econdmico satisfatério. Veja-se a seguinte licado da doutrina

de Alexandre Bueno Cateb, in verbis:

“[...] Essa busca pelo lucro na pratica desses atos torna-se relevante
para a caracterizacdo do empresario, pois quem reiteradamente
compra bens para seu consumo, como livio para sua biblioteca
particular, evidentemente, ndo serda empresario. Georges Ripert
considera que o empresario busca movimento pecuniério, devendo,
além do mais, praticar atos reiterados com profissionalistmo”. (Timm,
Luciano Benetti, et al., Direito & Economia, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 264/265).

Portanto, a atividade empresarial pode ser exercida individual ou coletivamente,
guanto a responsabilidade de maneira limitada ou ilimitada, podendo-se adotar varios
tipos societarios ou apenas a firma individual. A atividade empresarial € constituida
pelo estabelecimento empresarial, muito embora em tempos modernos e
globalizados, essa nocédo possua um enfoque virtual. O principal objetivo empresarial
€ a organizacdo de meios para a consecucao de lucro, sem o qual a atividade néo

subsistird economicamente.

3. 0O MERCADO DE PRODUTOS LACTEOS E SEUS ASPECTOS ECONOMICOS

Outros mercados poderiam ser analisados, mas por uma questao de dificuldade
no setor, sera analisado o mercado de produtos lacteos. De modo que o exercicio da
atividade empresarial, utilizando-se das varias modalidades societarias, sustentou a
ideia de producdo econbmica com objetivo de lucro, sem o qual nenhum negdcio
mercantilista subsistira.

Estima-se que o PIB da cadeia produtiva do leite na Gltima década foi na média
de 13 Dbilhdes de reais, segundo dados do CEPEA/ESALQ
(www.cepea.esalq.usp.br/leite). Uma questdo que se sobressai refere-se ao aumento
ou diminuicdo de precos do leite ao produtor rural, passando pela industria, chegando
ao consumidor final. Existe um senso comum de que a produgdo de alimentos no
Brasil € pouco valorizada, bem como remunera mal quem produz. Tal situacédo se

explica pela analise conceitual da demanda inelastica, onde o aumento dos precos

273



pode ocasionar uma fuga do consumidor daquele produto. Veja-se a explicacdo da

doutrina de Rachel Sztajn, in verbis:

“[...] Quando a demanda for inelastica o produtor pode aumentar o
preco do bem sem que isso reduza o consumo. Sera relativamente
inelastica quando a variagdo da quantidade for menor do que a do
preco”. (Sztajn, Rachel, Teoria Juridica da Empresa, Sao Paulo: Atlas,
2010, p. 35).

Talvez a uUnica forma de regular esse mercado na pratica seja a escassez ou a
abundancia de produtos, na medida em que quanto mais produtos lacteos existirem
disponiveis no mercado, maior serd a oferta, ao revés de que quanto menos existirem,
menor sera a oferta. No caso de maior oferta, o preco do leite se reduz. No caso de
menor oferta, o preco do leite aumenta. Veja-se a seguinte licdo da doutrina de Fabio
Nusdeo acerca da lei da escassez, regulando a oferta e a procura, in verbis:

“l..] A lei da escassez € uma lei férrea e incontornavel, tendo
submetido os homens ao seu jugo desde sempre, levando-as a se
organizarem e a estabelecerem entre si relagcdes especificas a fim de
enfrenta-la ou, melhor falando, conviver com ela, atenuando-lhe o
guanto possivel a severidade”. (Nusdeo, Fabio, Curso de Economia —
Introducdo ao Direito Econdmico, S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 25).

Por maior que seja o esforco do produtor leiteiro para a diminuicdo de seus
custos de producédo dentro de sua propriedade, foge do seu controle a politica de
precos praticada no mercado. O lucro da atividade leiteira € minimo se comparado ao
lucro das grandes redes de supermercados na comercializacédo dos produtos lacteos.
Na cadeia produtiva do leite, estima-se que 23% do lucro da atividade figue com o
produtor, 38% com a industria e 39% com a rede de supermercados, segundo dados
do CEPEA/ESALQ (www.cepea.esalq.usp.br/leite).

O mercado de produtos lacteos ndo € um mercado regulamentado de forma
adequada, atuando a livre iniciativa de acordo com a demanda dos produtos. A falta
de organizacdo na cadeia produtiva do leite faz com que boa parte da fatia desse
mercado desemboque com lucros para o comércio atacadista e varejista, ficando uma
parcela menor para a industria, € uma parcela infima para o produtor rural. Veja-se a

seguinte licao da doutrina de Rachel Sztajn, in verbis:

“l...] Sem mercados ativos produtores, distribuidores e consumidores
enfrentardo dificuldades, quer na transformacdo, quer na criacao,
distribuicéo e aquisicdo de bens que satisfacam suas necessidades ou

274



desejos. Assim, convém estimular, ou ao menos inibir a criacdo e/ou
organizacdo de mercados permitindo o acesso de quem quer obter
bens para consumir, assim como o de quem possa ofertar 0s mesmos,
ou outros produtos e/ou servigos”. (Sztajn, Rachel, Teoria Juridica da
Empresa, Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 35).

O mercado nao pode ser auto-regulavel, uma vez que a livre atuacéo de seus
operadores acarretaria mais maleficios do que beneficios. A visdo capitalista pura da
livre atuacdo do mercado deve ser pautada por um minimo de regulagdo, visando o
desenvolvimento econdmico e social sustentavel. Veja-se a respeito a doutrina de
Eros Roberto Grau, in verbis:

“[...]0ra, como o mercado é movido por interesses egoisticos — a busca do
maior lucro possivel — e a sua relagéo tipica é a relac@o de intercambio, a
expectativa daquela regularidade de comportamentos € que o constitui como
uma ordem. E essa regularidade, que se pode assegurar somente na medida
em que critérios subjetivos sejam substituidos por padrdes objetivos de
conduta, implica sempre a superacao do individualismo préprio ao atuar dos

agentes do mercado”. (Grau, Eros Roberto, A Ordem Econbmica na
Constitui¢cdo de 1988, S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 28/90).

A falta de politicas publicas adequadas para o mercado de produtos lacteos
tem gerado consequéncias desastrosas para o produtor rural. Muitas vezes a
atividade é exercida de um modo pouco organizado, sem lucratividade, com total
abandono do poder publico. A doutrina de Rachel Sztajn traduz sua opinido sobre

esse tema, in verbis:

“[...] Tais politicas servem de guia para a elaboragdo de regras de
estimulo a setores, para a concessao de privilégios ou beneficios,
fiscais ou ndo, visando ao desenvolvimento de atividades ou areas
geograficas especificas. A necessidade de crescimento da economia,
a melhora da distribuicdo de renda, fundamentam a intervencdo do
Estado na economia”. (Sztajn, Rachel, Teoria Juridica da Empresa,
Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 47).

O risco do negocio é assumido praticamente apenas por um elo da cadeira
produtiva, pois o produtor rural € quem assume o 6nus pela variagdo de precos,
imputada de forma injusta sobre ele pela industria, que muitas vezes também é
pressionada injustamente pelo atacado e varejo, nas grandes redes de
supermercados. Segundo dados da CNA, em alguns periodos as grandes redes de
supermercados aumentam o preco do leite ao consumidor final acima da inflacéo
monetaria, mas o0 produtor rural ndo recebe o0 repasse desse reajuste

(www.canaldoprodutor.com.br/artigos).

275



N&o se trata de um risco normal do negdécio, mas de um risco imposto
exclusivamente ao produtor rural. Imagine-se que o produtor rural elabora o custo de
producédo para um determinado més, com base nos precos obtidos no més anterior.
Todavia, ocorre uma grande desvalorizagdo do preco pago pela industria. Muito
embora o produtor tenha se embasado num determinado custo de producéo, é certo
gue o seu resultado econdmico estara comprometido, diante da variacdo excessiva

do preco para menos, pago pela industria. Veja-se a licdo de Fabio Nusdeo, in verbis:

“[...] Claramente, de nada adiantaréa um produtor inclinar-se pela
producdo de um dado artigo cujo preco pareca convidativo, se o custo
para produzi-lo igualar ou superar a receita trazida pela sua venda.
Logo, o voto dos consumidores é qualificado, isto é, quando eles
quiserem ter o bem a sua disposicao deverdo estar dispostos a pagar
um preco capaz de cobrir todos os custos de producdo e ainda
remunerar o empresario produtor com um lucro tido como razoavel, a
fim de induzi-lo a manter a sua atividade”. (Nusdeo, Fabio, Curso de
Economia — Introdug&o ao Direito Econémico, S&do Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010, p. 25).

Muitas previsdes econbmicas sobre o aumento de consumo de produtos
lacteos da populagédo ndo se concretizaram. O aumento da renda das classes mais
baixas, ndo provocou efetivamente uma demanda maior por produtos derivados do
leite natural, como se supunha.

Na verdade, produtos mais elaborados possuem a tendéncia de ganhar a
preferéncia do consumidor, ao passo que produtos de menor valor agregado, tendem
a ndo ser consumidos preferencialmente. A respeito das previsbes econémicas, €

importante trazer a luz o relato da doutrina de Fabio Nusdeo, in verbis:

“[...] Ao longo de toda a Histéria, 0 homem tem expressado por varias
formas a sua preocupacdo com a limitacdo dos recursos de que se
serve. A Biblia e diversos outros livros religiosos contém passagens
nessa linha, recomendando a preservacao da natureza e dos bens por
ela prodigalizados. Em se tratando de ciéncia, isto também ocorre, e,
de tempos em tempos, algumas obras marcaram época ao tratar em
profundidade e com rigor o tema. Serdo aqui mencionadas duas delas,
distantes no tempo em quase duzentos anos.

A primeira € de autoria do economista inglés Thomas Robert Malthus,
0 qual publicou em 1798 o seu conhecido Essay on the principle of
population. Nela, lanca as bases da chamada Teoria da Populagéo,
segundo a qual o crescimento demografico seguiria uma progressao
geométrica, enquanto 0s recursos para 0 seu sustento aumentariam
apenas ao longo de uma progressao aritmeética. Dai ser previsivel um
momento no futuro em que a humanidade entraria em colapso pela
simples impossibilidade de se abastecer. A fim de fugir a este
inevitavel colapso, Malthus, alias, um pastor protestante, propunha um
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rigido controle de natalidade baseado na contencdo voluntaria. As
suas previsdes pessimistas ndo se realizaram até agora e 0 que se viu
foi uma expansao extraordinaria ndo apenas da producéo de géneros
alimentares, mas também de bens industriais e de um sem-nUmero de
servigcos coexistindo com o crescimento populacional. No entanto, o
raciocinio daquele autor ainda € visto como algo plausivel quando
inserido no contexto mais amplo das preocupacdes ecoldgicas dos
dias de hoje. E, mesmo, no campo estrito do sustento, o elevado
namero de pessoas depauperadas ou eliminadas pela fome em vastas
regiées do planeta continua a levantar o espectro das suas previsbes”.
(Nusdeo, Fabio, Curso de Economia — Introducdo ao Direito
Econdmico, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 26).

A seguranca de mercado € inerente a qualquer atividade produtiva, inclusive
empresarial e comercial. A atividade de producao de leite talvez seja a Unica em que
o produtor fica sabendo do preco do produto vendido, depois que ele € entregue ao
comprador. Isto ocorre porgue o leite é entregue diariamente, ou no maximo, a cada
dois ou trés dias, e o fechamento do total da entrega é feito mensalmente. Depois 0
preco é combinado para mais outro prazo de pagamento, geralmente de uma
quinzena, mas o produto j& foi entregue para a industria, restando praticamente
nenhuma margem de negociacao de preco. Desta forma, a inseguranca nesse tipo de
atividade € evidente, em contrassenso ao que se deveria esperar de um mercado
regulado de maneira adequada. Veja-se a seguinte licdo da doutrina de Rachel Sztajn,

in verbis:

“[..] Operar em mercados requer salvaguardas que garantam o
cumprimento dos contratos e que, ainda quando o0s contratantes
adotem condutas de extrema diligéncia, podem ser reais ou ficticias.
Por isso é que se pensa em desenhar estruturas que efetivamente
assegurem o cumprimento das declaracbes que sdo a melhor
alternativa para quem pretenda manter-se participante ativo ao longo
do tempo”. (Sztajn, Rachel, Teoria Juridica da Empresa, Sédo Paulo:
Atlas, 2010, p. 55).

A inseguranca dessa forma de pagamento do produto vendido traz
consequéncias tanto na elaboracéo do custo de producdo, quando na amortizacao de
investimentos, pois ndo se sabe exatamente quanto serd a lucratividade do produto
vendido para a industria, em alguns casos podendo ocasionar um resultado

econdmico negativo. Veja-se a licdo da doutrina de Rachel Sztajn, in verbis:

“[...] Na hipétese de uma das partes fazer investimentos vultosos,
especificos ou idiossincraticos, o calculo econdmico recomendara que
se o faga apenas quando houver minima certeza de amortizacéo,
recuperacao de valor durante ou, no maximo, até o termo do final do
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contrato. Quanto menor a probabilidade de recuperacdo do
investimento maiores as exigéncias que serdo feitas a outra parte em
razdo do perigo de perda por riscos a ele associados, ao lapso
temporal entre a conclusdo do contrato, inicio da producéo e o termo
final do contrato, tendo em vista a mutabilidade dos estados da
natureza”. (Sztajn, Rachel, Teoria Juridica da Empresa, Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 114/115).

Os investimentos para o aperfeicoamento da atividade produtiva séo inerentes
a todo e qualquer negdécio. Quando ocorrem estimulos aos investimentos, seja por um
aumento sazonal dos precos, seja por um estimulo momentaneo das politicas
governamentais, o produtor se dispbe a absorver novas tecnologias, inclusive com a
aquisicdo de novas maquinas para melhoria da produtividade. Veja-se a licdo da
doutrina de Celso Furtado, in verbis:

“[...] Entretanto, ao comecgar a transformacao estrutural do sistema,
com aumento relativo das inversdes no setor industrial e de servigos
conexos, cresce rapidamente a procura de equipamentos mecanicos.
O sistema entra, por conseguinte, numa etapa da intensa assimilagéo
de processos tecnolégicos mais complexos, 0s quais tem acesso
através do intercambio externo”. (Furtado, Celso, Formacédo Econémica
do Brasil, S&o Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 324).

Esta é uma reacdo normal do mercado, devendo-se ponderar a diluicdo desses

investimentos ao longo de varios anos da producdo leiteira, uma vez € possivel
acontecer uma diminuicao dos precos, levando o negdcio a um resultado negativo.

O desenvolvimento regional de nosso pais deve ser priorizado mediante uma
regulamentacdo mais adequada do mercado de produtos lacteos, considerando-se as
varias regibes produtoras no ambito rural. A reducdo das desigualdades regionais
promove o desenvolvimento econémico e social de todo o Brasil, na medida em as
regides produtoras sao beneficiadas com politicas adequadas para o setor leiteiro,
principalmente os produtores rurais. Veja-se a respeito a doutrina de Celso Furtado,

in verbis:

“[...] O processo de integracéo econdmica dos préximos decénios, se por um
lado exigira a ruptura de formas arcaicas de aproveitamento de recursos em
certas regifes, por outro requerera uma visao de conjunto do aproveitamento
de recursos e fatores no pais. A oferta crescente de alimentos nas zonas
urbanas, exigida pela industrializacao, a incorporacao de novas terras e 0s
translados inter-regionais de mé&o-de-obra sdo aspectos de um mesmo
problema de redistribuicio geogréafica de fatores. A medida que avancar essa
redistribuicao, a incorporagcédo de novas terras e recursos naturais permitira
um aproveitamento mais racional da ma&ao-de-obra disponivel no pais,
mediante menores inversdes de capital por unidade de produto. Demais, as
inversdes de capital na infra-estrutura poderdo ser mais bem aproveitadas,
em raz&o da menor disperséo de recursos. E de supor que, caso progrida
essa integracao, a taxa média de crescimento da economia tendera a elevar-
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se”. (Furtado, Celso, Formagéo Econdmica do Brasil, Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2007, p. 334/335).

De maneira drastica, em virtude da pouca lucratividade no setor leiteiro, ou até
mesmo o resultado econdmico negativo, muitos produtores sdo levados ao abandono
da atividade, assim como muitas industrias deixam de se dedicar a esse ramo
empresarial. Note-se que o risco excessivo da atividade, no sentido de néo trazer
resultado econdmico satisfatério, estimula o abandono da producéo. Tal situacédo
confronta o desenvolvimento econdémico e social, programado no artigo 170, da
Constituicao Federal de 1988.

A criagdo do Conselho Nacional do Leite, unificando os conselhos estaduais
existentes no Goias, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Parana, Rio Grande do Sul,
Santa Catarina, Sdo Paulo, dentre outros (www.conseleite.com.br), levaria numa
maior estabilidade dos precos do leite, diante daqueles praticados pela indastria e
pelas redes de supermercados, com a utilizacdo de formulas para diferenciar os
sistemas regionais diante dos custos de producao, a fim de proteger o produtor rural

contra as praticas abusivas no mercado lacteo.

3.1 A TRANSFORMACAO DO LEITE EM COMMODITYI

Praticas normais dentro de uma economia de mercado poderiam solucionar tais
problemas econdémicos, tais como uma politica adequada de precos, ou até mesmo a
elaboracao de contratos de compra e venda, proibindo-se a variacdo muito grande de
precos ao produtor e a industria. S8o inegaveis os beneficios que a formacdo de
contratos de compra e venda continuada e futura, poderiam resultar para uma melhor
composicdo do mercado de produtos lacteos. Veja-se a respeito a doutrina de Eros

Roberto Grau, in verbis:

“[...] Nesse quadro, a ordem publica, para além da racionalidade da
generalidade da lei, garante a execuc¢do dos contratos, pois saber com
certo grau de certeza que 0s contratos serdo respeitados, isso é
indispensavel ao sucesso empresarial”. (Grau, Eros Roberto, A Ordem
Econdmica na Constituicdo de 1988, Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 31).

No Brasil, talvez a solugcédo para a grande oscilacdo de precos no mercado do
leite, seja a transformacéo desse produto em uma commodity, passivel de negociagéo
na Bolsa de Mercados & Futuros de Sdo Paulo, Capital, com a padronizagcdo em

toneladas de leite em po, ou toneladas de leite longa vida, assim como a formacéao de
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contratos de hedge, travando os precos de acordo com a flutuagcdo do mercado fisico.
Veja-se a licdo da doutrina de Fabio Nusdeo, sobre a criacdo de um padréo monetario,

in verbis:

“[...] A promogéao do sal de simples produto a moeda — dai, talvez, a
palavra salario — deveu-se a algumas caracteristicas peculiares: o fato
de ser geralmente aceito, poder conservar as suas caracteristicas
fisico-quimicas por muito tempo, facilidade de guarda, de transporte,
sobretudo de espaco. Por essa razdo inimeros produtos serviram em
épocas e locais diferentes como moeda além do proprio sal: certas
conchas do mar, o vinho, objetos de adorno, pecas metalicas diversas
e até gado, como na Roma patriarcal — dai, a palavra pecunia, de
pecus, ovelha, ou genericamente rés. Curioso observar a simbologia
das primeiras moedas metéalicas romanas formalmente cunhadas: elas
ostentavam numa das faces a figura de um boi. O importante é
preencher a mercadoria-moeda alguns requisitos fisicos, como a
manuseabilidade, a divisibilidade, a fungibilidade e outro requisito
econdmico: a capacidade de reserva de valor. Os primeiros dispensam
comentarios. O Ultimo da ao seu e possuidor a seguranca de ndo
perder substancia por ter aceito a moeda e postergado a aquisicao do
bem de que viesse a necessitar. Ou seja, o valor desse segundo bem,
supostamente idéntico ao daquele do qual se desfez, devera equivaler
em qualquer ponto do futuro ao da mercadoria-moeda — o sal, no
nosso exemplo — por ele aceito e guardado. Dito de outra maneira: a
mercadoria-moeda — sal — devera no futuro ser trocada por um bem
idéntico aquele que seria obtido com a troca direta, caso ndo tivesse
sido usado o sal como intermediario”. (Nusdeo, Féabio, Curso de
Economia — Introdugé&o ao Direito Econémico, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 49).

A conversdao em toneladas de leite em p6 se justifica na medida em que o
armazenamento desse produto em tal estado de industrializacdo € relativamente
longo, principalmente se comparado ao leite entregue pelo produtor para a industria,
cujo prazo de armazenagem nao ultrapassa o maximo de dois ou trés dias, sob pena
de perda irreparavel da qualidade do produto, ou até mesmo sua imprestabilidade
para o consumo humano.

Por sua vez, a conversao em toneladas de leite longa vida atende somente a
exigéncia do mercado interno, pois 0 volume de comercializacdo desse produto
nacionalmente evoluiu muito nos ultimos anos, revolucionando os precos na cadeia
produtiva do leite, havendo um maior interesse nesse tipo de comercializacao do leite
longa vida, do que o leite em po.

Tal necessidade de um padrdo monetéario para negociacédo no mercado futuro,
atende ndo s6 ao produtor rural, mas também a industria, que podem promover
grandes investimentos com um nivel de seguranca muito maior, formalizando
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operacdes de hedge, a partir do mercado interno e externo. Neste sentido a doutrina
de Celso Furtado, in verbis:
“[...] Somente assim alcangara o sistema econémico uma maior flexibilidade
e estara em condicBes de tirar maiores vantagens do intercambio externo,
pois podera mais facilmente adaptar-se as modificacdes da procura que se

exerce nos mercados internacionais”. (Furtado, Celso, Formacado Econdmica
do Brasil, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 327/328).

Desta forma, cria-se um padrdo monetério apto a regular o mercado fisico de
produtos lacteos, compensando as oscilacdes de preco de acordo com os estoques
do produto na industria, travando-se 0os contratos com operagcdes de venda futura.
Esta parece ser uma solugcdo utépica, mas ndo totalmente impossivel, desde que o
mercado interno e externo, numa economia mundial e globalizada, reconheca a
necessidade de uma padronizacdo dos precos praticados na cadeia de produtos

lacteos.

4. CONCLUSAO

Portanto, a atividade empresaria pode ser exercida de varias formas, individual
ou em sociedade empresaria, cabendo ao empresario escolher a mais adequada para
0 exercicio de suas atividades, dentre aquelas disponibilizadas pelo legislador
brasileiro.

O mercado de produtos lacteos é bastante volatil, com oscilacdo de precos ao
produtor rural, por pressao da industria, a qual é pressionada pelo atacado e varejo,
principalmente as grandes redes de supermercados, chegando-se ao consumidor
final.

N&o existe um padrdo monetario seguro para a classificacdo dos produtos
lacteos, possibilitando uma referéncia dos precos. Esse padrdo monetéario poderia ser
estabelecido em toneladas de leite em pd, ou em leite longa vida, uma vez que esses
produtos industrializados séo aqueles que melhor mantém suas qualidades durante o
maior periodo de tempo possivel.

A transformacdao do leite em po, ou o leite longa vida, em commodities na Bolsa
de Mercados & Futuros de Séo Paulo, Capital, levaria numa melhor regulamentacao
do mercado, balanceando a demanda e a oferta, trazendo estabilidade no

desenvolvimento econémico e social, ha cadeia produtiva do leite.
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Esse desenvolvimento econdémico e social alcancaria 0 mercado interno,
reduzindo as desigualdades regionais nos rincdes de nosso pais, de acordo com 0s
varios sistemas de producao leiteira. Na medida em que ocorreria a evolugcdo do
mercado interno, o0 mercado externo estaria mais seguro para negociar 0S precgos
mundiais dos produtos lacteos, trazendo maior desenvolvimento a todos os elos da
cadeia produtiva, beneficiando a todos.

A criacdo do Conselho Nacional do Leite, & semelhanca do exemplo de outras
culturas agricolas do agronegécio brasileiro, seria outro passo para o avango do
caminho correto. A organizacdo dos produtores rurais em associacdes, cooperativas
ou sindicatos, também contribuiria para a implantacao de politicas publicas adequadas
para o setor leiteiro, principalmente com o foco no elo mais fraco da cadeia produtiva,

que € o produtor rural.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo discutir as ascendentes praticas
ativistas dos movimentos feministas, realizadas através do uso da internet, em
especial de blogs. A temética central gira em torno da luta e discusséo propostas por
estes grupos contra as situacfes de assédio sexual sofridas pelas mulheres
atualmente. Como objeto de estudo, pretende-se verificar como se ddo essas novas
praticas ativistas e sua potencialidade para busca de transformacdo social. Assim,
pretende-se analisar a campanha “Chega de Fiu Fiu”, desenvolvida pelo blog Think
Olga, que consiste em uma campanha virtual contra o assédio sexual. Como
metodologia, foi utilizado o método de abordagem dedutivo e a técnica de pesquisa
bibliografica. Pode-se verificar, enfim, que tais praticas tém permitido incluir na agenda
de discusséo social as pautas reivindicadas pelas feministas, gerando um processo
em busca da transformacdo das realidades sofridas pelas mulheres que ainda
refletem o modelo patriarcal de sociedade. A campanha demonstra essa realidade,
COmo se vera a seguir.

Palavras-chave: Blogosfera; Ciberativismo; Feminismo; Assédio sexual.
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1. INTRODUCAO

Para contrapor a inferioridade milenar e cultural da mulher em relagdo ao
homem, o feminismo € um movimento com histdrico antigo que pauta a longa luta das
mulheres contra a desigualdade de género, buscando abater a dominacdo imposta
pelo patriarcalismo, a motriz de todo o sistema em que se insere a humanidade. Nas
tltimas décadas, seu poder de reinvindicag&o tornou-se global, principalmente, pela
maior remuneracao salarial da mulher, os avancos na medicina e, ainda, atravées da
tecnologia informacional, a qual facilitou a interconexdo dessas mulheres e, por
conseguinte, a conscientizacdo das violacdes que ainda sofrem, dentre elas o0 assédio
sexual e a reivindicacéo da liberdade de livre disposicéo de seus corpos.

Assim, a luta feminista encontrou um novo espac¢o onde propagar e fazer
avancar suas pautas, visto que através das novas midias sociais, em especial 0s
blogs, pratica-se o ciberativismo ou ativismo digital, os quais consistem em acdes
politicas via internet em que os ativistas online, atuando de forma independente,
organizam-se espontaneamente. Neste contexto, foi possivel a criagdo de uma
campanha de conscientizacdo contra o assédio sexual sofrido pelas mulheres nos
espacos publicos, promovida pelo blog “Think Olga” e cujo nome, “Chega de fiu fiu”,
expressa nitidamente seus anseios por mudancas no cenario social em que sofrem
as violacOes debatidas.

Objetiva-se, assim, examinar a campanha provida através do blog “Think Olga”
e como, através de sua criacao, foi possivel a utilizacdo de diversos mecanismos de
conscientizacdo da pauta feminista e a reivindicacdo contra o assédio sexual nos
espacos publicos. Para além disso, interessa verificar quais foram as conclusdes
resultantes desta campanha, objetivos e produtos decorrentes dela e se auxiliam na
conscientizacdo do assédio sexual nos espacos publicos como uma violagdo a
mulher.

Como metodologia, utilizou-se o0 método de abordagem dedutivo, em conjunto
com a técnica de pesquisa bibliografica, de maneira que, inicialmente, estudou-se o
ativismo digital e, em seguida, suas consequéncias na esfera politico-social e as
possiveis conquistas advindas disso. Para isso, empregou-se como campo de estudo
online o blog “Think Olga”, mantido e organizado por um grupo de mulheres, e que

resultou na campanha objeto de analise do presente trabalho “Chega de fiu fiu”.
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O presente artigo, 0 qual ndo pretende esgotar o estudo acerca do tema, divide-
se em duas partes lato sensu, sendo apresentando, em um primeiro plano, um estudo
direcionado a luta feminista e suas significacdes, incluindo-se ai a temética do assédio
sexual (1). Na sequéncia, a andlise das novas tecnologias informacionais e as praticas
ativistas desenvolvidas nesses meios, sendo finalizado com a analise da campanha

“Chega de fiu fiu”, promovida pelo blog “Think Olga”(2).

2. O FEMINISMO CONTRA O ASSEDIO SEXUAL: UMA LUTA CONTRA A
OBJETIFICACAO FEMININA

O feminismo € um movimento que considera a submissdo que o machismo
impde as mulheres, sem representar o contrario deste, ou seja, ndo busca a
inferiorizacdo dos homens, mas sim que ambos 0s géneros ndo sejam discriminados
e subjugados. Busca arregimentar todas as pessoas afetadas para que, com a troca
de experiéncias e o didlogo em rede, reconstruam a sua identidade, deturpada pelo
patriarcalismo, para transformarem, entao, politica e culturamente, a sociedade. Como
destaca Castells (2010, p. 235), “a autoconstrucdo da identidade ndo € a expresséo
de uma esséncia, mas uma afirmacéao de poder pela qual mulheres se mobilizam para
mudar de como sao para como querem ser. Reivindicar uma identidade é construir
poder’. Desse modo, com a conscientizacdo em rede das mulheres acerca da
repressao que sofrem, almejam obter a forca necesséria para a libertacao do sistema
patriarcal. Este € seu maior e mais dificil opositor por estar enraizado no amago de
todas as estruturas da sociedade (CASTELLS, 2010, p. 169).

Neste aspecto, evidencia-se a importancia do combate ao referido sistema,
uma vez que, como consequéncia dele, possuindo uma imagem socialmente
construida a partir de suas caracteristicas fisicas e em virtude da dominacao exercida
pelos homens, restou a mulher determinados papeis sociais, 0s quais a luta feminista
sempre almejou afastar com a finalidade de reconstuir uma sociedade menos desigual
e que coadune com os direitos humanos. Diante disso, destaca-se que as benesses
alcancadas pelo feminismo libertam ndo apenas as mulheres, mas também os
homens. Apesar do patriarcalismo conferir supremacias para estes, eles “tém sido
vitimas do mito do macho, que os coloca como falsos depositarios do supremo poder,
forca e inteligéncia” (TELES, 2010, p. 11).
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Ao decorrer da luta feminista, as revoltas a estrutura patriarcal tiveram como
forca motriz as mudancas sociais das Ultimas décadas. A remuneracao salarial
ofereceu a mulher um poder de voto maior dentro da sua familia porque, afinal, sua
contribuicdo torna-se decisiva para o sustento desta. Colaborando com isso, 0 avanco
da tecnologia informacional proporcionou as mulheres um compartilhamento amplo
de conhecimento e vivéncias que possibilitou uma maior lucidez sobre as
desigualdades que sofriam, notando, por exemplo, que muitas vezes s6 eram vistas
como objeto de satisfacdo sexual. Passaram a reivindicar, entdo, o controle sobre o
préprio corpo.

Isso significa que buscavam os prazeres da sexualidade, assim como 0s
homens ja possuiam, e que nao queriam mais imposicées em seu modo de vestir-se,
muito menos tolerar constrangimentos nas ruas, incluindo os menores assovios que
nao deixavam de ser uma forma de analisa-las como objetos. Dessa maneira, a luta
pela igualdade de género de outrora, ja um tanto adormecida, desperta mais uma vez
no final do dltimo século, indignando-se com todos os fatores supracitados tomados
como tradicionais e, por conseguinte, legitimados.

Enfim, o feminismo é considerado uma extensdo da luta pelos direitos
humanos, a qual delata a subordinacdo milenar das mulheres, e batalha por uma
reconstrugdo do préprio reconhecimento dessas. Assim, “o feminismo tornou-se a
palavra (e o estandarte) comum contra todas as causas de opressao feminina e a qual
cada mulher, ou categoria feminina, vincularia seus temas e reivindicagdes.”
(CASTELLS, 2010, p. 219).

Merece evidéncia, como pauta de reivindicacdo atual, as questdes relativas ao
assédio sofrido pelas mulheres nos espacos publicos, muito em decorréncia da
objetificacdo que as mesmas sofrem ao longo dos anos, sendo tratadas como
pertencentes de seus pais e posteriormente de seus maridos. Essa realidade é
reforcada pela exposicdo abusiva dos corpos femininos, colocados quase como
mercadoria nas propagandas veiculadas na midia hegemonica e que subsidiam o
pensamento de que os corpos femininos podem ser possuidos e utilizados ao bel
prazer masculino. As investidas abusivas costumam ocorrer recorrentemente, de tal
forma que passam a por produzir medo, uma vez que a relagao entre homem e mulher
na sociedade é embutida de uma relacdo de dominacdo de género, conforme

conceitua Bourdieu (2007, p. 18):
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A forca da ordem masculina se evidencia no fato de que ela dispensa
justificagdo: a visdo andocéntrica impde-se como neutra e nao tem
necessidade de se enunciar em discursos que visem legitima-la. A ordem
social funciona como uma imensa maquina simbdlica que tende a ratificar a
dominagdo masculina sobre a qual se alicer¢a: é a divisao social do trabalho,
distribuicdo bastante estrita das atividades atribuidas a cada um dos dois
sexos, de seu local, seu momento, seus instrumentos, é a estrutura do
espaco, opondo o lugar de assembleia ou de mercado, reservados aos
homens, e a casa, reservada as mulheres; ou, no interior desta, entre a parte
masculina, com o saldo, e a parte feminina, com o estdbulo, a agua e os
vegetais, é a estrutura do tempo, a jornada, o ano agrario, ou o ciclo de vida,
com momentos de ruptura, masculinos, e longos periodos de gestacéo,
femininos.

Destaca-se do trecho acima que, assim como a dominagéo se estabelece de
forma que dispensa justificacdo, o assédio nos espacos publicos, fazendo parte de tal
sistema de dominacao, também a dispensa, ja que por vezes as chamadas “cantadas”
de rua sao entendidas socialmente como algo natural ou, ainda, como um elogio.
Entretanto, estabelecer a diferenga entre um mero elogio ou brincadeira e uma
situacdo de nitido assédio é pertinente. Rodolfo Pamplona Filho conceitua o assédio
sexual “como toda conduta de natureza sexual ndo desejada que, embora repelida
pelo destinatario, € continuadamente reiterada, cerceando- lhe a liberdade sexual”
(PAMPLONA FILHO, 2002, p. 110) de tal forma que, segundo o autor,
consequentemente constitui-se uma limitagcdo de livre disposigédo do corpo. Assim,
transportando o0 conceito para assédio sexual nos espacos publicos vemos que,
corrigueiramente, as mulheres sdo compelidas a se vestir de forma a cobrir seus
corpos a fim de evitar o constrangimento a que estao sujeitas, em uma nitida forma
de restricao da livre disposi¢céo de seus corpos.

Por fim, vemos que o assédio sexual € tipo penal, entretanto, de acordo com a
redacao conferida pelo Cédigo Penal, em seu artigo 216-A, existe uma limitacao ao
ambiente de aplicacao de tal tipificacdo, uma vez que, segundo ele, o assédio consiste
em “Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condicdo de superior hierarquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungao” (BRASIL, 2015). Desta forma, é
limitada a repressdo da conduta do assédio apenas ao ambiente de trabalho, ndo
estendendo aos abusos cometidos nos espacos publicos. Em outros termos, 0s

recorrentes constrangimentos enfrentados pelas mulheres apenas s&o conduta

288



reprimiveis se ocorrerem dentro do ambiente de trabalho, no mais a condenacéo nao
ocorre penalmente®3

Neste contexto, corresponde a uma importante pauta feminista a luta contra o
assédio sexual nos espacos publicos e a liberdade de disposicdo de seus proprios
corpos que, por vezes, em virtude do medo, sdo ocultados como forma de busca da
autopreservacdo. Nada mais coerente e visivel que ha necessidade de
empoderamento que, no estudo em tela, é representado pela insurreicdo contra a
dominacéo justificada pelo sexismo e o patriarcado. Insurreicdo essa que teve que se
valer de muitos aparatos durante sua evolucdo, estando, atualmente, os meios
tecnolégicos em maior evidéncia devido as particularidades que serdo delineadas

neste trabalho.

3. CIBERFEMINISMO E CHEGA DE FIU FIU: UMA CAMPANHA VIRTUAL
CONTRA O ASSEDIO

O advento e popularizacdo das novas tecnologias digitais, principalmente a
internet, trouxe profundas mudancas sociais ao ampliar profundamente a forma como
os individuos interagem e trocam informacdes. “A facilidade e a velocidade do uso e
da troca de informacéo pela internet passa a ter um papel central na nova sociedade”
(GUzzl, 2010, p. 52), possibilitando, também a prética do ciberativismo, ou seja,

[...]toda estratégia que persegue a mudanca da agenda publica, a incluséo
de um novo tema na ordem do dia da grande discussao social, mediante a
difusdo de uma determinada mensagem e sua propagacéo através do ‘boca

a boca’ multiplicado pelos meios de comunicagéo e publicagdo eletrbnica
pessoal (UGARTE, 2008, p. 77).

Nesse contexto, os blogs ou weblogs ganham notoriedade, pois “sao
ferramentas de publicagao que facilitaram o processo de colocar informagdes na web”
(RECUERO, 2012, p. 26), ja que ultrapassaram os obstaculos técnicos que ainda
dificultavam as publicagbes online. Assim, os blogs revelaram-se, a partir de suas
possibilidades de livre emisséo de conteldo e interatividades, um excelente espago

para ampliar o debate trazido pelas feministas. Muitas delas migraram para o espaco

53 Esse era o cenario juridico-social na época em que foi realizado o estudo em tela, as praticas descritas pelas
mulheres como assédio ndo eram assim entendidas pelo campo juridico e ndo recebiam a devida protecéo legal.
Ocorre que, ao final de 2018, criou-se finalmente o tipo penal “importunacao sexual” direcionado ao comportamento
descrito popularmente como assédio (Lei n® 13.718/2018). Isso foi consequente a macica reivindicacao feminina
nesse sentido, da qual a campanha virtual em andlise acaba por vir a fazer parte. Sobre a influéncia de
ciberativismos nessa alteracéo legal acerca do tema, pode ser consultado Dieminger (2019).

289



virtual da blogosfera, criando suas proprias paginas para divulgacdo de conteudos,
bem como das pautas de luta do movimento feminista, propiciando debates e
discussbes das tematicas, através da interatividade proporcionada pelos blogs.
Segundo Guzzi (2010, p. 45),
O ciberespaco se torna cada vez mais um meio de exploracdo de problemas,
de discussao pluralista, de evidéncia de processos complexos, de tomada de
decisdo coletiva e de avaliacdo dos resultados mais préximo das
comunidades envolvidas. [...] Nesse contexto, a internet mostra-se um

importante “lugar” — uma arena conversacional -, no qual o espago se
desdobra e novas discussoes politicas podem seguir seu curso.

Ressalta-se, nesse contexto, a importancia da emergéncia dessas midias para
as pautas feministas, visto que quase nao encontram espaco nos setores tradicionais
de producdo de informacao. Varela (2007) explica que, nos blogs e outras midias
similares, ha oportunidade para posicdes que sempre estiveram as margens,
descentralizando o debate e multiplicando centros de poder da informacéo.

Através dos blogs, as feministas encontraram um espaco de empoderamento
para propagar suas ideias e instaurar o debate social acerca das tematicas abordadas
pelos movimentos feministas. Em decorréncia disso, a blogosfera revelou-se um
instrumento de articulacdo de lacos e correntes para a transformacéo social, através
da ampla propor¢édo com a qual atinge os usuarios da internet, como é o0 caso aqui em
analise: a campanha “Chega de fiu fiu” tem sua histéria e motivagdo justamente a
partir da criacdo de um blog feminista.

“Think Olga” € como foi denominado o blog criado por Juliana de Faria,
jornalista formada pela PUC-SP e especialista em moda. Conforme sua descricdao na
pagina do blog “com o tempo, descobriu que gostava mais de falar sobre a mulher que
veste a roupa do que sobre a roupa que veste a mulher”. O blog atualmente conta
com a colaboracdo de outras profissionais parceiras, sendo composto por duas
jornalistas, uma diretora de comunicagédo, uma advogada e uma Doutora em Ciéncias
Sociais, ambas conselheiras do blog.

A Olga nasceu dessa vontade de criar uma conversa mais honesta com as
mulheres, um papo livre de frases prontas, debates feitos no automético,
esteredtipos e informacdes desatualizadas. E essa capacidade de enxergar
e se dirigir @ mulher como um ser pensante e de direitos, com seriedade e

sem ser condescendente € o mais importante para mim. Ndo s6 como
jornalista e criadora da Olga, mas também como mulher (FARIA, 2014).
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Nessa perspectiva, uma das importantes tematicas discutidas pelos grupos
feministas sao as tradicionais “cantadas” a que as mulheres ainda sdo submetidas,
principalmente ao transitarem nos espacos publicos. Discussédo essa que também
teve espaco no “Think Olga” e gerou a criagdo de uma campanha virtual a partir do
blog. Sobre o0 assunto, ressalta Faria (2014):

O assédio sexual tem causado impactos sérios e negativos na saude fisica e
emocional das mulheres. Entre os efeitos negativos relatados pelas vitimas,
0s mais citados sdo: ansiedade, depressao, estresse e distdrbios do sono.
Além disso, muitas delas podam sua propria liberdade e seu direito de
escolha — deixando de usar uma roupa ou de cruzar uma praga, por exemplo
— por medo de sofrer tais abordagens. Entdo dizer ndo ao assédio é nao
aceitar mais que mulheres sejam vistas como objetos sexuais passivos ou
como vitimas frageis do poder dos homens. Dizer ndo ao assédio € afirmar
gue as mulheres podem e devem ter controle sobre a prépria sexualidade. E

mostrar que podemos igualar a voz e o poder da mulher na sociedade, é néao
submeter as mulheres aos papéis sociais tradicionais.

Conscientizacdo e esclarecimento sobre a problematica € fundamental, visto
gue geralmente ndo se percebe o carater prejudicial e de objetificacdo da mulher
presentes nessas abordagens. Desse modo, a campanha “Chega de fiu fiu” é “uma
campanha contra o assédio sexual em espagos publicos” (THINK OLGA, 2015). Ao
descrever a campanha na pagina do blog, a criadora aponta:

Quando transformamos em coisa rotineira o fato da mulher ndo ter espagos
privados — nem mesmo serem donas do seu préprio corpo -, incentivamos a
violéncia. E isso NAO é normal. Vamos reforcar nossa luta contra o assédio,
afinal, temos o direito andar na rua sem medo de sermos intimidadas. Para

isso, manteremos o debate sobre assédio sexual vivo e frequente (THINK
OLGA, 2015).

Como parte da campanha, o Think Olga colocou no ar uma pesquisa elaborada
pela jornalista Karin Huech, tendo sido registrado uma participacao de 7.769 mulheres
gue responderam a um questionario sobre diversas situacdes de constrangimento e
assédio sexual que vivenciaram. O numero de participacdes bastante expressivo
demonstra a capacidade comunicativa e organizativa da web. Ademais, evidencia-se
a possibilidade de transcender o espaco que iniciou um determinado movimento
através da formacgéao de redes interativas e de propagacéo de informacdes.

Importa também ressaltar que essa pesquisa apresenta o problema a partir do
olhar da vitima. Nesse sentido, pode-se perceber a internet como mecanismo para
dar voz aquelas que anteriormente estavam na condicao de receptora de informacao.

Assim, através das paginas virtuais e, em especial, dos blogs, garante-se a mulher
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espaco de livre expresséo para trazerem a agenda publica de discussao suas pautas
e olhares.

Os resultados da pesquisa foram reveladores ao apontarem que 99,6% das
entrevistadas afirmaram ja terem sido assediadas; 83% ndo acham legal ouvir
cantadas; 81% das entrevistadas revelaram ja ter deixado de fazer alguma coisa com
medo do assédio e 90% ja trocou de roupa em funcdo do medo de sofrer assédio em
determinados locais. Ou seja, os dados evidenciam a importancia da realizacao da
campanha virtual, ao passo que traz a tona nova percepc¢ao acerca do tema, de modo
a ampliar o debate sobre situacdes de assédio tdo vivenciado pelas mulheres.

Juntamente com os dados objetivos, a campanha também disponibilizou uma
série de depoimentos de vitimas que experenciaram alguma situacdo de assédio
sexual. Relatos das mais diversas mulheres foram coletados e compartilhados na
web, dando espaco para informacfes que pouco tem relevancia nas midias
tradicionais, visto que questiona a estrutura hegemonica patriarcal da sociedade,
revelando a necessidade de transformacdes sociais que realmente garantam a
posicao de igualdade a mulher. Na pagina da campanha, as blogueiras afirmam que
a importancia de mostrar essas experiéncias se deu por trés motivos:

1) mostrar que é um problema coletivo e ndo individual. Ou seja, todo mundo
sofre com assédio e tém histdrias parecidas. E quem o sofreu ndo tem culpa
por isso.

2) permitir que elas troquem experiéncias sobre como lidar com isso, desde
como se defenderam na hora até como processaram ou 0 que aconteceu
depois.

3) criar empatia nas pessoas que ainda acreditam que o assédio sexual ndo
existe ou é hobagem. Uma coisa é falar em termos genéricos sobre a cultura

do estupro. Outra coisa € vocé ter exemplos de todas as situagfes
constrangedoras e reais que as mulheres vivenciam (THINK OLGA, 2015).

Como complementacédo, nesse mesmo sentido foi desenvolvido o “Mapa chega
de fiu fiu”, que consiste em uma pagina na internet com um mapa do Brasil, onde
qualquer vitima de assédio pode relatar um caso, registrando o local onde ocorreu.
Da mesma forma, qualquer pessoa pode escolher um local especifico e ter acesso
aos casos relatados. Trata-se de “uma ferramenta colaborativa para mapear os pontos
mais criticos de violéncia contra as mulheres no Brasil” (THINK OLGA, 2015).

O blog também se revelou como uma plataforma inicial para o lancamento de
outros materiais e veiculo de informacdes para o publico alvo. Assim, como parte da
campanha, partiu-se para a criacdo do e-book “Meu corpo ndo é seu: desvelando a

violéncia contra a mulher”, bem como para a de um cordel, de autoria de Jarid Arraes
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em parceria com o blog, e de uma cartilha sobre o assunto, esta com coautoria da
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, além de ja estar em desenvolvimento o
projeto de um documentario.

Tantas iniciativas para se materializar o conhecimento foram instigadas pela
ideia de que o “feminismo é a conquista de poder pela informacao” (FARIA, 2014),
como defende a criadora do blog, Juliana Faria. Assim, ao pugnar para que as
mulheres se empoderassem como sujeito transformador historico-social, elegeu-se o
compartilhamento informacional como recurso essencial para os direitos reivindicados
serem conquistados ou efetivados, considerando-se que “uma mulher bem informada
— dos seus direitos, das suas possibilidades e principalmente de realidades tristes e
injustas — é uma mulher com mais forca para lutar e para buscar alternativas e
mudancgas” (FARIA, 2014).

O ciberativismo no caso em estudo proporcionou as ativistas que o debate
transpassasse do espaco online ao ambito do poder publico. Em parceria com a
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, foi disponibilizada a populacdo uma
cartilha a respeito da ofensividade do assédio sexual e como protestar por seus
direitos, combatendo-se as violéncias. Intitulada “Denuncie: chega de fiu fiu”, a cartilha
foi lancada em 25 de novembro de 2014, no Dia da Nao Violéncia Contra a Mulher e
inicio da campanha 16 Dias de Combate a Violéncia de Género, e trata de questbes
como ‘0 que € assédio sexual?”, “por que € um comportamento nocivo?”, “como
denunciar?” e “como encaixa-lo na lei?” (THINK OLGA, 2015).

Também se considera que o debate acerca do assédio sexual ndo ficou
restringido a blogosfera ao constatar-se que o blog Think Olga langou seu ebook “Meu
corpo nao é seu: desvelando a violéncia contra a mulher”, escrito por Juliana de Faria,
jornalista formada pela PUC-SP e criadora da OLGA, e Barbara Castro, conselheira
da OLGA, socidloga e doutora em Ciéncias Sociais pela Unicamp e especialista em
discussdes sobre trabalho e género. O trabalho é um ensaio sobre a violéncia contra
a mulher, publicado pela Breve Companhia, selo da Companhia das Letras, lancado
em 10 de junho de 2014, em S&o Paulo, e disponivel para download nos sites da
Cultural, Kobo, Amazon e Apple Store (THINK OLGA, 2015).

Ainda sobre o assédio sexual, por meio de um documentario em
desenvolvimento, estabelecer-se-a um dialogo entre vitimas, opressores e estudiosos

do tema, tendo-se como objetivo a reproducéo de violéncias as quais as mulheres sao
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submetidas e 0 consequente contato do telespectador com tais abusos. O projeto foi
disponibilizado no Catarse, uma plataforma de financiamento coletivo, e arrecadou
64.448 reais dos 20.000 reais iniciais esperados. Conforme informativo do Catarse, o
projeto foi “bem-sucedido” e financiado em 16 de janeiro de 2015 (CATARSE, 2015).

Esse documentario tem como proposta percorrer os locais denunciados na
campanha “Chega de fiu fiu” e captar assédios sexuais em tais espacos publicos por
meio de um par de 6culos com uma micro camera escondida, utilizado por mulheres
ao vivenciarem sua rotina. Ao interligar os trés dos principais protagonistas desse
problema social — vitimas e seus algozes, além de especialistas no assunto —, o
projeto “permite uma visdo completa sobre 0 assunto, investigando suas causas, suas
motivagdes, seu contexto social e solugdes para a violéncia’(CATARSE, 2015).

O blog também teve como fruto um cordel denominado “Chega de fiu fiu”,
exclusivo para o projeto do documentario “Chega de Fiu Fiu”. A literatura foi escrita
por Jarid Arraes, em parceria com o blog, “por concordar totalmente com a abordagem
do projeto e apoiar a iniciativa” (ARRAES, 2014). O cordel estava entre outras
recompensas que os colaboradores poderiam ganhar ao fazer doagdes para o projeto.

Desse modo, nesse caso em que, por meio da campanha criada a partir de um
blog, confeccionaram-se e-book, documentério (ainda em desenvolvimento), cordel, e
cartilha, todos sobre a problematica do assédio sexual, para a sociedade acessar
outros angulos de determinado assunto, a consequéncia pode ser uma
conscientizacao coletiva acerca das transformagfes necessarias para que nao mais
se sinta violentado esse grupo de mulheres. Assim, observa-se um importante
propésito democrético a que serve a blogosfera além da horizontalidade nos dialogos:
desestruturar a reproducdo de pensamentos opressores cuja transmissao, muitas
vezes, ocorre como sendo em carater de verdade absoluta e de maneira unilateral
pelas velhas midias.

Tal possibilidade é oportunizada pelo ciberespago que, juntamente com o futuro
da internet, “apontam para essa nog¢do de dialogo: o carater comunicativo,
conversacional e ndo apenas informativos das novas midias” (LEMOS; LEVY, 2010,
p. 237). A internet permite o acesso e a producdo do contra conteudo por apresentar-
se como uma plataforma interativa, “ambiente fértil que reforga, por meio do acesso e
da autorreproducéo e compartilhamento de informacdes, o debate, o desenvolvimento

expressivo das mdultiplas opinides, a participacdo e a representacdo, ndo do tipo
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personalistica ou profissional, mas enquanto autorrepresentacéo [...].” (TORRES,
2008, p. 245). Dessa maneira, o compartiihamento de experiéncias facilitado pela
blogosfera reforca a nogcéo nas mulheres de que desigualdades podem ser politizadas,

podendo-se inclusive desestruturar a hegemonia patriarcal.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A histérica luta das mulheres por igualdade de direitos, no Brasil e
internacionalmente, transpassou diferentes épocas, e, atualmente, se incluiu em um
novo cenario, o tecnoldgico-informacional, do qual se apropriou para incluir, na
agenda de discusséo politica, teméaticas relacionadas as suas lutas. Nesta senda, o
poder distribuido em rede por intermédio da blogosfera tem a capacidade de rediscutir
os fatos ditados pela hegemonia patriarcal através de uma ordem espontanea.

Nessa linha, a plataforma virtual apresentou-se como um ambiente de
empoderamento para as ativistas no caso do blog Think Olga que, ao promover a
campanha “Chega de fiu fiu”, utilizaram-se da fluidez da internet para atingir
materialmente o meio off-line. Este € proeminente interferido diante da conexao,
alcancada pela campanha e sua visibilidade pulverizada pela internet, entre os
principais protagonistas do problema social debatido: vitimas, opressores, poder
publico e estudiosos do tema, como se constatou no decorrer deste artigo.

Nesse interim, os dados expressivos da pesquisa realizada na campanha
revelam-se potenciais conscientizadores dos direitos reclamados pelas ativistas, o
que, aliado a capacidade do meio online de estender a repercussdo de suas
reivindicacdes, possibilita que as mulheres sejam protagonistas de transformacdes
sociais.

Ademais, os varios resultados materiais da campanha lancada a partir do blog,
como o e-book, o documentario (ainda em desenvolvimento), o cordel e a cartilha,
todos sobre a problematica do assédio sexual, também séo indicadores significativos
de que os ativismos digitais ndo se restringem ao meio online. Muito pelo contrario,
visam especialmente atingir o meio off-line para que seus direitos sejam alcancados
el/ou efetivados.

Nesse sentido, destaca-se a cartilha em coautoria com a Defensoria Publica do

Estado de Sao Paulo, a qual, ao ser distribuida para a populacdo, reproduz as
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reivindicaces debatidas online pelas ativistas, além de informar as pessoas sobre 0
gue € o assedio sexual, arregimentar os simpatizantes da causa e conscientizar 0s
homens acerca de seu cultivo naturalizado de opressdes em desfavor das mulheres.

Destarte, percebe-se que o ativismo online confere ao cidadao que ele seja
influente nas mudancas da agenda publica, desconstruindo-se o0 pensamento
enraizado na cultura representativa e avancando-se para um norteado pela cultura
participativa. Esse breve estudo indica, assim, uma percep¢do mais relevante das
condic¢des das mulheres por parte da sociedade, através de ativismos online em blogs,
o que influencia diretamente na sua reconstrucdo de identidade e consequente

empoderamento.
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Resumo: Objetivo: Analisar as principais doencas psiquicas relacionadas ao trabalho
e a responsabilidade do empregador. Método: Pesquisa bibliografica em literatura de
psicologia organizacional e do trabalho, literatura médica, doutrina juridica e
jurisprudencial, através de uma abordagem qualitativa. Resultado: A responsabilidade
normalmente € subjetiva, porém dependera do caso concreto. Conclusdo: A
responsabilidade civil do empregador nos casos das doencas psiquicas relacionadas
ao trabalho é subjetiva, com a necessidade de se identificar o nexo de causalidade, e
objetiva quando a atividade for considerada de risco.

Palavras-chave: Acidente de trabalho; Responsabilidade civil; Doenca psiquica

Abstract: Objective: To analyze the main mental illnesses related to work and the
employer's responsibility. Method: Bibliographic research in literature on organizational
and work psychology, medical literature, legal and jurisprudential doctrine, through a
qualitative approach. Result: Responsibility is usually subjective, but will depend on
the specific case. Conclusion: Employer's civil liability in cases of work-related mental
illness is subjective, with the need to identify the causal link, and objective when the
activity is considered to be at risk.

Keywords: Work accident. Civil responsability. Psychi Iliness.
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1. INTRODUCAO

Os transtornos mentais séo recorrentes nas relacoes de trabalho, motivando o
presente estudo, assim como a responsabilidade do empregador em relacéo a estes

trabalhadores afetados.

2. OBJETIVO

O objetivo principal € analisar as principais doencas psiquicas
relacionadas ao trabalho, suas causas, consequéncias, tratamento e
consequentemente a responsabilidade do empregador, ante o empregado portador

das doencas psiquicas.

3. METODO

O método de pesquisa utilizado foi a pesquisa bibliografica em literatura
de psicologia organizacional e do trabalho, literatura médica, doutrinas juridicas e

jurisprudéncias atuais que tratam sobre o tema.

4. RESULTADOS

Os transtornos mentais sdo cada vez mais recorrentes nas relacbes de
trabalho, implicando em consequéncias juridicas tanto para o empregado, quanto para
o empregador.

Com efeito, notou-se que a maioria dos transtornos mentais ocorridos no curso
do contrato de trabalho possuem uma concausa com a relacao juridica havida entre
as partes.

A doenca profissional € peculiar a determinada atividade ou profissao,
conhecida como doenca profissional tipica, tecnopatias ou ergopatias, que pelo
exercicio de determina profissdo podem produzir ou desencadear certas patologias.
Neste caso 0 nexo causal da doenga com a atividade laboral € presumido.

Ja a doenca do trabalho, também conhecida como mesopatia ou doenca
profissional atipica, ndo esta vinculada necessariamente com esta ou aquelaprofisséo.

O seu aparecimento decorre da forma em que o trabalho é prestado ou das condi¢des
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especificas do ambiente de trabalho. Na visdo de Oliveira, este tipo de doenca (do
trabalho), ndo tem nexo causal presumido, sendo necessaria acomprovacao de que
a patologia desenvolveu-se em razao das condi¢Oes especiais em que o trabalho foi
realizado.3

Neste sentido, diante da relacdo conflituosa entre homem e sociedade, surge
a responsabilidade civil do empregador. Entretanto, quando os individuos causam
danos, violando normas de comportamento e de cuidado, os danos devem recair
sobre alguém, de forma que o Judiciario conecta a causa do dano com a violagéo da
norma, e atribui a responsabilidade a parte que incorre em culpa ou simplesmente a
parte que causou o dano.

Deste modo, surgem duas teorias de responsabilidade civil: teoria objetiva e
teoria subjetiva.

A responsabilidade civil subjetiva é a que decorre de dano causado em funcéo
de ato doloso ou culposo.

De acordo com Caio Mario Filho, entende-se que a esséncia da
responsabilidade civil subjetiva assenta-se na pesquisa e na indagacdo de como o
comportamento contribuiu para o prejuizo da vitima. Nao apenas ressarcir um fato
humano qualquer, e sim aquela conduta que é revestida de certos requisitos ou de
certas caracteristicas, quais sejam: o comportamento doloso do agente, ou
simplesmente sua culpa, abrangendo a culpa propriamente dita e o dolo do agente.*

De acordo com Sebastido Geraldo de Oliveira:

A ocorréncia do acidente ou doencga proveniente do risco normal da atividade
da empresa ndo gera automaticamente o dever de indenizar, restando a

vitima, nessa hip6tese, apenas a cobertura do seguro de acidente de
trabalho, conforme as normas da Previdéncia Social.

Sendo assim, para a teoria da responsabilidade subjetiva, s6 havera a
obrigacdo de indenizar um empregado acidentado se restar comprovado que o0
empregador teve alguma culpa no evento danoso, ou seja, se estiverem presentes 0
dano (acidente ou doenca), o nexo de causalidade e a culpa do empregador.

Para que haja o cabimento da responsabilidade civil objetiva, basta aocorréncia
do dano e a presenca do nexo causal.

Caio Mario ensina da seguinte maneira:

A doutrina objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade civil seja a
resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade
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entre uma e outro) assenta na equacao binaria cujos polos sdo o dano e a
autoria do evento danoso. Sem cogitar da imputabilidade ou investigar a
antijuridicidade do fato danoso, o que importa para assegurar o ressarcimento
€ a verificagdo se ocorreu o evento e se dele emanou o prejuizo.

Ainda, conforme entendimento de Oliveira, a teoria do risco- responsabilidade
objetiva, é perfeitamente aplicavel, com as devidas ponderacdes, na reparacdo por
acidente de trabalho. Segundo o autor:

SO havera indenizacdo se houver dano; o simples exercicio da atividade de
risco ndo gera ressarcimento algum a titulo de responsabilidade civil.”

Neste ponto, a teoria da responsabilidade objetiva € imputada ao empregador
Nnos casos em que ocorrer acidentes de trabalho em atividades consideradas de risco,
independentemente da comprovacéao da culpa ou dolo.

Imperioso apontar as causas que rompem 0 nexo causal, e concomitantemente
excluem a responsabilidade civil, inexistindo o dever de indenizar. S&o elas: culpa

exclusiva da vitima; caso fortuito, forca maior ou fato de terceiro.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Com o aparecimento cada vez mais evidente e frequente dos mais diversos
transtornos mentais nos trabalhadores, o estudo mostrou claramente a relacao deles
com o ambiente laboral.

As pressdes de um ambiente hostil, onde h4 uma gestdo que humilha e
pressiona demasiadamente os seus empregados, ocasiona frustracdes e decepc¢des
gue acabam por desencadear transtornos psicolégicos que acarretam o afastamento
do profissional, afetam diretamente seu relacionamento pessoal, além de
desencadear quadros depressivos, ansiedade e até tentativas de suicidio.

Portanto, a importancia de uma acdo integrada e articulada dos setores
organizacionais, a intervencao multiprofissional e uma proximidade da equipe diretiva
com o0s empregados, ajudam a minimizar ou até sanar os efeitos prejudiciais de um
ambiente de trabalho degradante e prejudicial ao empregado.

Pdde-se concluir que os empregadores tem a responsabilidade subjetiva
quando demonstrado culpa, dano e o nexo de causalidade entre as doengas psiquicas
e a atividade desenvolvida pelo empregado. Imputa-se a responsabilidade objetiva

nos casos em que a atividade desenvolvida pelo trabalhador for considerada de risco,
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cabendo ao empregador arcar com as devidas indenizacdes por danos morais e/ou

materiais que eventualmente causou.
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