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UMA PALAVRA NECESSARIA

E com muita alegria que apresentamos a edi¢do de n°02 da Revista da Academia de
Ciéncias e Letras Juridicas do Amazonas (ACLJA), a qual, nos seus seis anos de existéncia e
com todas as dificuldades naturais das agremiagdes literarias pelo restante do pais, possui
uma producdo intelectual robusta.

Basta dar uma olhada na pagina aclja.com para verificar tal fato. Ali estdo expostas,
para manuseio e download gratuitos, diversos exemplares digitais de obras que levam o selo
do Silogeu ou que, de autoria de nossos confrades e confreiras, foram disponibilizados
generosamente ao publico em geral. Esta iniciativa de nossa Academia, inclusive, mereceu
registro elogioso do professor Wladimir Passos de Freitas em artigo publicado este ano no
site Conjur, intitulado “A proposito da relevancia das academias de letras juridicas do
Brasil”. De fato ¢ sem nenhuma favor, a Academia de Ciéncias e Letras Juridicas do
Amazonas é um estrela que brilha nos cenarios local e, sobretudo, nacional.

Ao longo dessa jornada, perdemos trés de nossos mais eminentes membros efetivos, o
doutor Adalberto Carim Antonio, que ocupava a cadeira de n°13; a desembargadora Liana
Mendonga de Souza, titular da cadeira de n° 30: e o desembargador Alcemir Figliuolo.
Todos deixaram legados inestimaveis, motivo pelo qual sdo merecedores de um lugar de
honra no pantedo de nossa historia. Adalberto, um Quixote da causa ambiental, com a
criagdo da primeira Vara do Meio Ambiente e Questdes Agrarias (VEMAQA) do pais.
Liana, por sua luta indormida em favor dos direitos das mulheres, o que lhe levou a ser a
primeira amazonense a presidir nacionalmente a Associagdo Brasileira de Mulheres de
Carreira Juridica (ABMC]J), além, ¢ claro, de dirigir, também, a representaciio regional da
mesma entidade, ocasido em que adquiriu sede propria. E Alcemir, que presidiu com brilho
tanto o TJTAM quanto o TRE-AM e que deixou um exemplo de benquerer e muita devogdo ao
direito. A eles ficam 0 nosso reconhecimento, 0 nosso agradecimento pelo convivio amigo e
inspirador, bem como as nossas preces. Foi um privilégio e uma honra ser seus
contemporaneos, amigos ¢ companheiros de Academia.

Ganhamos, também, o refor¢co de quatro grandes nomes da intelectualidade
amazonense: o do conselheiro Mario de Mello, ex-Presidente do TCE-AM ¢ atual
Coordenador-Geral da Escola de Contas Publicas, o da professora Maria do Carmo Seffair
Lins de Albuquerque, reitora da Faculdade Santa Teresa, uma devotada cultora da educagao
e do direito; o do professor Samuel Assayag Hanan, o qual, dentre tantos qualificativos, foi
vice-governador do Amazonas, chegando a exercer o governo do estado por mais de um ano,
profundo conhecedor dos assuntos da regido; e a doutora Maria Creuza Costa de Seixas,
magistrada e ex-presidente da Associa¢@o Brasileira de Mulheres de Carreira Juridica
(ABMCJ-AM). Todos enriquecem os nossos quadros na condi¢do de Socios Honorarios
Acrescemos, ainda, a esta galeria, o nome do maestro Wanderlan Paulino da Silva, um dos
autores e grande entusiasta da constru¢ao de nosso hino, como Sécio Benemérito.

Este segundo niimero de nossa Revista, por sua vez, marcando as comemoragdes de
nosso aniversario, vem recheada de excelentes textos da lavra de nossos académicos e de
autores convidados, incluindo um trabalho de nosso patrono Bernardo Cabral que, perto de
completar 92 anos de idade, sera homenageado pelo Conselho Federal da OAB, hoje
presidido pelo nosso confrade José Alberto Ribeiro Simonetti Cabral, com a maior comenda
da instituigcdo, a Medalha Rui Barbosa, motivo de orgulho para seus confrades, confreiras,
paraa classe dos advogados e para todo o Amazonas.

Julio Antonio Lopes
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DOUTRINAS POLITICAS CONTEMPORANEAS

J. Bernardo Cabral'

E com grande satisfagdo que comparego, pessoalmente, a este Congresso,
promovido pela Academia Brasileira de Direito, a convite muito honroso do meu
dileto Amigo e estimado Prof. Dr. André Malcher Meira, e, de pronto, desejo
ressaltar aos ilustres presentes a esta Solenidade, o quanto me agrada falar para tdo
seleto auditério sobre o tema por mim escolhido: - Doutrinas Politicas
Contemporaneas.

A escolha me pareceu oportuna por tentar ampliar nossa visdo sobre
valores, conceitos, questdes que marcaram profundamente o nosso século e, em
particular, 0 nosso pais.

Neste momento de crise, quando as perspectivas do Pais tornam-se
incertas, ¢, sem duvida, fundamental rememorar, ainda que de forma condensada, a
grande polémica que atravessou o século XX, travada entre as principais doutrinas
politicas da modernidade: de um lado, o Socialismo, tanto na sua vertente
totalitaria, quanto na democratica, esta ultima mais conhecida como Social-
Democracia; de outro lado, o Liberalismo, surgido a partir das experiéncias de
resisténcia aos regimes absolutistas, que chega a esta virada de milénio dotado de
renovada legitimidade, conferida pela eficacia demonstrada no trato das grandes
questdes sociais e econdmicas do nosso tempo.

Abordarei, em primeiro lugar, alguns pontos da histoéria e da doutrina do
Socialismo, na sua vertente comunista, que, no século passado, chegou a gerir os
destinos de uma significativa parcela da populagdo mundial.

Em seguida, examinarei o desempenho daqueles que se empenharam na
realiza¢@o das metas socialistas por meios exclusivamente democraticos, ou seja, a
denominada Social-Democracia, corrente que obteve um sucesso significativo na
maior parte dos paises da Europa Ocidental, associando a sua gestdo o
desenvolvimento do Estado de Bem-Estar Social.

Finalmente, discutirei a Doutrina Liberal, tentando enfatizar os pontos que, a
meu ver, tornaram-na relativamente imune aos efeitos da crise contemporanea, que
esta eliminando o comunismo e pondo em xeque o Estado de Bem-Estar Social.

! Palestra sobre o tema Doutrinas Politicas Contemporaneas, a ser proferida no Congresso Nacional da ABD — 19 de Maio de 2022
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Senhoras e Senhores, o Socialismo foi definido de diversas maneiras, ao
longo de sua historia. Para alguns, seria caracterizado pela preocupacdo com as
classes desprivilegiadas da sociedade. Outros veem como seu trago marcante a
oposicdo a propriedade privada. Nao ha divida de que essas e outras caracteristicas
sdo comuns ao pensamento socialista. Consideramos, no entanto, mais fecundo
definir o Socialismo, ndo por um trago ou conjunto de tragos, e sim, como o fez o
grande soci6logo francés Emile Durkheim, por uma tensio entre dois principios
coexistentes: a demanda por racionalidade econdmica e a exigéncia de justica
social.

Demanda por racionalidade, na medida em que o carater cadtico da
produ¢do capitalista manifestou-se desde cedo. Periodos de bonanga eram
interrompidos por crises recorrentes durante as quais o excesso de bens convivia
com a incapacidade de compra, e, portanto, com a miséria. A superacdo desse
circulo vicioso consistiria na subordinagdo da propriedade privada, ou seja, um
movimento que iria da autonomia dos capitalistas individuais para um
planejamento racional centralizado.

Exigéncia de justiga social, na medida em que a mesma propriedade
privada impunha uma distribuicdo desigual de bens, servigos e oportunidades de
vida.

No pensamento socialista os dois aspectos sdo inseparaveis; na verdade, a
justica seria uma decorréncia necessaria da introdug@o da racionalidade na vida
econdmica. Foi preciso o transcurso de todo o século passado para demonstrar que
justica e racionalidade nem sempre sdo coincidentes, podendo, inclusive, ser
excludentes.

Discorrer aqui pormenorizadamente sobre a histéria do movimento
socialista seria desnecessario e extrapolaria os limites desta apresentagdo. Limitar-
me-ei, portanto, a assinalar alguns pontos de inflexdo, aqueles que julgo mais
carregados de consequéncias para a historia do nosso século.

O Socialismo surge como tentativa de superar as mazelas da Revolugéo
Industrial. Data, portanto, do ultimo quartel do século XVIII. Exclui de nossa
periodizagdo todas as obras dos pensadores comunistas utdpicos, de Platdo a
Campanella, pois estes estavam preocupados primordialmente com a questdo da
construgdo de uma sociedade justa, faltando-lhes a dimensdo da racionalidade na
produgdo deriquezas.

Isto posto, ¢ possivel delimitar, na historia do Socialismo, um primeiro
periodo que se estenderia de suas primeiras manifestacdes até o ano de 1848. Esse
ano¢tomado como marco em fung¢do da participagdo dos trabalhadores
nos movimentos revolucionarios que eclodiram na Europa e também por nele ter-se
dado a publicagdo do Manifesto Comunista, de Marx e Engels, que marcaria a
fei¢@o posterior do movimento.



O segundo periodo apresentaria como limites os anos de 1848 e de 1914.
No seu curso, o Marxismo consolida-se como tendéncia dominante do Socialismo,
por deslocar a vertente anarquista, no &mbito da Primeira Associa¢do Internacional
dos Trabalhadores, fundada em 1863. A partir dai, o Marxismo foi-se impondo
como a tnica versdo legitima do Socialismo, a inica que teria como fundamento as
bases solidas da ciéncia. E nesse periodo, ainda, que os diferentes partidos
socialistas europeus, ja denominados, em geral, social-democratas, convertem-se
em partidos eleitoralmente significativos. Houve um incremento exponencial dos
votos socialistas a partir da conquista do sufragio universal. Em 1890, a social-
democracia alema chegou a condi¢do de partido mais votado, no que foi seguida
por seus congéneres da Bélgica, Escandinavia e Austria. (hoje comandada pela
extrema direita.

A essa altura, o Socialismo constituia-se em um expressivo
movimento de massas animado por uma mesma interpretagdo da sociedade e da
Histdria, desenvolvida por Marx.

Suas ideias centrais sdo:

1 - O Materialismo: postula a primazia do ser sobre a consciéncia dos
homens, ou seja, a consciéncia dos homens depende da forma como proveem suas
necessidades materiais;

2 - A Dialética: consiste no reconhecimento do carater contraditorio da
realidade social manifesta na centralidade da luta de classes;

3 - A Dire¢o da Histdria: a Historia da Humanidade é vista como um
processo evolutivo, uma vez que o desenvolvimento tecnologico define, em ultima
analise, a estrutura de classes de cada sociedade e esse desenvolvimento €
cumulativo;

4 - O Fim da Histéria: a propria evolucdo da sociedade de classes
apontaria para o seu fim. A divisdo da sociedade em classes teria fim e uma nova
era teria inicio. A simplificacdo dos conflitos de classe levaria a expropria¢do do
patronato, ndo em beneficio de uma nova classe dominante, mas em beneficio de
todos;

5 - O Caminho: a consecugdo dessa meta exigiria, no entanto, um
momento de transi¢ao durante o qual os trabalhadores utilizariam a coer¢o contra
os interessados na manutencdo ou restauracio da antiga ordem. Nesse periodo o
Estado assumiria o controle do sistema produtivo e injetaria racionalidade na
producdo mediante o planejamento centralizado.

A primeira oportunidade de testar empiricamente a validade desse corpo
tedrico socialista ocorreu nos desdobramentos da Revolugdo Russa de 1917.
Instituiu-se, entdo, um regime unipartidario comandado por uma fragdo do antigo
Partido Social Democrata Russo, os Bolcheviques. A propriedade privada sobre os
meios de producdo foi abolida com a sua passagem para as maos do Estado,
processo particularmente violento no caso da coletivizagdo daagricultura
efetuada por Stalin, na década de 30. A politica passou a ser monopolizada pelo
partido no poder, que ndose constrangeu em usar a coer¢do em doses macigas,

13



primeiro contra os partidarios do antigo regime, depois contra os demais partidos
oposicionistas e, finalmente, contra os dissidentes do proprio Partido Comunista.

A aplicagdo da receita socialista em toda a sua integridade teve como
resultado a instauragdo de um regime autoritario, quando ndo francamente
totalitario. Como esse resultado pode ser encarado? Como um desvio em relagdo ao
projeto original, ou fiel ao espirito dos textos de Marx, como uma etapa necessaria
ao estabelecimento de uma sociedade efetivamente livre?

Parece-me que os acontecimentos da ultima década ndo deixam duvida a
respeito. Enquanto o mundo comunista persistia era possivel pensar que nos
encontravamos frente a uma etapa necessaria da constru¢do de uma sociedade justa
¢ abundante. A auséncia de democracia ainda podia ser vista como uma
consequéncia da pressdo dos paises capitalistas sobre o bloco socialista e bastaria
um esfor¢o de auto-reforma do sistema para que o rumo correto fosse retomado.
Por um momento, essas esperangas pareceram concretizar-se nos processos que os
soviéticos chamaram glasnost e perestroika. No entanto, a reforma controlada do
sistema rapidamente cedeu lugar a seu desmantelamento.

Quais as razdes profundas desses desfechos? Em linhas gerais, podemos
dizer que o bloco comunista foi vitima do desenvolvimento tecnologico recente.
Numa confirmagao ironica de um dos teoremas marxistas, as relagdes de produgio
construidas a partir da extingdo da propriedade privada e da substituicdo do
mercado pelo planejamento central ndo resistiram ao avango das forcas produtivas
e foram por ele despedagadas.

Vale lembrar que nem sempre o sistema econdmico soviético foi
inoperante. Respondeu por taxas de crescimento industrial das mais elevadas por
um longo periodo de tempo. Transformou a antiga Russia em uma poténcia
industrial e militar. Conseguiu, além  disso, ganhos até entdo
desconhecidos no rumo da equalizagdo das condi¢des de vida de sua populacdo. Os
indicadores de satude e educagdo, em poucos anos, alcancaram e ultrapassaram
aqueles vigentes nos paises capitalistas ocidentais. Mesmo a ocorréncia do
processo de desestalinizagdo aumentou o otimismo daqueles que, dentro e fora da
Uni2o Soviética, julgavam o totalitarismo um aspecto descartavel do sistema.
Emblematico desse periodo de euforia foi o antincio de Kruschev, na esteira das
primeiras vitdrias na corrida espacial, da iminente ultrapassagem da economia
americana pela soviética.

O que mudou, desde entdo? Os avangos cientificos e tecnoldgicos
potencializaram o processo de globalizagdo e geraram um novo modo de produzir
bens e servigos para o qual mercado e democracia, ou seja, iniciativas no ambito das
unidades de producdo e transparéncia revelaram-se indispensaveis. Esses eram
justamente os dois fatores de que carecia o bloco soviético.

A partir de entdlo, deixou de ser plausivel a possibilidade de regenerar
o comunismo, de transforma-lo por dentro, mediante uma intervengdo politicae
ficou claro o que nos, liberais, sempre soubemos: a liberdade ndo surge da sua
auséncia. Vemos, hoje, o preco que a Russia paga pela auséncia de uma tradi¢ao
politica democratica e de uma tradicdo econdmicad e mercado. Na politica, as
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instituicdes sdo frageis e o risco de retrocesso em direcdo ao autoritarismo ¢
presente. Na economia, a iniciativa privada foi acambarcada pelo crime
organizado, refiigio dos inicos empreendedores remanescentes do velho regime.

O experimento comunista mostra um resultado claro: os meios
preconizados historicamente pela tradi¢do socialista ndo alcancaram os fins
desejados. A justica social foi incrementada ao custo de um grau absurdo de coer¢ao
e revelou-se fugaz. Ndo sobreviveu ao desmantelamento do regime. A
racionalidade da economia revelou-se um mito. O planejamento centralizado
mostrou sua inoperancia em face das novas condi¢des de produgdo originadas da
revolugdo cientifico-tecnologica.

Resta-nos examinar o desempenho, do século passado ao atual, do brago
democratico do movimento socialista, a Social-Democracia.

Nas suas origens, o Socialismo manifestava desconfianga profunda quanto
a eficacia e pertinéncia de sua participagdo no processo eleitoral. A atitude era
procedente, na medida em que vigorava o voto censitario, ou seja, julgava-se,
entdo, que o direito de voto deveria estar restrito aqueles que tinham algo a perder
com o desgoverno do pais: os proprietarios e os detentores de rendas elevadas. Era
recorrente, entre os primeiros pensadores socialistas, a ideia de que a nova
sociedade poderia surgir, fora da esfera politica, a partir de comunidades isoladas,
funcionando conforme as novas regras. Acreditava-se que, comprovada assim sua
eficacia, o socialismo alastrar-se-ia por for¢a de um efeito de demonstragao.

O marxismo representou uma ruptura com essa visdo. Ao considerar a
conquista do Estado como instrumento indispensavel a constru¢do da nova
sociedade, enfatizou a necessidade de participagdo dos trabalhadores na politica
institucional “burguesa”. Era necessario sempre que possivel, a organizag¢do de
partidos politicos legais e a apresentacdo de candidatos nas disputas eleitorais.

E certo que essa visdo era, no inicio, inteiramente instrumental. As elei¢des
eram vistas como um momento privilegiado de agitacdo e propaganda das ideias
socialistas, mas ndo se acreditava na eleicdo de um governo capaz de implementar
as mudancas necessarias. Mesmo que eleito, um governo com essas intenc¢des seria
em pouco tempo manietado ou derrubado por uma rebelido das classes possuidoras
contra sua propria ordem legal. A revolugdo, ponto de inflexdo no rumo da nova
sociedade, deveria ocorrer, na opinido majoritaria entre os militantes, no bojo de
uma greve geral, seguida do assalto ao poder.

A conquista progressiva do sufragio universal nos principais paises
europeus, muitas vezes com a participacdo decisiva dos trabalhadores, foi aos
poucos alterando essa visdo. Os socialistas acreditavam, firmemente, na
inevitabilidade de a populacdo trabalhadora vir a transformar-se na maioria
absoluta em todas as na¢des modernas. Conforme Marx, a tendéncia a
concentragdo de empresas era inexoravel, o nimero de capitalistas tenderia a
diminuir, a pequena-burguesia e o campesinato, classes de transigdo,
desapareceriam e os trabalhadores constituiriam a maioria esmagadora da
populagdo num futuro préximo. Nessas circunstancias, era dificil ndo considerar a
possibilidade de os trabalhadores chegarem ao poder pela via do sufragio universal.
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Os resultados das eleigdes sustentavam essa perspectiva. Conforme
mencionei anteriormente, na altura da passagem do século, os diversos partidos
socialistas foram-se convertendo nos maiores depositarios de votos de seus paises.
Logo, foram expostos a problemas delicados. Constituindo os partidos mais
votados, sem entretanto dispor da maioria absoluta necessaria a implementacéo dos
seus programas, os socialistas foram chamados a constituir ou a formar governos de
coalizdo. Tiveram, assim, de optar entre a manuteng¢ao integral de suas propostas, e
a consequente exclusdo do governo, e a pratica do compromisso, das concessoes
mutuas, da obten¢do de pequenas conquistas.

A fratura com a vertente comunista, concretizada ao longo da Primeira
Grande Guerra e formalizada em 1921, operou nessa linha de clivagem, separando
aqueles que viam as elei¢des como agitacio preparatdria da insurreicio e aqueles
que se comprometeram com a preservagao das regras democraticas. Esses ultimos
desenvolveram a légica da acumulagdo de conquistas, ou seja, de reforma em
reforma chegar-se-ia a transformagéo completa da sociedade. Nas palavras de um
lider socialista da época, a chegada ao socialismo poderia ser tdo imperceptivel
quanto a passagem de um navio pela linha do Equador.

Sabemos, hoje, que essa estratégia ndo logrou éxito. Era necessario para
seu sucesso a esperada maioria absoluta dos trabalhadores no conjunto da
populagdo. E tal fato ndo ocorreu. Por outro lado, as reformas deveriam ser
cumulativas e ndo passiveis de reversio, e a experiéncia historica demonstrou que,
administradas por novas maiorias, ou simplesmente deixadas a propria sorte, as
reformas tendiam a desaparecer.

O fato de os trabalhadores persistirem como maioria relativa e ndo como
maioria absoluta foi de particular relevancia para a estratégia posterior dos social-
democratas. Os partidos europeus viram-se diante da alternativa de concentrar seus
esforcos na classe operaria e renunciar a possibilidade de serem majoritarios ou de
se abrirem a participagao de outros grupos sociais.

O problema, no caso, € que verificou-se um trade off entre ambas as
possibilidades. Ao concentrar suas campanhas nos interesses ¢ na identidade
operaria, perdiam eleitores de outros grupos. Ao tentar a ampliagdo, deixavam de
apelar para a consciéncia de classe dos operarios, liberando-os, em parte, para votos
desvinculados de sua identidade de trabalhador. Nessa alternativa, ganhariam votos
com uma mao ¢ os perderiam com a outra, sem alcangar a desejada e necessaria
maioria absoluta.

A hipétese desse trade off, desenvolvida pelo cientista politico Adam
Przeworski, encontra apoio nos dados disponiveis sobre o desempenho eleitoral
dos partidos socialistas. Apenas no comego do século passado, os socialistas
algumas vezes aproximaram-se dos cinquenta por cento dos votos. A partir da
década de 20, entretanto, raramente ultrapassaram os trinta por cento, sendo
levados a participar de governos de coalizio, seja na condi¢ao de protagonista, seja
na de coadjuvante.



Nao ¢ possivel, entretanto, deixar de reconhecer algum sucesso ao
experimento social-democrata. Principalmente a partir da década de 30, quando
assumiram politicas de cunho keynesiano, eles tiveram participacdo
destacada na constru¢do do chamado Estado de Bem-Estar Social.

Desde entdo, e principalmente no segundo pos-guerra, os governos
socialistas desenvolveram um grau de interven¢do na economia sem precedentes,
mediante a nacionalizacdo de setores inteiros da producdo. Paralelamente,
ampliaram substancialmente os chamados direitos sociais. Além dos direitos civis,
as chamadas liberdades individuais, e do direito de votar e ser votado, os cidaddos
desses paises passaram a ter como direitos o acesso a saude, a educacdo, ao
emprego, a seguridade social, & moradia, entre outros. Cabe assinalar que o
contetdo de todos esses direitos sociais era até entdo simples objeto de transagido no
mercado, acessiveis apenas aos que dispunham de recursos paracompra-los.

A intervencdo do Estado no sentido de regular a economia e garantir esse
conjunto expressivo de direitos a todos os cidadios foi mais profunda e continuada
em paises como a Suécia e a Inglaterra. Na década de 50, inclusive, tedricos do
trabalhismo inglés ndo apenas acreditavam estar no caminho do socialismo, como
também afirmavam ser impossivel um eventual retorno daquele pais ao
capitalismo.

Essa, no entanto, foi a previsdo que teve o desmentido mais rapido. A partir
da segunda metade da década de 70, toda uma leva de vitdrias eleitorais
conservadoras remeteu os partidos socialistas a oposicdo. As reformas
conquistadas sofreram rapida reversdo. Empresas estatais foram privatizadas e o
Estado tratou de limitar o alcance dos direitos sociais recentemente estatuidos.

Quais as razdes da crise do Estado de Bem-Estar Social? Sao tantas que
mencionarei apenas os fatores mais relevantes. Em primeiro lugar, a globalizagio
produziuum ambiente favoravel a rapida mobilidade de capitais. Estes podem, face
a uma politica redistributiva considerada excessiva, migrar com facilidade para
outro pais, causando desemprego e mais pobreza.

Em segundo lugar, outro resultado da revolugo cientifico-tecnoldgica foi
a criagdo do desemprego estrutural. Com ele, diminui o numero de contribuintes e
aumenta o de beneficiarios das politicas sociais. O desequilibrio assim gerado exige
recursos cada vez maiores e alimenta a chamada “revolta dos contribuintes”, que
comegam a direcionar seus votos aos partidos conservadores.

Em terceiro lugar, parece claro, hoje, que, mesmo nos seus melhores dias, o
Estado de Bem-Estar Social tinha como premissa uma estrutura familiar
tradicional. Encontrava-se equipado para atender ao desemprego masculino,
pressupondo o papel de esposa para a maioria da populagdo feminina. Com a
frequéncia maior de divorcios e o afluxo das mulheres ao mercado de trabalho o
Estado revelou-se incapacitado para fazer frente ao aumento dos gastos.

Finalmente, uma linha de critica, iniciada pelos liberais, mas hoje encampada
por correntes socialistas, dirige-se ao complexo paternalismo/passividade que
essas politicas estimulam. As populagdes atendidas veem o seu destino nas maos de
uma burocracia que escapa a sua influéncia. Cria-se uma cultura da dependéncia
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que, ao invés de integrar os excluidos na ordem social, estimula a permanéncia
destes nos limites dessa ordem, na condigdo de incapazes de garantir seu proprio
sustento, expondo-os as conhecidas consequéncias em termos de preconceito.

Pode-se concluir, em suma, que o projeto social-democrata foi vitima dos
mesmos fatores historicos que evidenciaram o fracasso do comunismo: a revolugio
cientifico-tecnologica e o processo de globalizagdo dela decorrente. Aqui cabem
duas indagacdes: antes que o peso desses fatores se fizesse sentir em meados dos
anos 70, era possivel afirmar, ao longo das trés décadas seguintes ao fim da Segunda
Guerra, que a via social-democrata alcancara éxito? E, ainda, o caminho das
reformas sucessivas levara ao socialismo?

Depende. Se por Socialismo entendemos uma sociedade préoxima do pleno
emprego, com uma elevada renda per capita, na qual os desempregados e os
excluidos do mercado de trabalho por incapacidade também fazem jus a um
rendimento digno, garantido pelo Estado, entdo a Suécia foi, de fato, durante alguns
anos, uma sociedade socialista.

O Socialismo, no entanto, prometeu mais do que isso. Propds-se a
construgdo de uma sociedade de liberdade e abundancia, na qual todas as
necessidades individuais encontrariam satisfagdo. Acenou com a libertagdo do
homem de todas as amarras e da situag¢@o de alienagdo em que se encontra. Até a
formag@o da identidade individual ver-se-ia livre de toda distor¢do. Nesse sentido
maximalista, o Socialismo nao foi substantivamente implantado nem na Suécia,
nem em parte alguma.

Eminentes Colegas deste Congresso: - a trajetoria do Liberalismo
constitui um interessante contraponto aos percal¢os do Socialismo, em todas as
suas variantes. Surgido como processo de limitacdo dos poderes do Estado,
principalmente na Inglaterra, a partir do século XIII, ganhou densidade intelectual
com as contribui¢des de inimeros fildsofos e pensadores da politica, de Locke a
John Stuart Mill. Cabe assinalar que sua origem historica, vinculada as lutas da
burguesia ascendente, levou os socialistas a identifica-lo, a priori, como a ideologia
dessa classe social e a condena-lo a impossibilidade de cumprir as suas promessas.

Numa sociedade dividida em classes, as liberdades fundamentais
permaneceriam apandgio das classes dominantes: os proprietarios. A extensdo
concreta dos direitos abstratamente universais colocaria em risco, de imediato, a
ordem social e propiciaria sua subversao pelos excluidos. Podemos avaliar hoje, em
concreto, que as promessas do Liberalismo foram cumpridas numa extensao muito
maior que as do Socialismo.

Mas, de que estamos falando, quando usamos o termo Liberalismo? A
palavra, na verdade, recobre uma gama de significados tdo ampla quanto
Socialismo. Valho-me da defini¢do proposta pelo pensador italiano contemporaneo
Norberto Bobbio, por sua clareza e operacionalidade. Para ele, Liberalismo € uma
concepgao de Estado, aquela que o encerra em limites bem definidos. O Estado
liberal opde-se, de um lado, ao Estado absoluto, cujo poder ¢ ilimitado. Nesse
sentido, Estado liberal confunde-se com Estado de Direito. Por outro lado, o Estado
liberal ndo ¢ limitado apenas em seus poderes, mas também em suas fungdes. Nesse
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sentido, o Estado liberal ¢ um Estado minimo, oposto, por exemplo, ao Estado de
Bem-Estar Social.

E importante fazer uma distingdo entre o Liberalismo assim definido e a
Democracia. Esta ¢ uma forma de governo, na qual o poder encontra-se nas maos de
todos, a antitese, portanto, da Autocracia. A Democracia responde a exigéncia de
distribuir o poder, ndo de limita-lo.

A tensdo entre Liberalismo e Democracia perpassa toda a histéria da
doutrina. Nao sdo poucos os pensadores liberais que consideraram ambos
inconciliaveis. Historicamente, o Liberalismo prosperou inicialmente em regimes
politicos oligarquicos, nos quais os direitos politicos eram inseparaveis da
propriedade. Na melhor tradi¢do liberal, a propriedade era vista como Unica
garantia de um comportamento politico responsavel, Unica salvaguarda contra o
voto disruptor da ordem.

Sabemos, hoje, no entanto, que as relacdes entre Liberalismo e
Democracia sio bastante complexas. Numa primeira dimensao, pode-se afirmar a
compatibilidade entre ambos. E possivel existir um Estado simultaneamente liberal
e democratico. Ha, porém, outras possibilidades histéricas, como um Estado
liberal, mas ndo-democratico, exemplificados pelos regimes oligarquicos, ou um
Estado democratico, mas ndo liberal, no qual a vontade da maioria seria ilimitada.

Numa segunda dimenso, comprova-se a permanente tensio, até mesmo o
antagonismo entre Liberalismo e Democracia. Nesse caso, a procura da igualdade
de condicdes entre os cidadaos, por meio da a¢do do Estado, expande essa a¢do até
esferas que deveriam ser deixadas ao arbitrio individual. Se o Estado decide tudo
por nds e nos prové de todos os bens necessarios, acabam a autonomia e a
responsabilidade individuais.

Numa tltima dimenséo, transparece, nas condi¢des politicas modernas, a
unido necessaria entre Liberalismo e Democracia. A historia recente fornece razdes
convincentes para se crer que, de um lado, os direitos individuais dependem da
regra democratica do jogo para se manterem; de outro lado, que a protecdo dos
direitos individuais € indispensavel ao funcionamento da democracia.

Dai resulta que, hoje, os liberais trabalham no espaco da compatibilidade
entre Liberalismo € Democracia; sdo conscientes da solidariedade existente entre
ambos e procuram limitar a busca da igualdade de condigdes a igualdade de
oportunidades para todos. Os liberais sabem que o maximo que o Estado pode fazer,
sem colocar em risco os direitos individuais e a esfera privada, é assegurar o mesmo
ponto de partida a todos os cidaddos. Tentar assegurar o mesmo ponto de chegada,
como almejam os socialistas, é enveredar pelo caminho da servidao, na expressao
felizde Hayek.

Cabe aqui recapitular que as linhas mestras da doutrina liberal, decantadas
apos séculos de especulagio e debates tedricos, sdo:

1 - O Individualismo: Se os liberais buscam limitar o poder do Estado,
fazem-no em nome de uma realidade anterior ¢ moralmente mais elevada — o
individuo. Para eles, os individuos precedem o Estado, que so existe para satisfazer
as suas, deles, necessidades.
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2 - Os Direitos Naturais: Esses individuos que preexistem ao coletivo portam
direitos inviolaveis, como o direito a vida, a liberdade e a propriedade. A tradi¢ao
liberal fundamenta esses direitos na sua suposta naturalidade. A suposi¢dondo
¢ necessaria. Basta-nos considerar, em cada sociedade e em cada periodo histdrico,
como direitos fundamentais e, portanto, inviolaveis, aqueles reconhecidos a todos
os seus membros. Os direitos universais sdo os fundamentais.

3 - A Valorizagao da Diversidade: Na tradicdo liberal, toda uniformidade ¢
percebida como imposta por um poder exterior ao individuo. Os seres humanos s2o
plurais e um de seus direitos inaliendveis ¢ o da expressdo e do desenvolvimento de
sua singularidade. Da mesma forma, os conflitos que advém da expressdo das
diferencas — de valores, ideias e interesses — sdo salutares, uma vez que propiciam a
emulacdo, o aperfeicoamento e a prevaléncia das alternativas mais eficazes. Na
esfera econdmica, essa diretriz materializa-se na valoriza¢do da concorréncia.
Sociedades que estimulam a diversidade sdo ativas e progressistas.

Parece-me claro que, no ambiente globalizado e sujeito a intensas
alteragdes tecnoldgicas ja aqui mencionados, um corpo doutrindrio com as
caracteristicas acima descritas encontra-se mais capacitado para conduzir
sociedades modernas do que as doutrinas concorrentes originadas do tronco
socialista. Os valores articulados pelos liberais aparentam ser hoje os unicos
compativeis com o modo de produgdo que atualmente se gesta. Transparéncia e
livre circulagdo da informagdo, plena liberdade a iniciativa individual, tanto no
campo do capital quanto do trabalho, dota¢do de responsabilidade aos sujeitos
dessa iniciativa; todas essas sdo condigdes para operar a produ¢do de bens e
servigos, na contemporaneidade.

O resultado mais evidente das mudancas recentes ¢ a crescente
complexidade da vida e do mundo modernos. Nossos problemas, sejam eles
tecnoldgicos, econdmicos ou meramente cotidianos, ndo dispdem mais de apenas
uma solugdo 6tima, mas sim de uma multiplicidade de solugdes ao alcance dos
atores sociais. Tornou-se plenamente verdadeira a critica dos economistas liberais
ao Socialismo: se num estagio mais simples de sociedade, o planejamento central
podia aspirar a uma racionalidade superior a do mercado, hoje o mercado é
mecanismo muito mais eficiente para captar e transmitir os sinais da esfera
produtiva. O planejamento central, na forma como foi postulado pelos socialistas,
foirelegado ao campo da irracionalidade econdmica.

Devo dizer, contudo, que a hegemonia dos mecanismos de mercado e das
institui¢des democraticas a que assistimos ndo significa uma vitdria absoluta do
Liberalismo, em sua feicdo originaria. Décadas de embate com as correntes
socialistas tornaram os liberais sensiveis as condi¢des sociais que possibilitam a
igualdade de oportunidades. Poucos expoentes do Liberalismo negariam hoje a
necessidade de interferéncia estatal em areas como satude e educagdo, cruciais para
que os individuos iniciem o processo de concorréncia em igualdade ou ao menos
em semelhanc¢a de condi¢des. Alguns preferem dar a esse movimento o nome de
Social-Liberalismo, uma vez que legitima a interven¢do do Estado em esferas
antes deixadas exclusivamente ao livre jogo das for¢as de mercado.

20



Nota-se, por outro lado, movimento semelhante da parte de tendéncias
historicamente situadas no campo do Socialismo. As debilidades do Estado de
Bem-Estar Social, particularmente sua tendéncia a burocratizacdo, a alienagdo da
populagdo beneficiada, a perpetuacio da exclusio social num gueto de dependentes
do Poder Publico, originaram criticas entre os proprios socialistas. Estes passaram a
reconhecer, a0 menos parcialmente, as limita¢des do Estado como instrumento de
promocao da igualdade e da justica e a consequente necessidade de estimular a
autonomia individual. Outro n2o ¢é o significado da tentativa autodenominada
Terceira Via, teorizada por Anthony Giddens, na Inglaterra, inspiragdo do atual
governo trabalhista daquele pais.

Nesta quase metade de século, ¢ dificil prever o resultado desses
processos, tanto no campo do debate intelectual, quanto no da pratica de governo.
Podemos apenas considerar os sinais de convergéncia entre as distintas doutrinas
aqui suscintamente abordadas como um sintoma auspicioso de que décadas de
debate intenso estdo produzindo conclusdes, expressas como consensos parciais
acerca da gestdo da sociedade.

CONCLUSAO

Ao me acercar do final desta minha honrosa participagdo neste I Congresso
Nacional da Academia Brasileira de Direito, pareceu-me oportuno fazer uma
ligeira considerag¢do em derredor da democracia liberal x populismo.

Para tanto, recorro ao passado e coloco em relevo os inumeros regimes que
desfrutaram de uma demorada permanéncia de existéncia e que acabaram por ter
algo em comum: foram a ruina. A democracia ateniense durou mais de dois séculos;
0s romanos governaram por quase quinhentos anos e a Republica de Veneza
permaneceu serena por mais de um século.

Ora, quem poderia prever a morte desses sistemas de governo, nos seus
ultimos anos e, se tentasse, seria alvo de zombaria. No entanto, chegou o momento
em que a democracia ateniense, o governo autdnomo de Roma e até a Republica de
Veneza deixaram o palco da Historia. E ¢ deploravel que essa licdo ndo seja
assimilada e muito menos levada a sério, porque quem ndo aprende a li¢do da
Histdria, corre o risco de repetir os erros.

Infelizmente, ¢ o populismo sobrepujando a democracia liberal. Destaco.

Na Hungria, Filipinas, Polonia, India e Turquia ha uma semelhanga entre
os que assumiram o poder nesses paises. O trago caracteristico ¢ o populismo
autoritario, muito embora a India seja considerada a democracia mais populosa do
mundo e a Poldnia seja aclamada como o mais bem sucedido caso de transi¢ao pds
comunista.

Portanto, se esses autoritarios que conquistaram o poder e estdo
comecando a mudar as regras do jogo, também conseguirem consolidar o seu
dominio populista sobre os seus respectivos paises, ficaincomodamente 6bvio
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comprovar que a ascensao do sentimento populista estd num crescendo porque os
defensores da chamada democracia liberal, continuam cedendo seus espagos. Dai,
sera desferido um grande golpe contra a liberdade e a autonomia do mundo, em
dire¢do a ditadura para o destino da democracia liberal, que acabara por nao resistir
asuasobrevivéncia.

Ademais, ditadura, em qualquer época, ndo deve ser exemplo para nagio
nenhuma e, para muitas, deveria servir de li¢do, uma vez que é com a ditadura que
os sinos dobram pelas exéquias da democracia.

Destarte, ndo se pode deixar de reconhecer que o “rival mais sério do
sistema de direitos sem democracia é um sistema de “democracia sem direitos”.

Ao final renovo os meus agradecimentos as autoridades presentes, na
companhia dos Presidentes ANDRE MALCHER MEIRA, ROBERTO VICTOR
PEREIRA ¢ JULIO ANTONIO DE JORGE LOPES.

Belém, 19 de maio de 2022
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BREVES COMENTARIOS A LEI 14.181/2021
(LEI DE COMBATE AO SUPERENDIVIDAMENTO)

Marcio André Lopes Cavalcante'

1. Introducio

A Lein® 14.181/2021alterouo Cédigo de Defesa do Consumidor eo Estatuto
do Idoso, para aperfeicoar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a
prevengdo e o tratamento do superendividamento.

2.0 que é superendividamento?

Ocorre o superendividamento quando o consumidor pessoa fisica que esta de
boa fé ndo consegue pagar a totalidade de suas dividas de consumo (exigiveis e
vincendas) sem comprometer o seu minimo existencial.

Conforme ensinava ha muitos anos a Prof.* Claudia Lima Marques, o
superendividamento é um fendmeno muito comum no Brasil e que necessitava
“algum tipo de saida ou solu¢@o pelo Direito do Consumidor, a exemplo do que
aconteceu com a faléncia e concordata no Direito da Empresa, seja o parcelamento,
os prazos de graga, a redug@o dos montantes, dos juros, das taxas, e todas as demais
solugdes possiveis para que possa pagar ou adimplir todas ou quase todas as suas
dividas, frente a todos os credores, fortes e fracos, com garantias ou ndo. Estas
solugdes, que vao desde a informagdo e controle da publicidade, direito de
arrependimento, para prevenir o superendividamento, assim como para trata-lo,
sdo fruto dos deveres de informagdo, cuidado e principalmente de cooperagio e
lealdade oriundas da boa-fé para evitar a ruina do parceiro (exce¢do da ruina), que
seria esta sua 'morte civil', exclusdo do mercado de consumo ou sua 'faléncia’ civil
com o superendividamento™.

AlLein®14.181/2021 ¢é fruto de todos esses anos de pesquisa e discussao sobre
o tema. Vale ressaltar que, ndo se pode falar a respeito desse assunto no Brasil sem
mencionar os inimeros trabalhos e pesquisas desenvolvidos pela Prof.* Claudia
Lima Marques.

O superendividamento estd diretamente relacionado com o minimo
existencial do individuo, conforme explicam Pablo Stolze e Carlos Eduardo Elias
de Oliveira:

' Juiz Federal - Foi Defensor Publico, Promotor de Justiga e Procurador do Estado

* MARQUES, Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas fisicas em contratos de consumo:
proposi¢des com base em pesquisa empirica de 100 casos no Rio Grande do Sul. Revista de Direito do Consumidor. 55/11-52, p. 12, Sao Paulo,
RT, jul-set. 2005.
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“O superendividamento contém tragos de uma morte civil social. O individuo com o “nome
sujo” e sem margem de crédito tende ao ostracismo. Nao consegue montar novos negocios.
Enfrenta estigmas ao buscar emprego. Sujeita-se a viver “de favor”. Enfim, o
superendividamento pode levar o individuo a um estado de desesperanga e, nas palavras de
Raul Seixas, na musica Ouro de Tolo, ficar sentado 'no trono de um apartamento, com a
boca escancarada cheia de dentes, esperando a morte chegar'.O motivo ¢ que o
superendividamento fulmina o minimo existencial do individuo™.

3. Alteracdes nos principios, instrumentos, direitos e clausulas abusivas
do CDC:

a) Insercéio de trés novos principios no CDC:

O art. 4° elenca os principios da defesa do consumidor.Conforme explica
Leonardo Garcia:

“O artigo 4° ¢ um dos artigos mais importantes do coddigo consumerista. Isso porque traz os
objetivos a serem perseguidos pela politica de prote¢do ao consumidor, assim como
enumera os principios que deverao ser observados na busca de tais objetivos.(...)Segundo o
Professor Eros Roberto Grau, as normas enumeradas no art. 4° sdo consideradas ‘“normas
objetivos™: possuindo um papel fundamental, uma vez que condicionam a interpretagdo a
ser feita pelo codigo. Uma vez que o artigo enumera objetivos a serem perseguidos, seja
através de politicas publicas, seja através da atuagdo do fornecedor e do proprio
consumidor, e também principios a serem aplicados, as demais normas devem ser
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interpretadas finalisticamente, visando a busca destes objetivos (resultados)™.

O art. 4° trazia oito “principios” e a Lei n° 14.181/2021 acrescentou dois
incisos prevendo novos principios:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e seguranga, a protecdo
de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

IX - fomento de agdes direcionadas a educagéo financeira e ambiental dos consumidores;
X - prevencdo e tratamento do superendividamento como forma de evitar a exclusio social
do consumidor.

O art. 4° trazia oito “principios” e a Lei n° 14.181/2021 acrescentou dois
incisos prevendo novos principios:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranga, a protecdo
de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

* GAGLIANO, Pablo Stolze; OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Comentérios a Lei do Superendividamento (Lei n® 14.181, de 1° de julho de
2021) e o principio do crédito responsavel. Uma primeira analise. Revista Jus Navigandi, [ISSN 1518-4862, Teresina, ano 26, n. 6575, 2 jul. 2021.
Disponivel em: https:/jus.com.br/artigos/91675. Acesso em: 2 jul. 2021.

‘GARCIA, Leonardo de Medeiros. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado. 13 ed., Salvador: Juspodivm, 2017, p. 56-57.
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IX - fomento de a¢des direcionadas a educagao financeira e ambiental dos consumidores;
X - prevengao e tratamento do superendividamento como forma de evitar a exclusdo social
do consumidor.

Desse modo, agora temos novos “principios” de defesa do consumidor: a)
educagio financeira dos consumidores; b) educagdo ambiental dos consumidores;
c)prevengdo e tratamento do superendividamento como forma de evitar a exclusio
social do consumidor.

b) Insercio de dois novos instrumentos da Politica Nacional das Relacdes
de Consumo:

O art. 5° previa cinco instrumentos utilizados para se executar a Politica
Nacional das Relagoes de Consumo.A Lei n® 14.181/2021 acrescentou dois novos
instrumentos ao rol:

Art. 5° Para a execucdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, contara o poder
publico com os seguintes instrumentos, entre outros:

()

VI - institui¢do de mecanismos de prevengdo e tratamento extrajudicial e judicial do
superendividamento e de prote¢do do consumidor pessoa natural;

VII - institui¢do de nucleos de conciliagdo e mediagdo de conflitos oriundos de
superendividamento.

¢) Insercio de trés novos direitos basicos do consumidor:

O art. 6° do CDC elenca, em seus incisos, uma lista de direitos basicos do
consumidor.A Lein® 14.181/2021 acrescentou trés novos direitos ao rol:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

()

XI - a garantia de praticas de crédito responsavel, de educagdo financeira e de prevengdo e
tratamento de situagdes de superendividamento, preservado o minimo existencial, nos
termos da regulamentagdo, por meio da revisdo e da repactuacdo da divida, entre outras
medidas;

XII - a preservagdo do minimo existencial, nos termos da regulamentago, na repactuagdo
de dividas e na concessao de crédito;

XIII - a informagéo acerca dos pregos dos produtos por unidade de medida, tal como por
quilo, por litro, por metro ou por outra unidade, conforme o caso.

d) Insercio de duas novas clausulas abusivas

O art. 51 do CDC prevé um rol exemplificativo de cldusulas que sdo
consideradas abusivas.A Lei n° 14.181/2021 acrescentou dois novos incisos, nos
seguintes termos:

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que:
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()

XVII - condicionem ou limitem de qualquer forma o acesso aos 6rgaos do Poder Judiciario;
XVIII - estabelecam prazos de caréncia em caso de impontualidade das prestagdes mensais
ou impecam o restabelecimento integral dos direitos do consumidor e de seus meios de
pagamento a partir da purgagéo da mora ou do acordo com os credores;

4.Prevencio e tratamento do superendividamento
ALein®14.181/2021 acrescentou um novo capitulo com seis artigos no CDC.
4.1. Capitulo VI-A

O novo Capitulo VI-A, inserido dentro da Sec¢do III (Contratos de Adesao)
dispde sobre:a)preven¢do do superendividamento da pessoa natural;b) crédito
responsavel e ¢) educacio financeira do consumidor.

4.2. 0 que é superendividamento?

Segundo o § 1° do novo art. 54-A do CDC, ocorre o superendividamento
quandoo consumidor pessoa fisicaque esta de boa-féndo consegue pagar a
totalidade de suas dividas de consumo (exigiveis e vincendas) sem comprometer o
seuminimo existencial.

A definicdo dada pela doutrina é proxima daquela que foi acolhida pelo
legislador:

“O superendividamento pode ser definido como impossibilidade global do devedor-pessoa
fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de
consumo (excluidas as dividas com o Fisco, oriundas de delitos e alimentos) em um tempo
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razoavel com sua capacidade atual de rendas e patrimonio™.

“O superendividado ¢ sempre um consumidor, adotando-se para este fim um conceito ainda
mais restrito do que o estabelecido pelo Codigo de Defesa do Consumidor, visto que ndo se
concede a tutela a pessoa juridica. Trata-se, portanto, da pessoa fisica que contrata a
concessao de crédito, destinado a aquisi¢@o de produtos ou servigo que, por sua vez, visam
atender a uma necessidade pessoal, nunca profissional do adquirente. A mais importante
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caracteristica refere-se a condigéo pessoal do consumidor, que deve agir de boa-{é™".

5. Situacées nas quais ndo se aplicam as regras de protecio do
superendividamento (§ 3° do art. 54-A)

*MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 3* ed. Sdo
Paulo: RT,2010,p. 1.051.

° CARPENA, Heloisa. CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Superendividamento: proposta para um estudo empirico e perspectiva de
regula¢do. In: CAVALLAZZI, Rosangela Lurnadelli. MARQUES, Claudia Lima (Org.). Direitos do consumidor endividado:
superendividamento e crédito. Sdo Paulo. RT, 2006, Cap. 11, p. 329.

27



As normas protetivas previstas nos arts. 54-A a 54-G do CDC nio se
aplicamse as dividas do consumidor:a) tiverem sido contraidas mediante fraude ou
ma-fé;b) forem oriundas de contratos celebrados dolosamente com o proposito de
nio realizar o pagamento;c) decorrerem da aquisi¢do ou contratacdo de produtos e
servigos de luxo de alto valor.

Segundo a li¢do da Prof.* Maria Manuel Leitdo Marques, citada por Leonardo
Garcia, existem duas espécies de superendividado. Veja o quadro abaixo no qual
foram utilizadas as palavras de Leonardo Garcia (2020, p. 394):

SUPERENDIVIDADO
ATIVO PASIVO
E aquele consumidor que se O superendividado passivo ¢
endivida voluntariamente. aquele que se endivida em

decorréncia de fatores externos
Esta categoria se divide em duas | chamados de “acidentes da vida”,
subespécies: tais como desemprego; divorcio;
nascimento, doenca ou morte na
a) superendividado ativo | familia; necessidade de
consciente: ¢ aquele que, de ma-fé, | empréstimos; reducdo do salario;
contrai dividas convicto de que ndo | etc.
podera paga-las, com inteng¢ao
deliberada de fraudar os credores.

b) superendividado ativo
inconsciente: é aquele que agiu
impulsivamente, de maneira
imprevidente ¢ sem malicia, deixando
de fiscalizar seus gastos.

Repare que os dispositivos inseridos no CDC pela Lei n® 14.181/2021 nao
protegem o superendividado ativo consciente. Somente recebem a prote¢do o
superendividado ativo inconsciente e o superendividado passivo.

Produtos e servigos de luxo de alto valor: conforme vimos acima, o § 3°do art.
54-A ndo confere protecdo do superendividamento caso este tenha decorrido de
dividas relacionados com a aquisi¢ao ou contratag@o de produtos e servicos de luxo
de alto valor.
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Trata-se de aplicag@o, pela lei, do “principio da prote¢do simplificada do
luxo™:

“Segundo o qual o Direito protege situagdes de luxo sem o mesmo prestigio de situagdes
essenciais ou Uteis. Esse conceito estd atrelado ao conceito de paradigma da essencialidade,
revelado pela Professora Teresa Negreiros. Segundo a jurista carioca, os direitos devem ser
classificados quanto a essencialidade em direitos essenciais, direitos uteis e direitos
supérfluos. Quanto menor for o grau de essencialidade do direito, menor deve ser a
interven¢do do Direito. Esse principio guia também a protecdo dada aos casos de
superendividamento. O intervencionismo estatal em favor de quem esta em situacdo de
superendividamento néo deve alcangar casos oriundos de aquisi¢do de produtos de luxo de
alto valor, mesmo no caso de consumo. Quem, por exemplo, endivida-se por adquirir um
veiculo luxuoso de altissimo valor ndo pode, posteriormente, invocar as ferramentas
interventivas da Lei do Superendividamento. Sobram-lhe, apenas, as protecdes gerais do
Direito, sem prestigios interventivos. A propria Lei de Superendividamento ¢ expressa
nesse sentido (art. 54-A, § 3°,CDC)”".

5.1. Informacées adicionais que devem ser prestadas no fornecimento de

crédito e na venda a prazo

O art. 52 do CDC prevé informacdes que deverdo ser obrigatoriamente

prestadas pelo fornecedor quando o contrato envolver relacdo de crédito ou de
financiamento. Veja:

Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito ou
concessdo de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverd, entre outros requisitos,
informa-lo prévia e adequadamente sobre:

I-prego do produto ou servigo em moeda corrente nacional;

II- montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros;

III - acréscimos legalmente previstos;

IV - niimero e periodicidade das prestagdes;

V - soma total a pagar, com ¢ sem financiamento.

ALein®14.181/2021 inseriu o art. 54-B exigindo informag¢des adicionais para

os contratos que envolvam fornecimento de crédito ou venda a prazo:

Art. 54-B. No fornecimento de crédito e na venda a prazo, além das informagdes
obrigatorias previstas no art. 52 deste Codigo e na legislagdo aplicavel a matéria, o
fornecedor ou o intermedidrio devera informar o consumidor, prévia e adequadamente, no
momento da oferta, sobre:

I- o custo efetivo total e a descrigdo dos elementos que o compdem;

II - a taxa efetiva mensal de juros, bem como a taxa dos juros de mora ¢ o total de encargos,
de qualquer natureza, previstos para o atraso no pagamento;

I1I - o montante das prestag¢des e o prazo de validade da oferta, que deve ser, no minimo, de 2
(dois) dias;

IV -onome e o endereco, inclusive o eletronico, do fornecedor;

V - o direito do consumidor a liquidagao antecipada e ndo onerosa do débito, nos termos do
§ 2°doart. 52 deste Codigo e daregulamentagdo em vigor.

7 GAGLIANO, PabloStolz¢; OLIVEIRA, Carlos EduardoElias de. Comentirios & Lei do Superendividamento(Lein? 14.181,de 1°dejulhode2021)¢ oprincipio do crédito responsivel. | i ISSN 15184862, Ter 26,1.6575,2ju. 2021
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§ 1°As informagdes referidas no art. 52 deste Codigo e no caput deste artigo devem constar
de forma clara e resumida do proprio contrato, da fatura ou de instrumento apartado, de
facil acesso ao consumidor.

§ 2° Para efeitos deste Codigo, o custo efetivo total da operagéo de crédito ao consumidor
consistira em taxa percentual anual e compreendera todos os valores cobrados do
consumidor, sem prejuizo do célculo padronizado pela autoridade reguladora do sistema
financeiro.

§ 3° Sem prejuizo do disposto no art. 37 deste Codigo, a oferta de crédito ao consumidor e a
oferta de venda a prazo, ou a fatura mensal, conforme o caso, devem indicar, no minimo, o
custo efetivo total, o agente financiador e a soma total a pagar, com e sem financiamento.

5.2.Novas proibicdes naoferta de crédito ao consumidor (novo art. 54-C)

E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito ao consumidor,
publicitaria ou ndo:a) indicar que a operagdo de crédito podera ser concluida sem
consulta a servigos de protecdo ao crédito ou sem avaliagdo da situagdo financeira
do consumidor;b) ocultar ou dificultar a compreensao sobre os dnus e os riscos da
contratagdo do crédito ou da venda a prazo;c) assediar ou pressionar o consumidor
para contratar o fornecimento de produto, servigo ou crédito, principalmente se se
tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade
agravada ou se a contrata¢do envolver prémio;d) condicionar o atendimento de
pretensdes do consumidor ou o inicio de tratativas a rentincia ou a desisténcia de
demandas judiciais, ao pagamento de honorarios advocaticios ou a depositos
judiciais.

5.3. Novos deveres prévios do fornecedor voltados a contratacio
consciente de crédito (art. 54-D)

Na oferta de crédito, antes da contratacdo, o fornecedor ou o intermediario

devera:
I - informar e esclarecer adequadamente o consumidor, considerada sua idade, sobre a
natureza e a modalidade do crédito oferecido, todos os custos incidentes e as consequéncias
genéricas e especificas que eles sofrerd em caso de inadimplemento;
11 - avaliar, de forma responsavel, as condi¢des de crédito do consumidor, mediante analise
das informagdes disponiveis em bancos de dados de protecdo ao crédito, observado o
disposto neste Codigo e na legislagdo sobre protecdo de dados;
III - informar a identidade do agente financiador e entregar ao consumidor, ao garante ¢ a
outros coobrigados copia do contrato de crédito.

5.4. O que acontece caso o fornecedor descumpra seus deveres de
informacio (art. 54-D, paragrafo tinico)?

O descumprimento dos deveres previstos nosarts. 52, 54-C e 54-D podera
acarretar judicialmente:a) a redu¢do dos juros, dos encargos ou de qualquer
acréscimo ao principal;b) a dilagdo do prazo de pagamento previsto no contrato
original, conforme a gravidade da conduta do fornecedor e as possibilidades
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financeiras do consumidor;c) o pagamento de indenizag@o por danos patrimoniais e
morais ao consumidor;d) outras sangdes previstas na legislagdo consumerista (ex:
multa imposta pelo PROCON).

5.5. Hipéteses em que o contrato de fornecimento de produto ou servico
sera considerado conexo, coligado ou interdependente em relacio ao contrato
de crédito (art.54-F)

Vejaaredagdo doart. 54-F:

Art. 54-F. Sdo conexos, coligados ou interdependentes, entre outros, o contrato principal de
fornecimento de produto ou servigo e os contratos acessorios de crédito que lhe garantam o
financiamento quando o fornecedor de crédito:

I - recorrer aos servigos do fornecedor de produto ou servigo para a prepara¢do ou a
conclusdo do contrato de crédito;

11 - oferecer o crédito no local da atividade empresarial do fornecedor de produto ou servigo
financiado ou onde o contrato principal for celebrado.

Existe divergéncia na doutrina se contratos conexos, coligados ou
interdependentes seriam espécies distintas ou expressdes sindonimas. Para evitar
qualquer discussdo nesse sentido, o legislador optou por incluir os trés no
dispositivo.Para Carlos Roberto Gongalves, contratos coligados sdo aqueles que,
embora distintos, estdo ligados por uma cldusula acessoria, implicita ou
explicita.Nos contratos coligados, as partes celebram uma pluralidade de negdcios
juridicos tendo por desiderato um conjunto econdmico, criando entre eles efetiva
dependéncia.Conforme explica Daniel Carnacchioni:

“Nos contratos coligados ou conexos, hd a agregagao de varios negocios para a viabilizagdo
de uma operagao econdmica.

()

Nos contratos coligados estes sdo desejados como um todo, pois isoladamente cada
contrato ndo viabilizaria o interesse dos contratantes. Os contratos condicionam-se
reciprocamente em sua existéncia e validade e, agregados, formam uma unidade
econdmica.” (Manual de Direito Civil. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 843).

O contrato reputado como sendo o principal determina as regras que deverdo
ser seguidas pelos demais instrumentos negociais que a este se ajustam. Assim, por
exemplo, havendo invalidade do contrato principal (ex: compra e venda de um
carro), o contrato acessorio de concessdo do crédito para aquisicdo deste bem
também devera ser anulado. Consoante explica Flavio Tartuce:

“Diante do principio da gravitagdo juridica, pelo qual o acessorio segue o
principal, tudo o que ocorre no contrato principal repercute no acessorio. Desse
modo, sendo nulo o contrato principal, nulo serd o acessorio: sendo anulavel o
principal o mesmo ocorrerd com o acessorio; ocorrendo prescricdo da divida do
contrato principal, o contrato acessdrio estara extinto; e assim sucessivamente.”
(TARTUCE, Flavio. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em espécie. 9* ed. Sao
Paulo: Método: 2014, p. 37).
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Os paragrafos do art. 54-F preveem regras nesse sentido:

Art.54-F (...)

§ 1° O exercicio do direito de arrependimento nas hipdteses previstas neste Codigo, no
contrato principal ou no contrato de crédito, implica a resolugdo de pleno direito do
contrato que lhe seja conexo.

§ 2°Nos casos dos incisos I e Il do caput deste artigo, se houver inexecugdo de qualquer das
obrigagdes e deveres do fornecedor de produto ou servigo, o consumidor podera requerer a
rescisdo do contrato ndo cumprido contra o fornecedor do crédito.

§ 3° O direito previsto no § 2° deste artigo caberd igualmente ao consumidor:

I - contra o portador de cheque pds-datado emitido para aquisigdo de produto ou servigo a
prazo;

11 - contra o administrador ou o emitente de cartdo de crédito ou similar quando o cartio de
crédito ou similar e o produto ou servigo forem fornecidos pelo mesmo fornecedor ou por
entidades pertencentes a um mesmo grupo econdmico.

§ 4° A invalidade ou a ineficacia do contrato principal implicara, de pleno direito, a do
contrato de crédito que lhe seja conexo, nos termos do caput deste artigo, ressalvado ao
fornecedor do crédito o direito de obter do fornecedor do produto ou servico a devolugdo
dos valores entregues, inclusive relativamente a tributos.

Vale ressaltar que, mesmo antes da Lei, ja podiam ser encontradas, na
jurisprudéncia do STJ, julgados aplicando as regras que agora foram positivadas.
Nesse sentido, confira esse interessante caso:

Consumidor adquiriu veiculo novo e, para pagar o carro, contratou leasing oferecido pelo
banco da propria montadora. O automdvel apresentou vicio redibitorio que o tornou
imprestavel ao uso. O banco que realizou o financiamento foi também considerado
responsavel? O contrato de leasing também foi rescindido?

Sim. A institui¢do financeira vinculada a concessionaria do veiculo (“banco da
montadora”) possui responsabilidade solidaria por vicio do produto (veiculo novo
defeituoso), uma vez que ela foi parte integrante da cadeia de consumo.

Todos aqueles que participam da introdugdo do produto ou servigo no mercado devem
responder solidariamente por eventual defeito ou vicio.

O contrato de arrendamento mercantil néo foi feito de forma independente. Ao contrério,
esta atrelado ao contrato de compra e venda, de forma que € possivel vislumbrar a
existéncia de uma “operagdo casada”.

STJ. 3* Turma. REsp 1379839-SP, Rel. originaria Min. Nancy Andrighi, Rel. para Acérdao
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 11/11/2014 (Info 554).

5.6. Praticas abusivas especificas para o fornecedor de produto ou servico
que envolva crédito

O art. 39 do CDC traz uma relagdo de praticas consideradas abusivas nas
relagdes de consumo em geral. A Lei n® 14.181/2021 acrescentou o art. 54-G
prevendo uma nova lista de praticas abusivas, agora especificas para o fornecedor
de produto ou servigo que envolva crédito:

Art. 54-G. Sem prejuizo do disposto no art. 39 deste Cédigo e na legislagdo aplicavel a
matéria, ¢ vedado ao fornecedor de produto ou servigo que envolva crédito, entre outras
condutas:
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I - realizar ou proceder a cobranga ou ao débito em conta de qualquer quantia que houver
sido contestada pelo consumidor em compra realizada com cartdo de crédito ou similar,
enquanto nao for adequadamente solucionada a controvérsia, desde que o consumidor haja
notificado a administradora do cartdo com antecedéncia de pelo menos 10 (dez) dias
contados da data de vencimento da fatura, vedada a manutencéo do valor na fatura seguinte
¢ assegurado ao consumidor o direito de deduzir do total da fatura o valor em disputa e
efetuar o pagamento da parte ndo contestada, podendo o emissor langar como crédito em
confianga o valor idéntico ao da transacdo contestada que tenha sido cobrada, enquanto ndo
encerrada a apuragdo da contestagao;

II - recusar ou ndo entregar ao consumidor, ao garante e aos outros coobrigados copia da
minuta do contrato principal de consumo ou do contrato de crédito, em papel ou outro
suporte duradouro, disponivel e acessivel, e, apos a conclusdo, copia do contrato;

111 - impedir ou dificultar, em caso de utiliza¢do fraudulenta do cartdo de crédito ou similar,
que o consumidor pega e obtenha, quando aplicavel, a anulagido ou o imediato bloqueio do
pagamento, ou ainda arestituicdo dos valores indevidamente recebidos.

No empréstimo cuja liquidacdo seja feita mediante consignagao em folha de
pagamento, a formalizago e a entrega da cdpia do contrato ou do instrumento de
contratagdo ocorrerdo apds o fornecedor do crédito obter da fonte pagadora a
indicacdo sobre a existéncia de margem consignavel.

5.7. Informacdes adicionais no caso de contratos de adesiao

Nos contratos de adesdo, o fornecedor deve prestar ao consumidor,
previamente, as informag¢des de que tratam o art. 52 e o art. 54-B do CDC, além de
outras porventura determinadas na legislagdo em vigor. Além disso, fica obrigado a
entregar ao consumidor cdpia do contrato, apos a sua conclusio (§ 2° do art. 54-G).

6. Conciliacdo no superendividamento

A Lein®14.181/2021 também acrescentou trés artigos (arts. 104-A, 104-B e
104-C) tratando sobre a conciliagdo no superendividamento, o processo de
repactuagdo de dividas e o plano de pagamentos, novidades extremamente
importantes.

6.1. Processo de repactuacio de dividas

Arequerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o juiz podera
instaurar processo de repactuagdo de dividas. Sera, entdo, designada audiéncia
conciliatéria, presidida pelo juiz ou por conciliador credenciado no juizo, com a
presencga de todos os credores.Na audiéncia, o consumidor apresentara proposta de
plano de pagamento com prazo maximo de 5 anos, preservados o minimo
existencial, as garantias e as formas de pagamento originalmente pactuadas.O
pedido do consumidor para instaurara processo de repactuagdo: a) ndo importara
em declaracdo de insolvéncia civil; e b)podera ser repetido somente apos decorrido
o prazo de 2 anos, contado da liquidag@o das obrigacdes previstas no plano de
pagamento homologado, sem prejuizo de eventual repactuagao.
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6.2. Dividas que nfio podem ser objeto do processo de repactuacio

Estao excluidas do processo de repactuagio as seguintes dividas:a) oriundas
de contratos celebrados dolosamente sem o propoésito de realizar pagamento;b)
provenientes de contratos de crédito com garantia real;c) provenientes de
financiamentos imobiliarios;d) provenientes de crédito rural.

6.3.Ndo comparecimento do credor

O néo comparecimento injustificado de qualquer credor, ou de seu procurador
com poderes especiais ¢ plenos para transigir, a audiéncia de conciliagdo
acarretard:a) a suspensao da exigibilidade do débito;b) a interrupcao dos encargos
da mora;ec) a sujei¢do compulsodria ao plano de pagamento da divida se o montante
devido ao credor ausente for certo e conhecido pelo consumidor.Além disso, o esse
credor ausente somente ird receber apds ter sido feito o pagamento dos demais
credores que compareceram a audiéncia conciliatéria.

6.4. Sentenca judicial que homologar o plano tera eficiacia de titulo
executivo

No caso de conciliagdo, com qualquer credor, a senten¢a judicial que
homologar o acordo descrevera o plano de pagamento da divida e tera eficacia de
titulo executivo e for¢a de coisajulgada (§ 3°do art. 104-A).

6.5. Contetdo do plano de pagamento

Deverio constar no plano de pagamento:I - medidas de dilagdo dos prazos de
pagamento e de reducéo dos encargos da divida ou da remuneragéo do fornecedor,
entre outras destinadas a facilitar o pagamento da divida;II - referéncia a suspensao
ou a extincdo das agdes judiciais em curso;Ill - data a partir da qual serad
providenciada a exclusdo do consumidor de bancos de dados e de cadastros de
inadimplentes;IV - condicionamento de seus efeitos a abstengao, pelo consumidor,
de condutas que importem no agravamento de sua situacdo de superendividamento.

6.6. Nio havendo éxito na conciliacio (art. 104-B)

Se ndo houver éxito na conciliagdo em relagdo a quaisquer credores, o juiz, a
pedido do consumidor, instaurard processo por superendividamento com a
finalidade de: a)revisdo e integracdo dos contratos; e b) repactuagdo das dividas
remanescentes mediante plano judicial compulsorio.Nesse caso, o juiz fard a
citacdo de todos os credores cujos créditos ndo tenham integrado o acordo
porventura celebrado.Serdo considerados no processo por superendividamento, se
for o caso, os documentos e as informagdes prestadas em audiéncia.
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6.7. Prazo para credores se manifestarem contrariamente ao plano

Depois de citados, os credores terdo o prazo de 15 dias para: a) juntar
documentos; e b) apresentar as razdes pelasquais se negam a aceder (anuir) ao plano
voluntério ou se negam arenegociar.

6.8. Administrador

O juiz podera nomear administrador, desde que isso ndo onere as partes, 0
qual, no prazo de até 30 dias, apos cumpridas as diligéncias eventualmente
necessarias, apresentard plano de pagamento que contemple medidas de
temporizagdo ou de atenuacdo dos encargos.

6.9. Garantia minima aos credores no plano

O plano judicial compulsoério assegurard aos credores, no minimo, o valor do
principal devido, corrigido monetariamente por indices oficiais de preco.Além
disso, prevera a liquidag¢@o total da divida, apds a quita¢do do plano de pagamento
consensual, em, no maximo, 5 anos, sendo que a primeira parcela serd devida no
prazo maximo de 180 dias, contado de sua homologac¢ao judicial, e o restante do
saldo sera devido em parcelas mensais iguais e sucessivas (art. 104-B, § 4°).

6.10. Conciliacio administrativa

Os orgdos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, como 0 PROCON,
também podem fazer a fase conciliatdria. E a chamada conciliagdo administrativa,
previstanonovo art. 104-C do CDC:

Art. 104-C. Compete concorrente e facultativamente aos orgdos publicos
integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor a fase conciliatoria e preventiva
do processo de repactuagdo de dividas, nos moldes do art. 104-A deste Cddigo, no que
couber, com possibilidade de o processo ser regulado por convénios especificos celebrados
entre os referidos Orgdos e as institui¢cdes credoras ou suas associagdes.

§ 1° Em caso de conciliagdo administrativa para prevenir o superendividamento do
consumidor pessoa natural, os orgdos publicos poderdo promover, nas reclamagdes
individuais, audiéncia global de conciliagdo com todos os credores e, em todos os casos,
facilitar a elaboragdo de plano de pagamento, preservado o minimo existencial, nos termos
da regulamentagdo, sob a supervisao desses Orgdos, sem prejuizo das demais atividades de
reeducacdo financeira cabivelis.

§ 2° O acordo firmado perante os 6rgaos publicos de defesa do consumidor, em caso
de superendividamento do consumidor pessoa natural, incluira a data a partir da qual sera
providenciada a exclusdo do consumidor de bancos de dados e de cadastros de
inadimplentes, bem como o condicionamento de seus efeitos a abstencao, pelo consumidor,
de condutas que importem no agravamento de sua situagdo de superendividamento,
especialmente a de contrair novas dividas.
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7.Alteracdo no crime do art. 96 do Estatuto do Idoso

O Estatuto do Idoso (Lein® 10.741/2003) prevé o seguinte delito:

Art. 96. Discriminar pessoa idosa, impedindo ou dificultando seu acesso a operagdes
bancarias, aos meios de transporte, ao direito de contratar ou por qualquer outro meio ou
instrumento necessario ao exercicio da cidadania, por motivo de idade:

Pena—reclusdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

ALein®14.181/2021 acrescentou uma causa excludente de tipicidade no § 3°:

Art. 96.(...)
§ 3°Nao constitui crime a negativa de crédito motivada por superendividamento do idoso.

8.Vigéncia e eficacia

A Lei n® 14.181/2021 entrou em vigor na data de sua publicagdo
(02/07/2021).Quanto a validade, Lei nova ndo se aplica para os negdcios e atos
ocorridos antes da sua vigéncia.Por outro lado, a Lei nova ja rege os efeitos
produzidos apds a sua entrada em vigor.E o que prevé expressamente o art. 3° da
norma:

Art. 3° A validade dos negocios e dos demais atos juridicos de crédito em curso constituidos
antes da entrada em vigor desta Lei obedece ao disposto em lei anterior, mas os efeitos
produzidos ap6s a entrada em vigor desta Lei subordinam-se aos seus preceitos.
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ASPECTOS POSITIVOS DO COMBATE A PANDEMIA DE COVID-19

Julio Antonio Lopes'

“A arte de viver consiste em tirar o maior bem do maior mal”.

Machado de Assis

A Academia Brasileira de Direito (ABD), sob a presidéncia do doutor André
Augusto Malcher Meira, promoveu em 2022, na cidade de Belém, do Para, o seu |
Congresso, cujo tema foi “O direito pds-pandemia”, onde os conferencistas
cuidaram, sob as mais variadas nuangas, da COVID-19.

O virus, em 2023, com suas mutagdes, continua ai, embora menos letal. A
lembranga, entretanto, das vidas ceifadas, do luto em nossos coragdes, da nossa
segregacdo compulsoéria, da quebra de empresas, do desemprego e da economia
mundial ladeira abaixo, sem falar dos graves danos psicologicos que acometeram
boa parte da populagéo, permanecem.

Como se tudo isso ndo bastasse, ainda avultou a politizagdo da pandemia,
coisa deploravel e de extremos, confirmando a maxima cunhada em certa ocasido
por Henri Béraud, segundo o qual hd homens capazes, mas o pior € que ha homens
também capazes de tudo... E eu ouso complementar: capazes de tudo para fazer
prevalecer os seus mais particulares e indignos interesses em detrimento, até, dos
interesses da nacdo.

Tudo, por aqui e durante a pandemia, virou motivo de contenda. Os homens
que fazem politica, com honrosas excegdes, apequenaram-se. Os politicos
perderam a capacidade de resolver as questdes politicas pelas vias politicas...
Perdem na arena que lhes ¢ propria, apelam a todo momento e por tudo, ao
Judiciario, o qual, assim provocado, vé-se obrigado a decidir e se hipertrofia,
acabando, no mais das vezes, por invadir a competéncia dos demais poderes.

Eu fico pensando aqui com os meus botdes se a atual safra politica brasileira
pontificasse na época da Assembleia Nacional Constituinte, que nos legou a Carta
de 88, aqueles gigantes, cujo maior representante vivo é o seu Relator, o
amazonense Bernardo Cabral, patrono da Academia de Ciéncias e Letras Juridicas
do Amazonas (ACLJA). Sera que teriamos uma Constitui¢do promulgada pelo
Parlamento? Ou seria o Supremo Tribunal Federal (STF), que acionado pelos
pigmeus morais de hoje, que acabaria por outorgar, talvez por for¢a de uma decisio
monocratica, ad referendum do Plenario, a Lei Maior do pais?

' Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas (UFAM), Advogado, membro efetivo do Instituto dos
Advogados Brasileiros (IAB), membro efetivo da Academia de Ciéncias e Letras Juridicas do Amazonas (ACLJA), membro efetivo da Academia
Brasileira de Direito (ABD), membro efetivo da Academia Brasileira de Ciéncias Morais e Politicas (ABCMP), membro efetivo da Academia
Internacional de Jurisprudéncia e Direito Comparado (AIJDC), sécio honorario do Instituto Silvio Meira — Academia de Direito (ISM), socio
honorario da Academia Paraibana de Letras Juridicas (APLJ), socio correspondente da Academia Cearense de Direito (ACED) e socio
correspondente da Academia Paraense de Letras Juridicas (APLJ).
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Acredito que, mesmo nos momentos ruins, de grande tristeza e obstaculos,
nido podemos, se estamos vivos, deixar de buscar a luz, ainda que ténue e
aparentemente inalcangavel, no final do tinel, aquela que sinaliza a mensagem
redentora da esperanga, pois como ensinava o mestre Machado de Assis “a arte de
viver consiste em tirar o maior bem do maior mal”.

Dito isso, gostaria de destacar o que foi feito de util, de positivo, enfim, de toda
essa tragédia, haja vista que, para fomentar o caos, para nos assombrar sempre
existiu gente demais. As tragédias também nos ensinam. Ensinam, a bem da
verdade, aqueles que tém olhos para ver e ouvidos para ouvir, e discernimento e
bragos para, com base nas li¢des absorvidas, processadas e transformadas num
novo fazer, construir um futuro melhor.

A pandemia de COVID-19, sem divida nenhuma, antecipou a virada
tecnoldgica, permitindo que muitas atividades que, anteriormente, s6 eram feitas de
forma presencial, fossem realizadas a distancia ou tivessem esse uso amplificado,
de que s3o exemplos as consultas médicas, os shows, as palestras, as aulas, as
audiéncias e sessdes de julgamentos nos tribunais, tudo desenvolvido com extrema
eficécia.

Sabemos que o sistema de satde publica no Brasil ¢ muito ruim, o que ficou,
todavia, mais evidente e catastroéfico com a pandemia. Néo se pode tolerar, daqui
por diante, governos que ndo a tenham na ordem de absoluta prioridade. A
pandemia revelou, ainda, uma classe especial de servidores publicos, os
profissionais da saude, verdadeiros herdis, que foram para a linha de frente,
mostrando coragem e devog¢ao ao oficio, muito ao custo de suas proprias vidas,
trabalhando, de regra, em meio a condigdes precarias. Um exemplo a ser
eternamente reverenciado. E de se por em relevo, ainda, a vacinagdo que, em
numeros, foirdpida e abrangente, mais do que em muitos outros paises.

Acreclusio das pessoas e a paralisacdo de muitos servigos acabou por resultar,
por vias transversas, em beneficios ao meio ambiente. A natureza teve um descanso.
Ar mais puro, 4guas mais limpas... E nos fez despertar para o risco fatal que estamos
correndo, até de extingdo da espécie, se continuarmos no ritmo anterior a pandemia.
Nao custa lembrar que o coronavirus teve origem no mercado insalubre e
promiscuo de Whuan, na China. A propoésito, lembro de uma adverténcia feita por
um querido amigo, o médico e também ex-presidente do Instituto Geografico e
Histdrico do Amazonas (IGHA), professor Antonio José Souto Loureiro, segundo o
qual uma epidemia €, em sintese, a forma pela qual a natureza se defende das
agressdes que sofre...E um truismo dizer que precisamos cuidar do meio ambiente.
Doencas como a Covid 19 encontram terreno fértil, com perdao do trocadilho, em
espacos degradados. Se nao cuidarmos da natureza, a nossa “casa comum”, 0
caminho sera este mesmo, o do perecimento, quando pode ser o do aprendizado,
decorrente de nossas perdas, de nosso luto, de nossas tentativas, de nossos erros e,
também, de nossos acertos.
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Tirante as discussdes ideologicas, podemos — e € justo lembrar — das medidas
emergenciais encaminhadas pelo Governo Federal e aprovadas pela Camara dos
Deputados e do Senado, das leis que proporcionaram o auxilio emergencial de RS
600,00 para os trabalhadores informais, desempregados, microempreendedores
individuais (MEIS), familias de baixa renda e trabalhadores intermitentes que
estivessem inativos; ¢ aquelas outras medidas, como as que garantiram uma linha
de financiamento de RS 40 bilhdes, com juros reduzidos, para pequenas e médias
empresas, com o objetivo de custear a folha de pagamento e garantir os empregos; a
que reduziu a zero as aliquotas de importacdo para produtos de uso médico-
hospitalar; o atendimento do INSS por canais remotos; agdes, enfim, destinadas a
garantir, dentro daquelas desesperadoras circunstidncias, a manutencdo do
empregos etc.

O maior tesouro dos tempos duros que vivemos, de muito materialismo e
egoismo, foi o surgimento, diria melhor, o avivamento, durante a pandemia, da
solidariedade. Manaus, por exemplo, que foi a primeira cidade do pais a ter o seu
sistema de saude colapsado, foi alvo, no entanto, da solidariedade de muita gente.
Os estados do Ceara, da Paraiba, do Maranhi, de Goias, de Pernambuco, do Piaui,
do Rio Grande do Norte e do Distrito Federal, quando a nossa cidade ndo dispunha
de leitos, receberam de bracos abertos 0 nosso povo, 0s nossos pacientes. Pessoas
fisicas e juridicas, assim como artistas (Whinderson Nunes, Gustavo Lima, Tirulipa
e outros) mandaram a tempo ¢ modo devidos, balas de oxigénio para Manaus.
Todos, os entes federados, os cidaddos e empresas, em nosso momento de maior
necessidade e angustia, demonstraram tanto responsabilidade social, quanto a mais
tocante fraternidade.

Nao se pode, de igual sorte, deixar de fazer o devido registro do papel
fundamental e de proa desempenhado pelas Forgas Armadas no verdadeiro esfor¢o
de guerra contra a doenga. Elas ajudaram com a logistica no transporte de pacientes,
de insumos médicos, de cilindros de oxigénio gasoso e liquido, de respiradores, na
aplica¢do de vacina, inclusive nas areas mais remotas do pais, assistindo também as
populagdes indigenas e levando aos necessitados, em geral, mais de dois milhdes de
kits de alimentacdo. Elas atuaram, ainda, na capacita¢do de quase 20 mil pessoas
para fazer a descontaminacdo de locais publicos e desinfectaram hospitais,
estacdes de trem, pontos turisticos etc. Além disso, os efetivos da Marinha, Exército
¢ Aerondutica fizeram mais de 42 mil doagdes de sangue e montaram em tempo
recorde os hospitais de campanha.

Diz a sabedoria popular que a Uinica certeza da vida é a morte. O doutor Euler
Ribeiro, meu confrade de Academia Amazonense de Letras (AAL) e um dos
gerontélogos mais conceituados do mundo, sempre destaca em suas palestras a lei
biologica segundo a qual “a gente comega a morrer quando nasce”. E isso faz todo o
sentido, posto que ¢ a partir deste momento que 0 nosso corpo comega a se desgastar
e, com o tempo, a envelhecer, até perder por completo as suas fungdes.
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Em que pese o conhecimento dessa verdade, em condigdes normais,
preferimos ndo pensar na morte. Vivemos como se fossemos eternos, como se
nossos pais, irmaos, namoradas (0s), conjuges, amigos, companheiros de trabalho,
enfim, fossem estar por ai, ao alcance de um encontro presencial ou de um contato
virtual, o que por vezes nos faz adiar essa interagdo porque, pensamos, sempre
havera tempo. O relogio da vida, no fundo sabemos, marca uma contagem
regressiva. E inexoravel.

Af, quando chega a nossa vez de perder alguém que amamos, é como se
cravassem uma faca no fundo de nosso peito e levassem para longe uma parte de
nossos coragdes. Fica, para sempre, uma lacuna, a saudade, que no dizer do poeta é
avitoria do amor sobre o tempo e sobre a distancia.

Na situagdo excepcional que experimentamos com a pandemia de COVID-
19, em especial no estado do Amazonas e na cidade de Manaus, cujos cidaddos
sofreram com a falta de oxigénio e, depois, com a chegada das vacinas, com a
impiedade dos fura-fila, bem como com as covas coletivas, é mais dificil aceitar que
a morte de tanta gente seja consequéncia Unica, exclusiva e natural da praga que
assolou o planeta inteiro. Ha responsabilidades e, também, ha li¢des que se devem
absorver.

Um 6bito, até porque ndo hd mais jeito, precisamos assimilar; a injustica,
contudo, nunca podera prosperar. Ao longo desse calvario, que iniciou em 2020,
passou por 2021 e finalmente amainou em 2022, ja choramos muito. Nossos
coracdes estdo despedagados, mas ainda estamos por aqui. E, se Deus nos concedeu
essa bengdo, essa prorrogagdo, ¢ porque existe um propdsito, uma missio a
cumprir, que consiste, resta-nos essa esperanga — Aristdteles dizia que a esperanga €
o sonho do homem acordado — de fazer mais e melhor, a fim de que possamos
reconstruir, desses escombros sentimentais que nos restaram e desse vale de
lagrimas que vivemos, como obreiros dedicados e fiéis, um novo mundo, melhor,
mais solidario, mais fraterno, mais solidario e menos egoista.

E preciso cultivar a esperanca, mas uma esperanga altiva e reativa, que
necessita ter inicio com a reflexdo, que resulte num plano; num meio, com a
execugdo, que seja eficiente; e com um fim, que seja o alcance de seus objetivos, que
importard num novo fazer social.

O desafio da pandemia de COVID-19 nos mostrou que nem tudo esté perdido,
porém. A conclusdo a que chegamos ¢é a de que, tirante as discussdes politicas
fanatizadas, a grande verdade é que o estado brasileiro, mesmo numa situacio de
catastrofe mundial, respondeu de modo satisfatério e muito melhor do que outras
nacoes.

Para finalizar, gostaria de compartilhar com os leitores em geral e, no
particular, com os confrades e confreiras do Instituto Silvio Meira, que neste 2023
completa 10 anos de proficua e luminosa existéncia, como se fora um modesto
presente, o poema que fiz durante os dias duros por que passamos. Ele se chama
“Superagao”:
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Asvezes,

quando eu penso em desistir,
euolhoparaocéu

evejo

que Alguém

estaali,

dizendo-me:

- Prossiga!

Euestareiao seulado
onde vocé estiver

e aonde vocé quiser ir...
Nao importa a distancia,
o tamanho do desvio,
0svaos,

os obstaculos,

as curvas do caminho,
ndo importa o calor,

ndo importa o frio,
acredite,

eu estarei ao seu lado,
qualquer que seja 0 jogo
jogado,

qualquer que seja o desafio...

Ai, entdo,
revigorado,
ouvindo essa

Voz

taoclara

etdo sublime,
eureuno as forcas
quejulgavafindas,
vejo o mundo
com outros olhos,
Vejo nas pessoas
almas lindas,
luzes que anoite
ndo suprime
echego aconcluséo
de que muito,
ainda,

hapor fazer

e, porisso,
desistir

ndo é uma opc¢ao.



- Seguir em frente!
Ouco oinvisivel...
Seguir em frente
Sem hesitagdes
ourecuos,

com fé, coragem e determinagao,

porém com agradecimento
por ter nascido,

por ter amado

e ter sobrevivido

emmeio a tantas tragédias,
por ter ficado

e, ndo, terido,

enquanto muitos

ndo tiveram a mesma sorte,
foram engolfados
pelaescuridio,

pelas desventuras
oupelasolidao

e, também, foram tocados
pelo beijo frio,

dolorido

einelutavel

damorte...

Tomo posse,

entdo,

dessanova chance,

ergo num braco a bandeira
daesperanga,

n’outro a espada daresisténcia,
mas no coragao

levo, inexpugnavel,
acerteza dapaz,

deum futuro melhor

que todos

juntos

iremos construir.
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Ai, entao,
revigorado,
ouvindo essa Voz
tao clara
etdosublime,
eureuno as forgas
quejulgavafindas,
vejo o mundo

com outros olhos,
Vejo nas pessoas
almas lindas,
luzes que anoite
ndo suprime

e chego a concluséo
de que muito,
ainda,

hapor fazer,

€, porisso,

desistir

ndo € uma opg¢ao.
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EXTUBACAO PALIATIVA: ANALISE SOBRE A (DLICITUDE DA
CONDUTA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Salvia Haddad'

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A despeito de todos os beneficios que a tecnologia aportou na medicina, hoje
se questiona o limite ético da agdo médica nas questdes relacionadas a
terminalidade de vida. O avango tecnologico na area da saudeparece ter
representado um retrocesso em questdes humanas ao permitir a ado¢do de medidas
desproporcionais que prolongam artificialmente o processo de morte ¢ atentam
contra a dignidade da pessoa humana (art. 1°, ITI, da Constitui¢ao Federal).

O controle de doencas cronico-degenerativas, associado a outros fatores,
permitiu aumento da expectativa de vida e o envelhecimento da populag@o. Dados
atuais da Organizagdo Mundial de Saude revelam que 60% da populagcdo mundial
morrerd por complicagdes decorrentes de doencas cronicas’ e estimam que o
nimero de pessoas com idade superior a 60 anos chegaria a 2 b ilhdes em 2050.
*No Brasil, o IBGE informa que a expectativa de vida do brasileiro alcangou, em
2019, aidade de 79,9 anos para mulheres, e de 72,8 anos para homens'.

Este contexto alterou o perfil dos pacientes que internam em Unidades de
Terapia Intensiva (UTI), aumentando a necessidade de cuidados paliativos. Muitas
s30 as discussdes atuais acerca do doente cronicamente critico e do paciente em
terminalidade de vida que necessitam de ventilagdo mecénica prolongada. Tais
situacdes sdo cada vez mais prevalentes e a sua avaliagdo progndstica ganha
significativa importdncia, mormente nas decisdes de suspensdo de esforco
terapéutico, como ¢ o caso da extubagio paliativa.

Neste contexto, a presente pesquisa pretende analisar a (i) licitude da
extubagdo paliativa em nosso Pais, para verificar se ha algum obice juridico que
impeca arealiza¢do do procedimento.

E enorme arelevancia da discussao diante de um cendrio cultural brasileiro de
negagdo da morte, que enxerga o morrer como um fracasso da medicina,
estabelecendo um cruel padrao terapéutico de “ndo deixar partir’para pacientes em
terminalidade, ao ponto da distanasia, infragdo €tica-disciplinar prevista no Codigo
de Etica Médica, representar, hoje, o verdadeiro bem-cuidar.

' Mestre em Direito Constitucional pela Unifor. Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Estado do Amazonas —
UFAM. Especialista em Direito Tributario pela Centro Integrado de Ensino do Amazonas — CIESA. Procuradora do Estado do Amazonas.
Advogada.

* Disponivel em: https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5675:investir-no-controle-de-doencas-cronicas-
nao-transmissiveis-gera-grandes-ganhos-financeiros-e-de-saude-afirma-oms&Itemid=839 Acesso em: 23 dez. 2020

* Disponivel em: https://nacoesunidas.org/mundo-tera-2-bilhoes-de-idosos-em-2050-oms-diz-que-envelhecer-bem-deve-ser-prioridade-global/
Acesso em: 23 dez. 2020

* Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov .br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/26103-expectativa-de-vida-dos-
brasileiros-aumenta-para-76-3-anos-em-2018 Acesso em: 02dez. 2020
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Some-se a isso a falta de conhecimento, o despreparo técnico para a
realiza¢@o do procedimento e a pratica constante da medicina defensiva, que acua
profissionais da saude por medo de denuncias no conselho de classe e de
acionamentos judiciais potencialmente danosos a sua reputacao e pratica clinica.

Para tanto, o estudo aborda a ortotandsia e os cuidados paliativos, analisa o
conceito de extubacdo paliativa e as situagdes para as quais o procedimento €
indicado, apresentando estudos de casos. Apds, a pesquisa avanga para examinasse
a conduta constitui infrago ética-disciplinar e se estdo presentes os requisitos do
ilicito civil e penal para verificar a adequag@o da extubagdo paliativa num e/ou
noutro instituto.

Este artigo segue a vertente metodologica teorico-dogmatica para, a partir do
sistema juridico posto e por meio da coleta de dados em fonte bibliografica e
documental, promover, de forma argumentativa, o enquadramento legal da
extubagao paliativano Brasil.

2 ORTOTANASIA E CUIDADOS PALIATIVOS

Quando se pretende responder a uma indagacdo cientifica ¢ necessario
abordar temas adjacentes que ajudam no entendimento da questdo posta. Assim,
antes de adentrar na tematica da extubag@o paliativa, identifico duas categorias
pertinentes ao estudo que merecem destaque: a ortotanasia e os cuidados paliativos.

A ortotanasia consiste na limitagdo dos recursos médicos, farmacéuticos e
tecnologicos em pacientes com diagnostico de terminalidade. O objetivo ndo é
abreviar nem prolongar a vida do paciente, mas reconhecer e respeitar o curso
natural da doenga rejeitando o prolongamento artificial da vida biologica capaz
apenas de agregar mais sofrimento a um quadro ja critico .

Etimologicamente, ortotandsia significa morte correta: orto (correto) e
thanatos (morte). A pratica representa o respeito ao processo natural do morrer, na
medida em que veda a ado¢do de medidas que busquem, exclusivamente, o
prolongamento artificial da vida. O médico nio pode ser obrigado a prolongar o
processo de morte sob o argumento de preservar a vida. Muito ao contrario. O ato de
abster-se de praticar a distanasia ¢ um ato de preservagado da vida e da dignidade do
paciente .

Barroso ¢ Martel definem a ortotanasia como a morte em seu tempo
adequado, ndo combatida com os métodos extraordindrios € desproporcionais, nem
apressada por acdo intencional externa. E a aceitacdo da morte permitindo que ela
siga seu curso. Caroline Alves de Souza Lima também ressalta a relevancia da
ortotandsia nas situacdes em que a morte se apresenta como iminente e inevitavel.
Se ndo ha cura, qual deve ser a postura do médico? A autora responde que a
medicina paliativa atua sob o ethos do cuidado e da prote¢do, em um momento
geralmente marcado por muito desconforto, incertezas e angustia.
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A pratica ¢ identificada por Pessini como o processo de humanizagio da
morte, com alivio das dores e sem aplicagdo de meios desproporcionados que
imporiam sofrimentos adicionais. As atividades que compreendem essa espécie de
cuidado sdo, dentre outras, prevengdo, identificagdo precoce, gerenciamento de
sintomas angustiantes por equipe multidisciplinar, além de fornecimento de apoio a
familia e aos cuidadores.

O carater humanizador da ortotanasia também ¢ ressaltado por Adriano
Marteleto Godinho quando afirma que a pratica revela um duplo carater: o carater
passivo, na medida em que ndo busca nem provoca a morte, mas a aceita como fim
natural de todas as pessoas; e um cardter ativo que consiste na prestacdo de
assisténcia ampla e holistica, capaz de propiciar conforto aquele que parte.

A aceitag@o da ortotanasia assegura a correta incidéncia do art. 5.0,inciso I,
da Constitui¢do Federal, que determina que “ninguém sera submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante.” A pratica coloca a tecnologia a servigo do
paciente evitando qualquer sofrimento prolongado que, em ultima analise,
configuraria tortura ou tratamento desumano e degradante .

A ortotandsia permite o didlogo franco entre o paciente e a equipe médica,
pautado na confianga reciproca, por meio do qual serd conferido ao enfermo a
prerrogativa de saber sobre seu estado de satde e de escolher que medidas se
adequam ao seuideal de dignidade do morrer .

O Conselho Federal de Medicina, pormeio da Resolugdon. 1.805/2006,
* tratou dos critérios de pratica da ortotanésia, assim dispondo: “Na fase terminal de
enfermidades graves e incuraveis, é permitido ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os
cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na
perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou seu
representante legal.”

O art. 20 da resolug@o, inclusive, consagra a filosofia dos cuidados paliativos,
que devem ser ministrados visando o conforto fisico, psiquico, social e espiritual do
paciente, que tem o direito de escolher por ser tratado fora do contexto hospitalar,
em domicilio ou institui¢ao especifica .

Quanto a resolucgdo citada, vale a meng¢ao de que o Ministério Publico Federal
ajuizou, em 2007, a A¢do Civil Pablica n. 2007.34.00.014809-3, buscando a
declaragdo de nulidade da resolugdo. Apesar de concedida a tutela antecipada para
suspender a eficacia da norma, a decisdo de mérito julgou improcedente a acio,
reconhecendo que, quando ha autorizagdo expressa do paciente, a suspensao do
tratamento médico que prolongue sua vida nio ofende o ordenamento juridico’.

* CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugio n. 1.805/2006. Disponivel em:
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=21154:justica-valida Acesso em: 12 dez.2020

¢ CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Justica valida Resolugdo 1805, que trata sobre ortotanasia. Disponivel em:
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=21154:justica-valida>. Acessoem: 12 dez.2020
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Associados a ortotanasia estdo os cuidados paliativos, pois o processo natural
de morte exige técnica no uso de recursos apropriados para aplacar o sofrimento
fisico e psiquico do enfermo. Sendo o quadro irreversivel, ganha protagonismo o
principio da ndo-maleficéncia ja que, a partir deste ponto, nenhuma medida
terapéutica poderd beneficiar o paciente .

Os cuidados paliativos remontam a Europa medieval e estavam ligados aos
servicos religiosos .A etimologia da palavra ja revela muito de seu intuito. As raizes
historicas do termo cuidado paliativo advém de pallium, manto usado pelos
cavaleiros para prote¢do de tempestades ao longo do caminho. De pallium nasceu a
palavra paliar, que, em portugués, significa proteger, aliviar.

Ausentes as possibilidades terapéuticas curativas, o cuidado é uma alternativa
eficiente para alivio do sofrimento durante o processo de morte. A medicina
curativase une a atenc¢éo paliativa em uma concepgdo global de cuidado que visa
proporcionar melhor qualidade de vida em todos os niveis de satde, promovendo a
dignidade da pessoa humana .

Ressalte-se que dos cuidados paliativos ndo se restringem ao paciente, mas a
todos os familiares que estdo a sua volta, na perspectiva de que o sofrer de quem
cuida repercute no estado geral do doente. A visdo holistica da medicina paliativa
proporciona, assim, cuidado de carater humanitario que respeita e acompanha o
curso da doenga convertendo-se numa verdadeira liturgia da ortotanasia .

Aprimeira institui¢do especializada em pacientes chamados 'terminais' surgiu
apenas em 1967, em Londres, com o objetivo exclusivo de promover cuidados
paliativos com foco na medicina assistencial. O St. Chistopher's Hospicefoi criado
por Cicely Sanders, uma das pioneiras mundiaisno tema..

Em 1990 foi cunhado o primeiro conceito de cuidados paliativos pela
Orgagizagﬁo Mundial da Saide, que apos algumas atualizagdes, hoje se define
como':

cuidados holisticos ativos, ofertados a pessoas de todas as idades que encontram-se em
intenso sofrimento relacionados a sua saude, proveniente de doenga grave, especialmente
aquelas que estdo no final da vida. O objetivo dos Cuidados Paliativos &, portanto, melhorar
a qualidade de vida dos pacientes, de suas familias e de seus cuidadores".

O movimento paliativista foi uma resposta ao exacerbado poder conferido a
instituicdo médica, que passou a produzir um fim de vida medicalizado, que
silenciava o moribundo. Na década de 70, o movimento pelos direitos dos
pacientes, iniciado nos EUA, previa a defesa do direito de morrer com dignidade
num novo modelo de pratica médica: acompreensio do processo de morrer deveria
passar, ndo pela perspectiva médica, mas pela perspectiva do paciente .

" WORLD HEALTHY ORGANIZATION. Palliative care. Disponivel em: https://www.who.int/news-room/fact-sheets/detail/palliative-care.
Acesso em: 04 jan.2021

* Definigdo de cuidado paliativo revisada em 2018 pela Internacional Association for Hospice and Palliative Care (IAHPC). Disponivel em:
https://hospicecare.com/what-we-do/projects/consensus-based-definition-of-palliative-care/ Acesso em: 02 dez.2020

’ World Health Organization. What is the way forward? In: World Health Organization. Global atlas of palliative care at the end of life [Internet].
Disponivel em: http://www.thewhpca.org/resources/global-atlas-on-end-of-life-care. Acesso em: 05 jan.2021
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A Worldwide Hospice Palliative Care Alliance (WHPCA) juntamente com a
Organizagdo Mundial de Saude, por meio de seu Global Atlas of Palliative Care at
the Endof Life, reconhece o cuidado paliativo como um direito humano, cujo
acesso possibilita, de forma eficaz, alivio da dor e sofrimento nos mais variados
contextos patologicos. Esta abordagem contemporanea de cuidado ja ¢ uma
realidade verificivel em muitos paises, como EUA, Italia, Franca e Inglaterra’.

No ambito nacional, em 2002, o Ministério da Saude instituiu, por meio da
Portaria GM 19/2002, o Programa Nacional de Assisténcia a Dor e Cuidados
Paliativos, que representou o reconhecimento da relevancia dos cuidados
paliativos, ndo tendo, porém, obtido sucesso em sua implantagio. °Apds a
institui¢do do Programa Nacional de Humanizagdo da Assisténcia Hospitalar
(PNHAH), " o Ministério da Saude publicou a Resolugdo n. 41/2018, dispondo
sobre as diretrizes para a organizagao dos cuidados paliativosem todos os niveis de
atendimento a satide do SUS".

Ha pouco tempo o tema chegou no Judiciario brasileiro, que em decisdo do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, "* de 07/11/2019, condenou uma seguradora de
saude a indenizar os filhos de uma paciente por falha na prestagio do servigo de
cuidados paliativos, em uma clara demonstragdo de que o Judiciario do pais
reconhece os cuidados paliativos como um direito do paciente.

Diante das perspectivas postas, o estudo passa a abordar uma das medidas
previstas em cuidados paliativos e objeto central da pesquisa, a extubagdo paliativa,
seu conceito, abordagem e perspectivas em nosso pais.

3 EXTUBACAO PALIATIVA: CONCEITO, PERPSECTIVAS E
CASOS

A evolugido constante do ventilador artificial, associada a crescente tecnologia
aplicada a medicina, permitiu que a vida bioldgica de uma paciente pudesse ser
prolongada artificialmente por meio do uso darespiracao artificial, o que se revela
desejavel quando ha perspectiva de reversdo do quadro. Porém, a intubagdo ha
muito vem sendo utilizada em situagdo clinica de irreversibilidade .

O prolongamento artificial do processo de morrer nas unidades de terapia
intensivaaumentou de forma significativa o uso de suporte artificial de vida (SAV)
e, consequentemente, a necessidade de decisdes de limite de esforgo terapéutico
(LET), naqual se insere a extubagao paliativa.

Diante deste quadro, em 1980, os norte-americanos iniciaram os primeiros
estudos sobre o tema, que ganhou for¢a no inicio do século XXI nos EUA e Europa.

’ World Health Organization. What is the way forward? In: World Health Organization. Global atlas of palliative care at the end of life [Internet].
Disponivel em: http://www.thewhpca.org/resources/global-atlas-on-end-of-life-care. Acesso em: 05 jan.2021

"“Ministério da Saude. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2002/prt0019_03_01_2002.html. Acesso em: 04 jan.2021

" Ministério da Satde. Politica Nacional de Humanizagdo — PNH. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/pnhah01.pdf
Acessoem: 05 jan.2021

" Ministério da Saude. Disponivel em: https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/51520746/do1-2018-11-
23-resolucao-n-41-de-31-de-outubro-de-2018-51520710. Acesso em: 05 jan.2021

" Processon. 1.0000.19.050415-9/001
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No Brasil, ha poucos estudos dedicados a andlise dos pacientes em quadro de
irreversibilidade sob cuidados paliativos exclusivos. Da mesma forma sdo escassos
osrelatos de extubagdo paliativano pais .

Estudo publicado em 27/06/2020, na revista Palliative Medicine, traz uma
revisdo sistematica de 25 artigos sobre extubacdo paliativa publicados de janeiro de
2008 a janeiro de 2020 na Australia, Canada, Escocia, Eslovénia, EUA, Franga,
Holanda, Inglaterra, Japdo e Noruega'’, concluindo que, a despeito da variagdo na
forma como ¢ vista a pratica da retirada da ventilagdo mecénica, ha consenso
quanto ao beneficio do procedimento. A discussdo que ¢ travada hoje, nos 10 paises
analisados, ¢ como melhorar e comunicar a pratica.

A extubagdo paliativa ¢ considerada parte de uma transicdo de uma
terapéutica mais agressiva que se mostrou incapaz de beneficiar o paciente, para
uma assisténcia medica centrada nas medidas de conforto e bem-estar .

O procedimento consiste na retirada de ventilacdo mecénica quando essa
terapia ¢ reconhecidamente futil, em individuos cujas opg¢des terapéuticas
restaurativas foram esgotadas e se espera que o evento morte ocorra em um curto
espago de tempo. Em pacientes que se encontram ou evoluem para este quadro, a
manutencdo da ventilacdo mecanica se revela desproporcional, configurando o
tratamento distandsico .

A distanasia € o esfor¢o terapéutico desmedido que ndo considera a auséncia
de beneficios e o bem-estar do paciente, representando a negagdo do processo de
morrer. Também é conhecida como obstinagio terapéutica e tratamento futil, pois
mantém apenas a vida biologica do paciente, sem considerar que sua vida
biograficajando mais existe . )

A conduta ¢ vedada pelo Cddigo de Etica Médica que, em seu art. 41,
paragrafo unico, assim preleciona: “Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve
o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes
diagnosticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu
representante legal.”™”

A despeito da vedagdo, a distanasia é uma pratica no Brasil e tornou-se
problema ético de primeira grandeza diante da interferéncia do progresso técnico-
cientifico nas fases finais da vida humana. A cultura ocidental pds-moderna conduz
o médico a insisténcia na administracdo de tratamentos flteis, num combate
incessante a morte(PESSINI,2007).

Aries ja alertava para esta negag¢do da morte por meio do uso das técnicas
trazidas pelo progresso cientifico, numa perspectiva de tratamento que foca na
doenga, e ndo no paciente. A medicalizagdo do morrer passou a ser a regra € o
hospital passou a ser o lugar onde se morre. Schaefer muito bem define este novo
cenario:“A morte, agora enclausurada, tornou-se distante, asséptica e solitaria,
abstraindo-se qualquer espago para escolhas, sofrimentos rituais do enfermo.”

" Disponivel em: https://journals.sagepub.com/doi/full/10.1177/0269216320935002 Acesso em: 10 jan.2021
" CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo 2217/2018. Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf Acesso
em: 06jan.2021
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Nesse contexto, a extubacdo paliativa interrompe a terapéutica obstinada,
permitindo a ortotanasia, isto ¢, o transcurso natural da doen¢a e do processo de
morrer. O médico, frente a uma morte iminente e inevitavel, deve prestar os
cuidados paliativos adequados para um falecimento digno, se abstendo de realizar
atos que possam levar aum sofrimento desnecessario .

Vale ressaltar que néo se trata aqui de eutanasia, vez que o procedimento néo
causa a morte do paciente, mas fornece conforto ao suprimir uma medida que fora
inadequadamente indicada. Porém, a abordagem sobre a (in)existéncia de liga¢ao
entre eutandsia e extubagdo paliativa sera realizada em capitulo posterior.

A relutancia na realizacdo do procedimento pelos profissionais de satde
poderia gerar davidas acerca das vantagens da extubacdo paliativa. No entanto,
pesquisas '‘comprovam muitos beneficios associados ao procedimento, como
maior satisfagdo e baixos indices de depressdo entre os membros da familia do
enfermo(KROSS etal.,2011).

Feitas tais consideragdes, ¢ importante mencionar que nem sempre ¢ simples
estabelecer, na pratica, os limites entre a ortotanasia e a distanasia. E Diniz que nos

alerta:
Nao se define obstinagdo terapéutica em termos absolutos. Um conjunto de medidas
terapéuticas pode ser considerado necessario e desejavel para uma determinada pessoa e
excessivo e agressivo para outra. Esta fronteira entre o necessario e o excesso nem sempre ¢
consensual, pois o que ha por tras desta ambiguidade sdo também diferentes concepcdes
sobre o sentido da existéncia humana.

Apesar das dificuldades e dilemas enfrentados na tomada de decisdes médicas
e terapéuticas em situagdes-limite, a intubagdo, quando contraindicada, deve ser
suspensa por meio da extubagio paliativa.

A processo nao ¢ simples e deve ser realizado mediante selegéo criteriosa de
pacientes e da preparagdo técnica e emocional dos profissionais envolvidos.
Também ¢ imperativo que as discussdes de equipe, definicdes de planos
terapéuticos e reunides familiares devem ser registradas em prontuario. Algumas
etapas sdo imprescindiveis: progndstico de irreversibilidade, reunido familiar,
registro no prontuario, tratamento de sintomas, extubagdo paliativa,cuidados
paliativospds-procedimento(GUNTEN; WEISSMAN, 2015).

A reunido familiar € necessaria para abrir espago de discussdo com a familiae
o paciente, quando este estiver em condi¢des de discernimento, sobre a interrupgao
da ventilagdo mecanica, assegurando que nenhuma razio médica sustenta a
continuidade do tratamento. Olsen ¢ Kawai pontuam assuntos que devem ser
tratados nesta reunio, como o resultado potencial da retirada do ventilador
(inclusive com a possibilidade de alta hospitalar), 'orientacdo sobre o
procedimento e respostas a davidas.

' GERSTEL, Eric et al. Duration of withdrawal of life support in the intensive care unit and association with family satisfaction. American Journal
of Respiratory and Critical Care Medicine, [s.1.], v. 178, n. 8, p. 798-804, 2008.

"0 tempo de retirada de suporte ventilatorio e o 6bito varia de forma significativa, com registros de até 25% dos casos de extubago paliativa
receberem alta hospitalar, principalmente em centros de referéncia. PAN, Cynthia X.; PLATIS, Dimitri; MAW, Min Min; MORRIS, Jane;
POLLACK, Simcha; KAWALI, Fernando. How long does (s)he have? Retrospective Analysis of Outcomes After Palliative Extubation in Elderly,
Chronically Critically ill Patients. In Critical Care Medicine. 2016; 44 (6).
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Quanto a comunicagao, vale a mengdo ao protocolo SPIKES, o mais utilizado
no Brasil para mas noticias na saide, que otimiza esta interlocug¢do esmiugando um
passo a passo que auxilia o médico na estruturagao da conversa, destacando os pontos
importantes a serem trabalhados e apoiando a tomada de decisdes no fim de
vida(CRUZ; RIERA, 2016).

A retirada do suporte ventilatorio pode ocorrer de duas formas: por desmame
terminal e por extubagdo paliativa, sem que haja uma opg¢do que prevalega sobre a
outra. A melhor técnica devera ser escolhida caso a caso pelos profissionais de saude
envolvidos. Os cuidados pos-procedimento incluem rotina de monitorizacdo e
vigilancia de sinais de desconforto dos pacientes e o acompanhamento dos
familiares(OLSEN; KAWALI, 2021).

Os cuidados paliativos devem ser mantidos de forma integral, inclusivecom
flexibilizagdo de horarios de visita para familiares e amigos, dando especial atengio
ao apoio espiritual e psicologico para todos os envolvidos.

Um relato de caso de extubagio paliativa que merece destaque foi publicado
recentemente,em 30/10/2020, por um grupo de pesquisadores da Faculdade de
Medicina da Universidade de Boston, na Journal of Pain and Symptom Management.
O procedimento foi realizado ao ar livre em area gramada do hospital, em uma
mulher de 25 anos, com sarcoma de Ewing metastatico e com multiplas
complica¢des, com todos os ajustes necessarios para facilitar a presenga de
farlrgiliares e amanutencdo dos cuidados sanitarios impostos pela pandemia de Covid-
197

Recentissimo estudo realizado por médicos brasileiros e publicado na Revista
Brasileira de Terapia Intensiva, comparou os defechos de pacientes submetidos a
extubagdo paliativa com os de pacientes submetidos a limitacdes de terapia de
suporte de vida, porém sem a remogao da ventilagdo mecanica. O corte foi realizado
entre janeiro de 2014 e dezembro de 2018 e concluiu que a extubagdo paliativando se
associou com aumento da mortalidade hospitalar quando comparada a pacientes que
ndo foram extubados. Também restou comprovado que a extubag@o paliativa é bem
aceita pelos familiares e pacientes(FORTE; ADLER, 2020).

4 AFINAL,EXTUBACAO PALIATIVAEATO ILICITO NO BRASIL?

Uma vez compreendido o conceito e contornos da extubagdo paliativa, resta o
enfrentamento da pergunta-problema desta pesquisa, acerca da caracterizagdo do
procedimento como infragéo ética, ilicito civil e/ou penal no Brasil.

4.1 EXTUBACAO PALIATIVA CONSTITUI INFRACAO ETICA?

Inicialmente passamos a tecer consideragdes sobreas normas deontoldgicas
atinentes a extubacdo paliativa, comecando pela Resolu¢do n. 1.805/2006,"do
Conselho Federal de Medicina, que ja em seu predmbulo € clara quanto aos seus
objetivos:

" Disponivel em: https://www.jpsmjournal.com/action/showPdf?pii=S0885-3924(20)30801-0 Acesso em: 10 jan.2021
" Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1805 Acesso em: 07 jan.2021
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[...] CONSIDERANDO o art. 1°, 111, da Constitui¢do Federal, que elegeu o principio da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
CONSIDERANDO o art. 5°, I, da Constitui¢do Federal, que estabelece que “ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”;

CONSIDERANDO que cabe ao médico zelar pelo bem-estar dos pacientes;

Amparando-se nos dispositivos constitucionais acima mencionados, que
reconhecem a dignidade da pessoa humana, o dever do médico de zelar pelo bem-
estar do paciente e a proibigdo de tratamento desumano e degradante, a resolu¢ao

institui a ortotanasia, nos seguintes termos:
Art.1.° E permitido a0 médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel,
respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.
§1° O médico tem a obriga¢do de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as
modalidades terapéuticas adequadas para cada situaco.
§2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuario.
§3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma segunda
opinido médica.
Art. 2°0 doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os
sintomasque levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico,
psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.

A norma deontoldgica, de forma clara, autoriza o médico a suspender
procedimentos que prolonguem artificialmente a vida do enfermo incuravel. Em
outras palavras, ¢ recomendada a suspensdo daqueles tratamentos que, se ndo
fossem suspensos, configurariam distanasia (GODINHO, 2017). Ora, a intubag@o
em paciente que ndo mais apresenta possibilidade de cura ¢ tratamento futil, que
segundo prescri¢do do proprio conselho de classe, deve ser suspenso por meio da
extubagdo paliativa.

Assim, facilmente se conclui que a extubagdo paliativa ndo se configura como
infraco ética, mas € procedimento indicado pelo Conselho Federal de Medicina
nas situagdes por ele descritas.

A pesquisa adentra, a seguir, na abordagem dos ilicitos civil e penal, a fim de
se analisar a possibilidade da extubag¢ao paliativa se configurar como um ou/e outro.

4.2EXTUBACAQ PALIATIVA CONSTITUIILICITO CIVIL?

O Cédigo Civil Brasileiro de 2002 trouxe, em sua parte geral, os arts. 186 ¢
187, que apresentam o conceito e requisitos do ato ilicito. Os artigos 927 a 954, jano
titulo IX da parte especial do tombo, trata de tema correlato: a responsabilidade
civil.

O ato ilicitoé aquele que emana direta ou indiretamente da vontade e tem
efeitos juridicos contrarios ao ordenamento. Assim, o ato reverte-se de ilicitude e se
traduz em um comportamento voluntario que transgride um dever.

E, pois, a conduta praticada pelo agente e exteriorizada, conforme defini¢do
prevista no artigo 186 do Codigo Civil:“Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete atoilicito.”
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Maria Helena Diniz assim o define:

A ag@o, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano, comissivo ou
omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel do proprio agente ou de
terceiros, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever
de satisfazer os direitos do lesado.

Assim, partindo da conceituacdo da lei civil brasileira, o ato ilicito ¢
configurado pelos seguintes pressupostos: (1) agdo ou omissdo voluntaria, (2)
existéncia de culpalato sensu(indicando a culpa strictu sensue o dolo), (3)
existéncia de dano e (4) nexo causal. Cavalieri Filho resume: “Portanto, a partir do
momento que alguém, mediante conduta culposa, viola direito de outrem e causa-
lhe dano, esta-se diante de um ato ilicito, ¢ deste ato deflui o inexoravel dever de
indenizar, consoante o art. 927 do Codigo Civil.”

A conduta ilicita possui ainda duas dimensdes:a objetiva e a subjetiva. O
elemento objetivo da ilicitudeconsidera apenas a condutae sua desconformidade
com o ordenamento juridico.J4 o elemento subjetivo da conduta ilicita implica um
juizo de valor ao seu respeito, ou seja, que tenha acontecido de maneira dolosa,
culposa ou omissiva(CAVALIERI FILHO, 2015).

Assim € que a responsabilidade civil médica apenas se configura pela
violagdo de um dever (SCHULMAN; ALMEIDA, 2020). Aqui, parte-se do
consenso de que o médico ndo tem o dever de curar sempre, ¢ muito menos de
prolongar inadvertidamente a morte. O dever do médico ¢ curar quando esta
possibilidade se afigura factivel. Se a cura esta fora das possibilidades terapéuticas,
o dever juridico que remanesce é o de amparar e cuidar do enfermo até seus tltimos
dias, aliviando seu sofrimento(ASCENSAO, 2009). Se nio h4 inobservancia a um
dever, ndo ha atoilicito.

Em muitos casos, a promog¢do do bem-estar ¢ do conforto é propiciada
justamente pela abstengdo de promover investimento terapéutico inutil. Nao ha
como, portanto, imputar ao médico a pratica de qualquer ato ilicito quando este,
diante da terminalidade de vida, extuba o enfermo para alivio e conforto. Outra
conduta ndo pode lhe ser etica ou legalmente exigida.

A falha médica ou a mala praxis médicadeve ser analisada a partir da nog¢éo
normativa de culpa, ligada a deveres especificos de conduta profissional em cada
caso concreto. O Codigo Civil exige que a pratica do ato seja culposa lato sensupara
que exsurja a sua ilicitude(SA; SOUZA, 2020). Na extubagdo paliativa ndo ha
conduta em desconformidade com o ordenamento juridico e nem antijuridicidade
por violagdo de um dever juridico. Muito ao contrario. O dever que emerge, nessas
condigdes, ¢ o de zelar pelo bem-estar do paciente que morre, e terd sido
plenamente cumprido mediante a suspensdo de suporte artificial de vida
(ASCENSAO, 2009).

O evento morte, a despeito deocorrer, em muitos casos, horas ou dias apos a
extubagdo paliativa, ndo guarda com ela nenhum nexo de causalidade, porque a
extubag¢do ndo tem o conddo de provocar a morte. Esta ocorrera devido ao quadro
clinico do paciente gravemente doente e em terminalidade de vida.

56



Na verdade, o ato ilicito na situagdo analisada pode ser identificado na
manutengdo da ventilagdo mecénica diante do quadro de irreversibilidade do
paciente. E em tais casos, além de haver a possibilidade de configuracdo de ato
ilicito, ha ainda a infragfo ética (distanasia).

Em situacdes nas quais a manutencdo da ventilagdo mecanica — com
indicacdo técnica para a retirada do tubo orotraqueal — causou danos ao paciente
moribundo, prolongando artificialmente sua vida e transformando o processo de
morrer numa verdadeira via crucis, € possivel encontrartodos os requisitos que
caracterizam a omissdo como ilicita, capaz de gerar o direito a indenizagdo a
pacientes e/ou familiares.

A este respeito, vale a men¢do ao chamado wrongful prolongation of
life(prolongamento indevido da vida) que tem sido admitido nos EUA como causa
de demandas indenizatdrias movidas por pacientes e/ou familiares que alegam
terem sido prejudicados por procedimentos médicos indesejados e manifestados
em diretivas antecipadas de vontade ou documentos de recusa terapéutica
(DADALTO; GONSALVES, 2020).

Nesse contexto, a extubacdo paliativainterrompe a terapéutica obstinada,
permitindo a ortotandsia e o fornecimento de todos os cuidados paliativos
adequados para o falecimento digno, pelo que se conclui que a extubagao paliativa,
além de amparada pelo codigo de ética médica, ndo se configura como ilicito civil,
porque ndo se enquadra nos termos do art. 186 do Codigo Civil.

4.3EXTUBACAO PALIATIVA CONSTITUIILICITO PENAL?

Partindo para a analise acerca da ilicitude penal da extubacgdo paliativa,
passamos a enfrentar a figura juridica que diuturnamente ¢ associada ao
procedimento: a eutandsia, que no Brasil, se enquadra na categoria de homicidio
qualificado (artigo 121, §1°, do Cédigo Penal brasileiro)™.

O termo eutanasia foi criado pelo filésofo inglés Francis Bacon, no século
XVII, e etimologicamente significa boa morte, eu (boa), thanatos (morte), podendo
ser chamada também de morte piedosa, morte benéfica, homicidio piedoso.

Roxane Borges (2021), lembra que, em sua origem, o termo era associado a
morte doce e suave, sem dor, portanto, mais ligada ao conceito de simples analgesia
que a ideia de morte provocada ou antecipada. Também Hottois e Parizeau (1998),
designavam eutanasia a agdo do médico que fornece uma morte pacifica ao doente
que nio tem mais esperanga.

Assim, por eutanasia hoje compreende-se a acdo médica intencional de
provocar a morte, com exclusiva finalidade benevolente, de pessoa que se encontre
em situagdo considerada irreversivel, e que padeca de intensos sofrimentos fisicos €
psiquicos. E aquele ato em virtude do qual uma pessoa da morte a outra, enferma
incuravel, a seu rogo ou requerimento, levado por sentimento de piedade e
humanidade(BIZATO, 1990).

* Art 121. Matar alguem: Pena —reclusdo, de seis a vinte anos. Caso de diminui¢io de pena § 1° Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de

relevante valor social ou moral, ou sob 0 dominio de violenta emogéo, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, ou juiz pode reduzir a pena
de um sexto aum tergo.
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Sa e Moreira (2015) afirmam que a nomenclatura define a agdo ou omisséo
do médico realizada a pedido do paciente, que se encontra em grave sofrimento
decorrente de doenca e sem perspectiva de melhora, com o objetivo de abreviar sua
vida. Pontos comuns sdo identificados para conceituar a eutanasia: (1) o pedido do
enfermo, (2) provocacdo da morte e (3) motivacdo piedosa (VILLAS-BOAS,
2017). Diante destes requisitos se pode verificar, desde ja, porque a extubagao
paliativando configura eutandsia.

A extubagio paliativa ndo tem o conddo de provocar a morte, porque o agente
ndo atua com este objetivo. O evento ocorrera devido ao quadro clinico do paciente
gravemente doente e em terminalidade de vida; o fato da morte ocorrer, em muitos
casos, horas ou dias apos a extubagdo paliativa apenas confirma que o tratamento
indicado prolongava artificialmente a vida do paciente sem nenhum ganho que o
justificasse. A extubagdo paliativa, em verdade, objetiva a cessagdo da distanasia.

Também difere a extubacdo paliativa da eutandsia quanto ao requisito de
pedido do enfermo. A extubacdo ndo ¢ feita apenas considerando eventual pedido
do paciente, devendo, pois, ser considerada a indica¢do da equipe médica, que
podera, tecnicamente, descartar a hipdtese.

Cabe esclarecer, neste ponto, que diante da persisténcia de pedido de
extubagdo paliativa pelo doente capaz de tomada de decisdo,se esta diante do
exercicio legitimo da autonomia do paciente através da recusa de tratamento,
prevista no Codigo Civil/2002”' e protegida pela Constituicdo Federal/88. Nesses
casos, 0 médico podera conversar para entender as razdes da recusa e informar dos
riscos envolvidos. Caso a decisdo persista, deve redigir um termo de recusa de
tratamento, destacando eventual risco de morte, colher a assinatura e anotar em
prontuario (DADALTO; RIBEIRO, 2021).

Por fim, a motivagao piedosa caracteristica da eutanasia ndo se faz presente na
extubagdo paliativa, procedimento técnico que, a despeito de revestido de carater
humanizador e de respeito a dignidade do morrer, estd longe de ser decidido por
influéncia de emogdes.

Infelizmente, fatores culturais e religiosos, despreparo e falta de
conhecimento técnico levam os profissionais da satide a associarem indevidamente
a preservagdo da vida do paciente ao fornecimento de suporte de oxigé€nio. Dai
inferem que a suspensdo deste suporte se relaciona com a eutanasia, sendo este um
fator significativo que justifica a baixa incidéncia do procedimento no Brasil
(REBELATTO, 2015).

Na verdade, esta visdo brasileira impregnada de religiosidade demonstra
como os profissionais de saude carecem de conhecimento especializado e em que
nivel de atraso se encontra o pais nas discussdes sobre extubacdo paliativa que
ocorrem no mundo, nos colocando na contramio das evidéncias cientificas
mundiais.

*' Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengio cirtrgica.
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Um exemplo recente e chocante desta falta de conhecimento e preparo veio
do Conselho Regional de Medicina do Estado de Minas Gerais, por meio do Parecer
CRM-MG n. 37/2020%,que caracteriza a pratica da extubacdo paliativa como
conduta imprudente e antiética. Numa verdadeira miscelanea de conceitos e sem o
embasamento técnico necessario para sustentar seu posicionamento, o parecerista
afirma que a extubagdo paliativa ¢ “uma acdo precipitante da morte do paciente
podendo ser interpretada como danosa.”Ao final desaconselha a conduta por
considera-la como pratica eutanasica.

O estudo da revista Palliative Medicine, ja acima mencionado, traz outro dado
de grande relevancia para contextualizar este atraso do Brasil quando o assunto ¢
extubagdo paliativa. Na andlise sistemdtica dos 25 artigos sobre o tema, no
interregno de 12 anos, em 10 paises, ndo houve qualquer mengao acerca de possivel
enquadramento da extubaco paliativa como pratica de eutanasia. Todos os paises
realizam o procedimento sem que exista discussio sobre a legalidade da conduta™.

Assim, diante da analise feita, ¢ possivel concluir que a extubacio paliativa
ndo se configura como ilicito penal em nosso Pais, revelando-se procedimento
atinente a seara dos cuidados paliativos prestados em pacientes em fim de vida.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O controle de doencgas cronico-degenerativas, associado a outros fatores,
permitiu o aumento da expectativa de vida e o envelhecimento da populagdo,
contexto que alterou o perfil dos pacientes que necessitam de cuidados paliativos.
Muitas sdo as discussdes atuais acerca do doente cronicamente critico e/ou em
terminalidade de vida que reclamam ventilagdo mecénica prolongada. Tais
situacdes sdo cada vez mais prevalentes, como também o sdo as avaliagdes
prognosticas nas decisdes médicas de suspensio de esforgo terapéutico, como é o
caso da extubagdo paliativa.

Em resposta ao uso exacerbado da biotecnologia na medicina surgiu o
movimento paliativista, iniciado nos EUA, que previa a defesa do direito de morrer
com dignidade, propondo um novo modelo de pratica médica em relagdo ao morrer.
A nova proposta entendia que, ausentes as possibilidades terapéuticas curativas, o
cuidado seria a alternativa eficiente para alivio do sofrimento durante o processo de
morte.

Neste contexto de humanizagio da morte, surgiu a ortotanasia que consiste na
limitagdo dos recursos farmacéuticos e tecnologicos em pacientes com diagndstico
de terminalidade, rejeitando o prolongamento artificial da vida biologica capaz de
gerar mais sofrimento. A aceitagdo da ortotanasia assegura a correta incidéncia do
art. 5.0,inciso III, da Constitui¢do Federal, que veda a tortura e o tratamento
desumano ou degradante. Também o Conselho Federal de Medicina, por meio da
Resolugdon. 1.805/2006™ trata dos critérios na pratica da ortotanasia.

* CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Parecer CRM-MG n. 37/2020. Disponivel em:

https://apublica.org/wp-content/uploads/2020/04/37-2020.pdf Acesso em: 28 jan.202 1

* Disponivel em: https://journals.sagepub.com/doi/full/10.1177/0269216320935002 Acesso em: 10 jan.2021

* CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugiio n. 1.805/2006. Disponivel em:
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=21154:justica-valida Acesso em: 12 dez.2020
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As praticas recorrentes de medidas de suporte artificial de vida (SAV)
aumentaram de forma consideravel, surgindo assim, paralelamente, a necessidade
de decisdes que limitassem este esforco terapéutico (LET), quando estes passavam
a ser tecnicamente contraindicados. Nesse grupo se insere a extubagao paliativa.

O procedimento, que consiste na retirada de ventilagdo mecanica quando essa
terapia € reconhecidamente futil, ¢ medida de suspensao de esfor¢o terapéutica que
evita a pratica da distanasia. Ao manter um tratamento que ndo mais possibilita a
cura, estamos diante da obstinagdo terapéutica, sem ganhos e com grande
sofrimento ao paciente. O médico, frente a uma morte iminente e inevitavel, deve
prestar os cuidados paliativos adequados para um falecimento digno. A extubagio
paliativa vem para interromper a terapéutica obstinada, permitindo o transcurso
natural do processo de morrer (ortotanasia).

Na seara administrativa se verificou que o Conselho Federal de Medicina
autoriza o médico a suspender procedimentos que prolonguem artificialmente a
vida do enfermo incuravel. Em outras palavras, é recomendada a suspensio
daqueles tratamentos que, se ndo fossem suspensos, configurariam distandsia,
como soa ser o caso da extubagio paliativa (Resolug¢do n. 1.805/2006 do CFM)*.

No ambito civil, como acima restou demonstrado, a extubacdo paliativa ndo
se enquadra no conceito de ato ilicito trazido pelos arts. 186 ¢ 187 do Civil
Brasileiro de 2002. Nao ha comoimputar ao médico a pratica de ato ilicito quando
este, diante da terminalidade de vida, extuba o enfermo para alivio e conforto. Outra
conduta n3o pode lhe ser ética ou legalmente exigida. A conduta esta em
conformidade com o ordenamento juridico e o médico estard atendendo ao seu
dever juridico de zelar pelo bem-estar do paciente que morre.

Sob as lentes do direito penal, a extubacgdo paliativa distancia-se de forma
clara da eutanasia, pois, como acima fartamente demonstrado, ndo tem o condao de
provocar a morte, porque o agente nio atua com este objetivo, mas com o intuito de
aliviar o sofrimento. O evento morte ocorrerd devido ao quadro clinico do paciente
gravemente doente e em terminalidade de vida.Assim, se concluir que a extubagéo
paliativa ndo configura como ilicito penal em nosso Pais, revelando-se como
procedimento atinente a seara dos cuidados paliativos prestados em pacientes em
fim de vida.

Assim, sob qualquer enfoque que se analise a questio posta, conclui-se que a
extubagdo paliativa encontra-se respaldada pelas normas de nosso ordenamento
juridico e atende plenamente aos preceitos constitucionais previstos nos art. 1°,
I(principio da dignidade da pessoa humana) e art. 5°, III, (vedagdo a tortura e
tratamento desumano ou degradante), da Constituicdo Federal, promovendo o
principio da dignidade da pessoa humana no tratamento de pacientes em fim de
vida.

* Disponivel em: https:/sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1805 Acesso em: 07 jan.2021

60



6 REFERENCIAS

ACADEMIA NACIONAL DE CUIDADOS PALIATIVOS. Atlas dos Cuidados
Paliativos 2019. Disponivel em https://api-wordpress.paliativo.org.br/wp-
content/uploads/2020/05/ATLAS 2019 final compressed.pdf. Acesso em: 10 jan.2020

ARIES, Phillipe. O homem diante da morte. Sio Paulo: Unesp, 2014.

ASCENSAO, José Oliveira. A terminalidade da vida. In: MARTINS-COSTA,
Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Eds.). Bioética e Responsabilidade. Rio de Janeiro:
Forense, 2009.

BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no final da vida. Pandpitica, [s. 1.], v. 5, n. 2, p. 69-104,
2010.

BIZATO, José Idelfonso. Eutanasia e Responsabilidade Médica. Porto Alegre:
Sagra, 1990.

BORGES, Roxana. Direito de morrer dignamente: Eutanasia, Ortotanasia,
Consentimento Informado, Testamento Vital, Analise Constitucional e Penal e Direito
Comparado. In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite Dos (Ed.). Biodireito: ciéncia da
vida, os novos desafios. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 283-305.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 12. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015.

CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE MINAS GERAIS.
Parecer CRM-MG n. 37/2020. Disponivel em: https://apublica.org/wp-
content/uploads/2020/04/37-2020.pdfAcesso em: 28 jan.2021

CRUZ, Carolina de Oliveira; RIERA, Raquel. Comunicando mas noticias: o
protocolo SPIKES. Revista Narrativa da Literatura, Sdo Paulo, p. 106—108, 2016.

DADALTO, Luciana. Morte digna para quem? O direito fundamental de escolher
seu proprio fim. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, p. 1-11, 2019.

DADALTO, Luciana. testamento vital. 5. ed. Indaiatuba -SP: Editora Foco, 2020.

DADALTO, Luciana; GONSALVES, Nathalia. Wrongful Prolongation of Life: um
novo dano para um novo paradigma de protecdo da autonomia. Revista Brasileira de
Direito Civil, Belo Horizonte, p. 271-282, 2020.

DADALTO, Luciana; RIBEIRO, Sabrina C. C. Aspectos éticos-legais do
atendimento na energéncia. In: VELASCO, Irineu Tadeu; RIBEIRO, Sabrina C. C.
(Eds.). Cuidados Paliativos na emergéncia. Barueri: Manole, 2021. p. 165-171.

DADALTO, Luciana; SAVOI, Cristiana. Distanasia: entre o real e o ideal. In:
GODINHO, Adriano; LEITE, George; DADALTO, Luciana (Eds.). Tratado Brasileiro
sobre o Direito Fundamental a Morte Digna. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 151-165.

DINIZ, Debora. Quando a morte ¢ um ato de cuidado. In: SARMENTO, Daniel;
PIOVESAN, Flavia (Eds.). Nos limites da vida: aborto, clonagem e eutandsia sob a
perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 295-307.

DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade Civil. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2018.

FORTE, Daniel Neves; ADLER, Bruno. Mechanical ventilation withdrawal as a
palliative procedure in a Brazilian intensive care unit. [s. 1.], v. 32, n. My, p. 528-534,
2020.

GODINHO, Adriano Marteleto. Ortotanasia e Cuidados Paliativos: o correto
exercicio da pratica médica no fim de vida. In: GODINHO, Adriano Marteleto; LEITE,
George Salomdo; DADALTO, Luciana (Eds.). Direito e Medicina - A Morte Digna nos

61



Tribunais. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 131-150.

GUNTEN, Charles Von; WEISSMAN, David E. Ventilator Withdrawal Protocol.
[s. 1], p. 0,2015.

HADDAD, Salvia. Posso ou devo envelhecer? A interrupg@o voluntaria do
envelhecimento por meio do suicidio assistido. 2020. Universidade de Fortaleza
UNIFOR, [s. 1.], 2020.

HOTTOIS, Gilbert; PARIZEAU, Marie-Héléne. Dicionario da Bioética. Lisboa.

KROSS, Erin K. et al. ICU care associated with symptoms of depression and
posttraumatic stress disorder among family members of patients who die in the ICU.
Chest, [s. L], v. 139, n. 4, p. 795-801, 2011.

LAGE, Julieth et al. Extubagdo paliativa em unidade de emergéncia: relato de caso.
Revsita Bioética, Brasilia, p. 313-317, 2019.

LIMA, Carolina Alves de Souza. Ortotanasia, cuidados paliativos e direitos
humanos. Revista da Sociedade Brasileira de Clinica Médica, Sdo Paulo, p. 14-17, 2015.

MCCOUGHLAN, Marie. A necessidade de cuidados paliativos. In: Humanizagao e
cuidados paliativos. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 167.

MENEZES, Rachel. Em Busca da Boa Morte Antropologia dos Cuidados
Paliativos. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2004.

MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade ¢ autonomia: o direito a
morte de pacientes terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade.
Curitiba: Jurua, 2007.

OLSEN, Livia de Kassia; KAWALI, Fernando. Extubag¢ao paliativa. In: VELASCO,
Irineu Tadeu; RIBEIRO, Sabrina Corréa da Costa (Eds.). Cuidados Paliativos na
emergéncia. Barueri: Manole, 2021. p. 179-193.

PESSINI, Leo. Distanasia: até quando prolongar a vida? 2. ed. Sdo Paulo: Loyola,
2007.

REBELATTO, Gustavo. Analise descritiva dos pacientes submetidos a extubacao
paliativa. 2015. Universidade Federal de Santa Catarina, [s. 1.], 2015.

SA, Maria de Fatima Freire De; SOUZA, lara Antunes. Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido. In: ROSENVALD, Nelson; MENEZES, Joyceane; DADALTO,
Luciana (Eds.). Responsabilidade Civil e Medicina. Indaiatuba -SP: Foco, 2020. p.
58-75.

SA, Maria de Fatima; MOUREIRA, Diogo. Autonomia para morrer. 2.a ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015.

SANTORO, Luciano de Freitas. A necessidade de uma correta defini¢io.
Ortotanasia. In: SANTORO, Luciano de Freitas (Ed.). Morte digna: o direito do paciente
terminal. Curitiba: Jurua, 2010. p. 107—140.

SCHAEFER, Fernanda. A importincia da implantacao dos cuidados paliativos no
Sistema Unico de Saude. Revista de Direito Sanitario, [s. L.], p. 26-50, 2020.

SCHULMAN, Gabriel; ALMEIDA, Vitor. Novos olhares sobre a responsabilidade
civil na satde: autonomia, informacéo e desafios do consentimento na relacdo médico-
paciente. In: ROSENVALD, Nelson; MENEZES, Joyceane; DADALTO, Luciana (Eds.).
Responsabilidade Civil e Medicina. Indaiatuba -SP: Foco, 2020. p. 22-36.

VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Eutanasia. In: GODINHO, Adriano; LEITE, George;
DADALTO, Luciana (Eds.). Tratado Brasileiro sobre o Direito Fundamental a Morte
Digna. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 101-129.

62



Marckjones Santana Gomes
Tulio Macedo Rosa e Silva

63



ANALISE DO DIREITO A LIBERDADE SINDICAL FACE A REFORMA
TRABALHISTA
ANALYSIS OF THE RIGHT TO THE UNION'S LIBERTY FACED WITH
THE LABOR REFORM

Marckjones Santana Gomes'
Tulio Macedo Rosa e Silva’
RESUMO

A protecdo a liberdade sindical, fundamento por exceléncia do sindicalismo,
estainserida em convengdes da OIT, reconhecida como direito humano fundamental
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU e prevista em
diferentestratados internacionais de direitos humanos. O objetivo deste trabalho
consiste na analiseda liberdade sindical diante das alteragdes realizadas pela
Reforma Trabalhista, aprovada pela Lei n. 13.467/2017, por meio do estudodos
principais motivos para a aprovagdo da referida lei, das consequéncias relacionadas
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RESUMO

A prote¢do a liberdade sindical, fundamento por exceléncia do sindicalismo,
estainserida em convengdes da OIT, reconhecida como direito humano
fundamental na Declarag@o Universal dos Direitos Humanos da ONU e prevista em
diferentestratados internacionais de direitos humanos. O objetivo deste trabalho
consiste na analiseda liberdade sindical diante das alteracdes realizadas pela
Reforma Trabalhista, aprovada pela Lei n. 13.467/2017, por meio do estudodos
principais motivos para a aprovag¢ao da referida lei, das consequéncias relacionadas
aextin¢do da obrigatoriedade da cobranga da contribui¢io sindical, bem como da
pesquisa sobre os impactos da reforma na representacio sindical dos trabalhadores.
O trabalho verificou que as alteragdes introduzidas pela Lei n. 13.467/2017 no
ordenamento juridico nacional violam a prote¢do a liberdade sindical, pois
fomentaramo enfraquecimento e a desarticulagdo das entidades sindicais,
limitandosua fun¢do de lutar por melhores condi¢gdes de trabalho.

Palavras-chave:Direito do Trabalho; Liberdade Sindical; Reforma
Trabalhista.

ABSTRACT

Protection towards the union's liberty, fundament that is naturally a part of the
trade unionism, is inserted into the conventions of the ILO, is recognized as a basic
human right by the UN's Universal Declaration of Human Rights and is considered
in several different human rights treaties. The objective of this paper consists on the
analysis of the union's liberty when faced by the changes established by the Labor
Reform, approved by Law n. 13.467/2017, through study of the main reasoning
behind the approval of said law, and of the consequences related to the extinction of
the mandatory collection of the union's contributions, as well as the research of the
impact caused by the reform on the union's representation of workers. This paper
has verified that the changes introduced by Law n. 13.467/2017 in the national
judicial ordering system, violate the protection towards the union's liberty, due to
promoting the impairment and dislocation of the union's entities, limiting its
function of fighting for better working conditions.

Keywords: Labor Law; Freedom of Trade Union Association; Labor Reform.
INTRODUCAO

A garantia da liberdade sindical compreende um dos alicerces do
sindicalismo,assegurandoa busca pelaecmancipagdo da classe trabalhadorana luta
peladefesa dos direitos e interesses coletivos da categoria.A protecdo do efetivo
exercicio da liberdade sindical é necessaria para permitir que o trabalhador
contribuana constru¢do de uma sociedade verdadeiramente pluralista e
democratica, ndo sendo apenas um instrumento da produ¢do de mercadorias e
Servigos.
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Dessa forma, a liberdade sindical estd prevista em convencdes da
Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), € reconhecida como direito humano
fundamental na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizagao das
Nag¢des Unidas (ONU), bem como esta inserida tanto no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, quanto no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais.

Assim, resta claro ser essencial o debate relacionado agarantia da liberdade
sindical no Brasil, intrinsecamente atrelada a busca pela democracia,
possibilitando, assim, a distribui¢do de poder na sociedade, ndo bastando apenas o
seu reconhecimento normativo formal.

Nesse contexto, deve-se analisar a realidade do sindicalismo brasileiro,
principalmente ap6s a Reforma Trabalhista, aprovada pelalLein. 13.467/2017,que
impactou diretamente a prote¢do da liberdade sindical, em ameaga a garantia dos
direitos trabalhistas insculpidos na Constitui¢ao da Reptiblica.

Para tanto, o estudo busca analisarse houve o enfraquecimento dos sindicatos
pelas alteracdes realizadas pela Reforma Trabalhista diante dos comandos das
normas da Organiza¢@o Internacional do Trabalho (OIT) e da Constitui¢do da
Republicarelativas ao tema.

Na presente pesquisa, portanto, foi utilizado principalmente o método
dialético, por meio da analise de diversas posi¢des doutrinarias relacionadas aos
assuntos investigados.

Em decorréncia da natureza do problema abordado, foi utilizado também o
método dedutivo, que se destina a demonstrar e justificar os fatos correlatos ao
problema mediante a aplicacdo de recursos ldgico-discursivos, calcados nos
seguintes critérios: coeréncia, consisténcia e ndo-contradigao.

O estudo ¢ do tipo teodrico-aplicado, pois destinado ndo apenas a descobrir
teoria, lei e modelos de explicagdo dos fatos juridicos e sociais, mas também a
solucionar problema de ordem pratica.

A pesquisa realizada apresentara as principais disposi¢des da OIT a respeito
da liberdade sindical, a relacdo desse principio com os direitos humanos
fundamentais, suas dimensdes e fungdes, bem como havera uma breve exposi¢ao
sobre o contexto histérico do sindicalismo no Brasil. Por conseguinte, sera
realizada a analise do direito a liberdade sindical face a reforma trabalhista,
apresentando o contexto social, politico e econdomico que ensejou a publicacio da
Lei 13.467/2017, discorrendo sobre as consequéncias da ndo obrigatoriedade da
contribui¢do sindical, e demonstrando como a Reforma Trabalhista implicou na
expressivaredugdo da representagio dos trabalhadores.

2. LIBERDADE SINDICAL

A liberdade sindical constitui o fundamento por exceléncia do sindicalismo.
As lutas e reivindicac¢des da classe operaria originaram esse movimento que ¢ a
expressao da ideia de liberdade do individuo frente ao Estado e aos detentores do
capital e dos meios de producdo. Nesse sentido, a liberdade sindical constitui o
alicerce de ideias que vem, paulatinamente, desde a Revolugado Industrial ganhando
espag¢o na consciéncia coletiva da classe trabalhadora (LEITE, 2018, p. 653).
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Nessa linha, Oscar Ermida Uriarte (1985, p. 45-47) ensina que a liberdade
sindical abrange o direito a acdo sindical, isto ¢, a exercer efetivamente na pratica as
fungdes atribuidas aos sindicatos.Sustenta o autor que em relagdo a participagcdo e a
reivindicagdo, o sindicato hoje desenvolve numerosas e relevantes atividades
laterais, como aquelas ligadas a formacdo profissional, cultural, reabilitagdo de
invalidos, satde, obras sociais de diversas espécies, e ainda certas atividades
comerciais, industriais e financeiras.

Diante desse quadro, a partir de agora serdo estudadas as principais
disposi¢des daOIT a respeitoda liberdade sindical e a relagdo desse principio com
os direitos humanos fundamentais, bem como suas dimensdes e funcdes. Por fim,
havera uma breve exposic¢ao sobre o contexto histdrico do sindicalismo no Brasil.

2.1. Disposicdes da OIT e relacio com os direitos humanos fundamentais

A OIT concede importancia constante a prote¢ao da liberdade sindical desde o
periodo de sua criagdo, reconhecendo-a como instrumento apto a realizar as
medidas imprescindiveis a melhoria das condi¢des de trabalho e ao
desenvolvimento de uma vida mais digna a todos os trabalhadores. Além disso, a
entidade possuio objetivo de difundir e universalizar esse principio como uma das
principais fundamentagdes para sua atuacdo, razdo pela qualforam elaborados
tratados multilaterais que adotam explicitamente o principio da liberdade sindical,
sendo os principais instrumentos no plano internacional as Convengdes 87¢ 98,
aprovadas por empregadores, trabalhadores e governos(SILVA, 2011, p. 223-225).

Diversas batalhas juridicas e, principalmente, politicas foram travadasaté se
chegar a 31* Sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em 1948,
em Séo Francisco, onde foi aprovada a Convencéo 87, tendo como finalidade geral
aprotegdo a liberdade sindical contra possiveis ingeréncias do Estado, garantindo a
todos os trabalhadores e empregadores, sem qualquer distingdo e sem prévia
autorizagdo, o direito de constituir as organizagdes que acharem convenientes e de a
elas se filiarem, sem interferéncia das autoridades publicas nas atividades sindicais.
Essa convencédo foi ratificada por mais de 119 paises, porém o Brasil, por ter
mantido no art. 8°, incisos I, II e VI, da Carta Constitucional de 1988,a unicidade
sindical e o denominado “imposto sindical”, encontra-se impedido de ratifica-
la(LEITE, 2018, p. 660-662).

Em seguida, em decorréncia da 32* Sessdo da Conferéncia Internacional do
Trabalho, realizada em Genebra, em 1949, houve a edi¢do da Convengéo 98, que
dispde sobre direito sindical e negociagdo coletiva, exercendo papel de
complementaridade em relacdo a Convencao 87, visto que canaliza seu objeto para
as questoes referentes as relagdes entre empregadores e trabalhadores. A convengao
em comento foi ratificada pelo Brasil por intermédio do Decreto Legislativo n. 49
de 1952 (GARCIA, 2014, p.47).
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Quanto a Convengdo 87 da OIT, além da consagracdo do direito humano
fundamental de criar entidades sindicais, deve-se acrescentar outras prerrogativas
adicionais, destinadas ao livre funcionamento dessas organizacdes, a livre escolha
de adesdo a entidades internacionais e a garantia contra a discriminagdo
antissindical. Por outro lado, a Convengao 98 da OITabriga trés regras principais: a)
as organizacdes de trabalhadores e empregadores devem estar dotadas de protecao
apropriada contra atos de interferéncia de umas diante das outras; b) a contratacdo
do trabalhador nio pode estar vinculada a sua condig¢éo de filiado ou desfiliado em
relacdo ao sindicato; e ¢) a dispensa do trabalhador ndo deve estar condicionada a
ndo filia¢do sindical ou a sua ndo participacdo nas atividades desempenhadas pelo
sindicato (MAGANO, 1993, p.27-28).

Ainda sobre as principais diferencas entre as Convengdes 87 ¢ 98 da OIT,
discorre Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 662):

Percebe-se que a diferenga basilar entre as Convengdes 98 e 87 reside no fato de que esta
protegea liberdade sindical dos trabalhadores e empregadores contra ingeréncias ilegais ou
abusivas do poder publico, ao passo que aquela protege os trabalhadores contra atos de
ingeréncia ou de discriminag@o antissindical por parte dos empregadores.

\

Concernente a relacdo entre a liberdade sindical e os direitos humanos
fundamentais, a Declaragdo Universal reconheceu duas modalidades de grupos de
direitos (civis e politicos de um lado; econdmicos, sociais, culturais e ambientais de
outro) que foram especificadas de forma independente nos Pactos Internacionais de
1966. No ambito da ONU, os principais documentos que fazem referéncia a
liberdade sindical sdo: artigo 23, paragrafo 4°, da Declarag¢do Universal de Direitos
Humanos; artigo 22 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o qual é o
unico dispositivo do documento que faz referéncia a liberdade sindical de forma
especifica;e artigo 8° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais ¢
Culturais, que aborda o assunto de maneira pormenorizada (SILVA, 2011, p. 224)

Oscar Ermida Uriarte (1985, p. 24-25) aponta que ndo existe liberdade
sindical sem o exercicio dos outros direitos humanos e vice-versa, pois ¢
impossivel, na pratica, instituir um sindicato realmente livre que possa desenvolver
uma atividade sindical auténtica, sem que, a0 mesmo tempo, possam ser exercidos
esses direitos humanos. Nesse sentido, liberdade sindical ndo ¢ autossuficiente,
pois requer a existéncia efetiva de outras liberdades civis e politicas para poder
subsistir. Assim, as liberdades civis constituemo fundamento necessario para a
liberdade sindical, pois essa ndo pode concretizar-se sem o respeito aos direitos
humanos. Logo, se a liberdade sindical depende dos direitos individuais, deve-se
enfatizar também que ela, a0 mesmo tempo, os condiciona (2011, p. 227-228).

Por fim, malgrado o Brasil tenha ratificado apenas a Convengao 98 da OIT,
deixando, assim, de adotar a protecdo existente na Conven¢do 87, a analise dos
dispositivos previstos nessa tlltima convencdoé de extrema relevancia para o estudo
das dimensdes da liberdade sindical.
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2.2. Dimensoes da liberdade sindical

No que tange as dimensdes da liberdade sindical, a doutrina trabalhista
brasileira e estrangeira ndo sdo unissonas quanto a forma e nomenclatura da sua
exteriorizacdo. Apesar disso, deve-se destacar varios estudos que se dedicam a
identificar as dimensdes e os elementos que a integram (GARCIA, 2014, p. 56).

Inicialmente, cumpre registrar que a liberdade sindical, por comportar varias
dimensdes, pode ser classificada tanto como direito a protecdo, como também,
direito de defesa. Essa dupla classificagdo ocorre em razao de tratar-se de um direito
que possui natureza de direito social e também de direito civil. Tal caracteristica fica
evidente ao identificar-se sua consagracdo de forma simultdnea no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 22) e no Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 8°) (SILVA, 2011, p. 276).

Além disso, conforme concepgdo reconhecida nos trabalhos que deram
origem a Convengao 87 da OIT, verifica-se que a liberdade de associacdo constitui
género do qual a liberdade sindical é sua espécie e, além disso, que essas duas
liberdades integram as liberdades civis do individuo (SILVA, 2011, p. 228).

Nesse contexto, a liberdade sindical presume duas modalidades de liberdade:
a negativa, que consisteem nao impedimento e nio constri¢do, e a positiva, que
compreende a autodeterminagio(SILVA; FIORAVANTE; MASSONI, 2006, p. 47-
66).

Destaca-se também a divis@o realizada por Amauri Mascaro Nascimento
(1991.p. 115-126), baseadana Convencao 87 da OIT, sobre as quatro dimensdes da
liberdade sindical, quais sejam: liberdade de organizagdo, liberdade de
administragdo, liberdade de filiagdo e liberdade de exercicio de fungoes.

De acordo com Tulio de Oliveira Massoni (2007, p. 76), liberdade sindical é
uma liberdade complexa ndo s6 em relag@o aos seus contetidos, mas também em
seus objetivos e manifestagdes potenciais, que sdo multiplos e, em diversos
momentos histdéricos, podem se contrapor a propria ordem juridica.

Quanto a tradicdo no direito patrio referente a classificagdo da liberdade
sindical, Mozart Victor Russomano (1995, p. 65) sustenta que ela possui forma
triangular, integrada por trés aspectos que representariam cada um dos vértices
dessa figura geométrica, quais sejam: sindicalizagdo livre, autonomia sindical e
pluralidade sindical.

Em que pese a supracitada preferéncia nacional em relagdo a classificagdo da
liberdade sindical, Octavio Bueno Magano (1993, p. 27), ao discorrer que liberdade
sindical compreende o direito de trabalhadores e empregadores de ndo sofrerem
interferéncias nem dos poderes publicos nem uns em relag@o aos outros, conclui
que a liberdade sindical pode ser classificada da seguinte maneira: liberdade
positiva e liberdade negativa; liberdade individual e liberdade coletiva; liberdade
de ndo suportar interferéncias estranhas e liberdade de fomentar interesses
proprios.
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Por outro lado, os autores espanhois Salas Franco e Montesinos (1994, p. 61),
dividema liberdade sindical em duas dimensdes: a) liberdade sindical individual,
constituida por liberdade de constitui¢do, liberdade de filiagao e liberdade sindical
negativa; e b) liberdade sindical coletiva, em que ha a autonomia sindical, formada
pela liberdade de regulamentacgao, liberdade de representag@o, liberdade de gestao,
liberdade de suspensao e dissolugio e liberdade de federagao.

No entanto, conforme Palomeque Lopez e Alvares de La Rosa (1994, p. 377),
pode-se perceber que a liberdade sindical é um direito complexo ou genérico
composto por um conjunto de direitos e faculdades que identificam ou tornam seu
exercicio reconhecido. Quanto a titularidade,reconhece-se sua dimensio coletiva e
individual, segundo a qual é tutelado seu bem juridico, ¢ quanto ao
contetdo,dispde-se de uma dimensao positiva, direito de livre filiacdo,e de outra
dimensdo negativa, que se traduz em assegurar o direito de ndo se filiar a entidade
sindical (VILLASMIL PRIETO, 1994, p. 225-270).

Percebe-se, portanto, que tradicionalmente o sindicato desempenha suas
atividades em duas frentes diferentes, mas que estdo bastante conectadas: as
relagdes de trabalho propriamente consideradas, objetivando a busca de melhores
condigdes de trabalho; e a esfera politica, lutando por legislagdo e pratica
administrativa mais benéfica para os trabalhadores (MARTIN VALVERDE;
RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, GARCIAMURCIA, 1996.p. 271).

Por fim, acrescentando outros elementos, Oscar ErmidaUriarte(1985, p. 45-
47)ensina que a liberdade sindical abrange o direito a agdo sindical, isto é, a exercer
efetivamente na pratica as funcdes atribuidas aos sindicatos.Nessa linha, a
finalidade primordial do sindicato — a prote¢do e promogao dos interesses de seus
integrantes — conservou-se inalteravel ao longo dos tempos.

Em conclusdo, diante das diferentesdimensdes da liberdade sindical expostas,
as quaisse alteram,conforme o autor pesquisado, verifica-se a dificuldade em
identificar um consenso a respeito de quais sdo todas as fung¢des do sindicato.
Mesmo assim, no proximo item sera aprofundada analise das principais fun¢des
sindicais.

2.3. Funcdes Sindicais

Os limites das fungdes sindicais estdo associados ao grau de democracia
existente numa determinada ordem juridica, visto que a liberdade sindical constitui
espécie da categoria liberdades publicas (SILVA, 2011, p. 236-237).

Walkiire Lopes Ribeiro da Silva (2001, p. 94) menciona que nos regimes em
que a democracia prevalece hd grande leque de fun¢des desempenhadas pelos
sindicatos, enquanto que nos regimes autoritarios e totalitirios essas fungdes
podem ser limitadas e até eliminadas, como ocorrido nas experiéncias vividas na
Italia e Espanha corporativistas, em que os sindicatos foram incorporados ao
aparelhoestatal, que estabelecia suas fungdes, competindo-lhes somente o
exercicio da politica do governo.

70



A maioria dos doutrinadores, tanto nacionais como estrangeiros, aponta que,
além das destacadas fungdes assistencial, econdmica e politica, as fun¢des de
representagdo e de negociagdo do sindicato constituem fungdes sindicais tipicas e
imprescindiveis, que se revestem de formas diferentes conforme o ordenamento
juridico e o periodo histdrico analisado(FIORAVANTE, 2008, p. 105).

Quanto a funcdo de representagio, pressuposto para o exercicio de todas as
demais fung¢des do sindicato, Amauri Mascaro Nascimento (1991, p. 121)
reconhece suas esferas coletiva, referente a representacio de seus integrantes nas
relagdes diante do Estado, dos empregadores ou de outros orgdos, e individual,
relativa a representagdo do sindicato com maiores ou menores restri¢oes de acordo
com os ordenamentos juridicos de cada pais, sendo exemplo a participacdo nos
processos judiciais, nas homologacdes de rescisdes contratuais. Aplicando-se a
ordem juridica nacional, Ttilio Macedo Rosa e Silva (2011, p. 238) aborda que:

Na ordem juridica nacional, o artigo 513 da CLT estabelece que o sindicato
possui a prerrogativa de representar os interesses gerais de sua respectiva categoria
e os interesses individuais de seus membros que estejam relacionados a atividade
ou profissdo desempenhada. O artigo 8°, inciso III da Constitui¢ao da Republica,
por sua vez, dispde que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas”.

A fungdo negocial, por sua vez, transforma o sindicato em fonte de direito
positivo, pois as convengdes ¢ os acordos coletivos de trabalho celebrados,
resultados da negociacdo coletiva, atuam de forma a completar as lacunas da lei,
dando origem a novos institutos e novos direitos em proveito dos trabalhadores que
a legislacdo ndo prevé, fato que é primordial para melhorar as relagdes de trabalho
(NASCIMENTO, 1991, p. 121-122). Importante mencionar que oconceito de
convengdo coletiva de trabalhoestd previsto no artigo 611 da CLT e o doacordo
coletivo esta disciplinado no § 1° desse mesmo dispositivo legal. No caso da
convengdo, os interesses envolvidos sdo os da categoria, enquanto no caso dos
acordos sdo os interesses dos trabalhadores de uma ou de mais de uma empresa
(MAGANO, 1993, p. 146).

Por fim, a funcdo econdmica significa a possibilidade de o sindicato obter
recursos por meio do desempenho de atividades economicas. No Brasil, em virtude
das determinagdes contidas na legislagdo, constituem fontes de receita das
entidades sindicais as contribui¢des sindicais prévia e expressamente autorizadas,
as contribui¢des de solidariedade, as contribui¢cdes dos associados, os bens e
valores obtidos e suas respectivas rendas, as doagdes e legados e as multas e outras
rendas (MAGANO, 1993, p. 148). O artigo 564 da CLT proibe que os sindicatos
obtenham renda oriunda de atividades econdmicas, violando frontalmente a
garantia da liberdade sindical, conforme ensinamento de Tulio Macedo Rosa e
Silva (2011, p. 242):
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Convém ainda lembrar que existem aqueles que sdo contra o desenvolvimento da func¢do

econdmica dos sindicatos, pois ela constituiria um afastamento do sindicato de suas
atribui¢des ordindrias, criando alguns prejuizos para seus membros. No entanto, a partir de
um contexto em que ha real protecdo da liberdade sindical, as organizac¢des sindicais,
conforme a decisdo de seus membros, devem ter a liberdade para exercerem ou ndo
atividades econdmicas em busca de contribuir para o aumento de suas fontes de custeio. No
caso do Brasil, a legislacdo patria ndo permite que as entidades sindicais desenvolvam
atividade econdmica, fato que viola frontalmente a garantia da liberdade sindical.

Diante desse quadro, verifica-se que ¢ dificil identificar um consenso a
respeito de quais sdo as fungdes legitimas do sindicato, pois essa dimensdo da
liberdade sindical se altera ao longo do tempo e do espago (SILVA, 2001, p. 94).
Entretanto,o conteudo essencial, ou “nucleo minimo ou indisponivel”, de direitos
que contribuem de forma primordial com o desenvolvimento das atividades
sindicais sdo o direito de negociagdo coletiva, de greve e o de deflagracdo de
conflitos coletivos (PALOMEQUE LOPEZ; ALVAREZ DE LA ROSA; 1994, p.
383).

Diante do exposto, ¢ possivel identificar que os limites das fungdes sindicais
historicamente alteram-se conforme o grau de democracia vivenciado pelo Estado,
razdo pela qual, malgrado reconheca-se um conteudo minimo para o
desenvolvimento das atividades sindicais, ndo ha consenso entre os doutrinadores
nacionais e estrangeiros sobre as funcdes tipicas e imprescindiveis do sindicato.

2.4. Sindicalismo no Brasil

Inicialmente, Ledncio Martins Rodrigues (1990, p. 46) destaca que Getulio
Vargas, chefiando o Governo provisorio instalado pela Alianga Liberal, criou em
1930 o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, que iniciou a construgdo do
novo modelo sindical brasileiro apto a organizar as relagdes profissionais e a
solucionar conflitos trabalhistas, e promulgou em 1931 o Decreto n. 19770,
relacionado as formas de organizac¢do das entidades sindicais dos trabalhadores.

A Constitui¢ao de 1937 representou a escolha evidente pelo modelo com as
diretrizes corporativistas, e apenas em 1939 Vargas demonstrou interesse em
instituir novas regras para o funcionamento das organizagdes sindicais,
promulgando o Decreto-Lei n. 1.402,0 qual, sendo incorporado a CLT em 1943,
trouxe as principais caracteristicas do modelo sindical nacional vigente, de forma
intacta, até o advento da Constitui¢do de 1988. Importante ressaltar que a
ambiguidade foi a caracteristica principal do governo de Getalio Vargas, que
consagrava direitos individuais aos trabalhadores a0 mesmo tempo em que limitava
a liberdade sindical, objetivando sujeita-las aos comandos do Estado (SILVA,
2003, p. 120-138).

Quanto a preservacdo das caracteristicas do modelo sindical brasileiro até o
inicio da ditadura civil-militar em 1964, interessante citar os apontamentos de
Neivion Sérgio Lopes de Souza Junior (2019, p. 74):
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A estrutura sindical corporativa herdada da década de 1930 foi preservada durante a
ditadura iniciada em 1964 e apresentava caracteristicas bastante flexiveis. Por exemplo: foi
mantido o financiamento sindical pela contribuicdo compulsoria, os grandes sindicatos
apresentavam uma burocracia relativamente agil e também existiam aliangas
politicas/sindicais mais ou menos duradouras. Essa estrutura serviu tanto ao regime
bonapartista, como uma forma de controlar o movimento sindical, mas também serviu
como base de sustentag@o para os anseios democraticos de reabertura politica que crescia
em todo o pais.

Dessa forma,ocorreu expressivo crescimento da quantidade de sindicatos nas
décadas de 1970 e 1980, culminando na criagdo e no fortalecimento da Central
Unica dos Trabalhadores (CUT) e do Partido dos Trabalhadores (PT), decorrentes
de uma conjuntura de resisténcia a ditadura civil-militar alimentada pela taxa
crescente de inflacdo e pela longa duracdo da crise fiscal do Estado, que causou
grande aumento no numero de greves principalmente nos anos de 1987 e 1988,
contabilizando 118 ¢ 3.893 greves respectivamente (JUNIOR, 2019, p. 73-76).

O restabelecimento do regime democratico apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 ndo foi suficiente para implementar a democracia
integral no ambito das relagdes sindicais no Brasil, visto que o artigo 8°, inciso I, do
texto constitucional abriga dispositivo que estabelece os critérios necessarios para a
organiza¢do sindical e impde que a representacdo sindical deve ser exercida
somente por uma entidade, reconhecendo a nogdo de representacdo legal imposta
nadécada de 1930 durante o governo de Getulio Vargas (SILVA, 2001, p. 98).

Portanto, desde o comego da década de 1930 do século XX o Brasil alinhava-
se ao modelo corporativista, e malgrado desde os anos 1970 existirem impetos de
redemocratizagdo, ¢ a Constituicao de 1988 que constitui o marco de ruptura com o
corporativismo, apesar de ndo ter sido suficiente para romper integralmente com o
modelo, visto que ainda abriga dispositivos tipicamente corporativistas (SOUTO
MAIOR; CORREIA, 2008, p. 48-63).

Concluindo, tem-se na década de 1930,s0b o governo de Getulio Vargas, o
inicioda construg@o do atual modelo sindical brasileiro, a0 mesmo tempo em que o
exercicio da liberdade sindical foi paulatinamente sendo limitado. As
caracteristicas desse modelo mantiveram-se preservadas até o inicio da ditadura
civil-militar em 1964, a qual, aliada a diversos fatores, culminou no expressivo
crescimento do nimero de sindicatos nas décadas de 1970 e 1980. Por fim, com a
redemocratizagdo advinda da promulgacido da Constituicdo de 1988, houve a
ruptura parcial com as raizes do corporativismo, pois ela ocorreu de forma
insuficiente, ao impedir o abandono integraldo modelo instituido desde a década de
1930.
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3. A REFORMA TRABALHISTA NA CONTRAMAO DA PLENA
AFIRMACAO DALIBERDADE SINDICAL

O direito a liberdade sindical dianteda Reforma Trabalhista deve ser
analisado, inicialmente, por meio do contexto social, politico e econdmico que
ensejouapublicacdodalei 13.467, de 13 dejulho de 2017. Apos compreendidos os
principais motivos para a aprova¢do da referida lei, deve-se discorrer sobre as
consequéncias da ndo obrigatoriedade da contribuigdo sindical, explicitando o
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF)e de juristas da area do Direito do
Trabalho. Por fim, explica-se como a Reforma Trabalhista implicou na expressiva
reducdoda representagdo dos trabalhadores. Dessa forma, visa-se compreender o
porqué de a Reforma Trabalhista atuar na contramao da plena garantia da liberdade
sindical.

3.1. O contexto que ensejou a Lein. 13.467/2017

Inicialmente, é preciso salientar que,apos acrise econdmica eclodida em
2008, varios governos ao redor do mundo aprovaram projetosque combatiam
direitos dos trabalhadores, como ocorreu na Espanha, em fevereiro de 2012, ena
Franga, em 2016 (JUNIOR, 2019, p. 98). Conforme pesquisa de DragosAdascalitei
e Clemente Morano,, o motivo da OIT ter identificado 642 mudangas em 110 paises
apenas entre os anos de 2008 e 2014, estando a maioria retirando direitos dos
trabalhadores, encontra-se numa conjuntura que envolve o aumento das taxas de
desemprego, a presenca de uma politica monetaria de cadmbio fixo e a politica fiscal
de superavit primario.

No Brasil, em 2008, Luis Inacio Lula da Silva, do Partido dos Trabalhadores
(PT), exercia seu segundo mandato como Presidente da Republica. Apds, o PT teve
como sucessora Dilma Rousseff, eleita duas vezes Presidente da Republica, em
2010 e em 2014. Ocorre que, em decorréncia de processo de impeachment por
acusagao de crime de responsabilidade, o Congresso Nacional cassou o mandato de
Dilma em 31 de agosto de 2016, momento em que Michel Temer assumiu
efetivamente o comando do Paldcio do Planalto. Pouco tempo depois, em 22 de
dezembro de 2016, a chamada Reforma Trabalhista foi iniciada, com o envio do
Projeto de Lei (PL) encaminhado pelo entdo Presidente a Camara dos Deputados,
recebendo o nimero6.787/2016, alterando inicialmente apenas as redagdes, ou
inserindo disposicdes, concernentes aos seguintes artigos da CLT: 47, 47-A, 58-A,
523-A,611-A,634¢775 (LEITE, 2018, p. 38).

Em que pese o referido PL tratar inicialmente apenas dos sete artigos citados
acima, houve de maneira antidemocratica a amplia¢do substancial das alteragoes
propostas, conforme ensina Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 38):

* ADASCALITEI Dragos; MORANO, Clemente. Drivers and effects of labour market reforms: Evidence from a novel policy compendium. IZA

Journal of Labor Policy. [S.I]: Springer Link. 2016. Disponivelem: <https://link.springer.com/article/10.1186/s40173-016-0071-z#citeas>.
Acessoem: 10 out. 2020.
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O referido PL 6.787 tratava tdo somente de 7 (sete) artigos que alterariam a CLT, com
énfase para a introdugdo do art. 611-A, que institui a supremacia das normas oriundas de
negociagdo coletiva sobre as leis editadas pelo Estado. O Presidente da Republica
discursou no dia 22.12.2016, alegando que estava encaminhando um projeto de lei oriundo
de ampla discussio do Ministro do Trabalho com os representantes dos empregadores e dos
trabalhadores. Estranhamente, porém, o referido PL foi substancial e
antidemocraticamente ampliado pelo Substitutivo apresentado pelo relator, Deputado
Rogério Marinho (PSDB-PE), que acrescentou e/o modificou 97 (noventa e sete) artigos da
CLT, 3 (trés) artigos da Lei 6.019/74, 1 (um) artigo da Le 8.036/90, 1 (um) artigo da Lei
8.213/91 e 1 (um)artigo daMP2.226/2001.

De igual modo ao ocorrido em 110 paises entre os anos de 2008 e 2014, as
diversas modificagdes propostas pelo relator da PL, Deputado Federal Rogério
Marinho, foram em sua maioria para reduzir temporariamente a prote¢do ao
emprego ou apresentavam carater permanente. Isso porque no Brasil a
instabilidade politica e o desemprego cresciam proporcionalmente desde o inicio
do processo de impeachment de Dilma Rousseff, criando, assim,um ambiente
propicio para defensores da retirada de direitos dostrabalhadores disputarem a
opinido da sociedade e aplicar as “reformas” destrutivas (JUNIOR, 2019, p. 30).

Destarte, a proposta legislativa de Reforma Trabalhista ndo se limitava mais
apenas a alterar o texto da CLT, mas sim,em instituir os trés principios de prote¢ao
ao capital (liberdade, segurancga juridica e simplificag@o), invertendo os valores, os
principios e as regras de prote¢do ao trabalhador consagrados em diversas normas
internacionais econstitucionais, sob o argumento da necessidade da
“modernizacdo” das relacdes trabalhistas(LEITE, 2018, p. 38). Dessa forma, apos
o tramite do processo legislativo, Michel Temer, em 13 de julho de 2017,sanciona a
Lein. 13.467.

Diante do exposto, percebe-se que apds a crise econdomica mundial de 2008,
vérios paisesintensificaram a aprovagao de projetos legislativos que diminuiram a
protecdo dosdireitos aos trabalhadores. No Brasil, ndo foi diferente. Em 2016,
pouco tempo apos a cassagao do mandato de Dilma Rousseff, teve inicio o tramite
do projeto que culminou com a Reforma Trabalhista, conforme texto do Projeto de
Lei 6.787/2016, que apds substancial e antidemocratica ampliagao, transformou-se
nalLein. 13.467, aprovadano ano seguinte.

3.2.Anio obrigatoriedade da contribuicao sindical

A cobranca do imposto sindical cumpre a finalidadede possibilitar, por
intermédio da constru¢do de um sistema de financiamento obrigatério,a atuagdo
com autonomia das entidades sindicais. Porém, a Lei 13.467/2017, na auséncia de
regras de transi¢do e de debates democraticos para sua extingdo gradativa,alterou
radicalmente a sua natureza juridica, na medida em que esta deixou de ser
compulsoria e passou a ser facultativa para os integrantes decategorias
profissionais ou econdmicas, assim como para os integrantes das categorias
profissionaisdiferenciadas(LEITE, 2018, p. 685).
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O imposto sindical foi instituidoinicialmente pela Constituicdo de 1937,
outorgada por Getllio Vargas, no mesmo dia em que, por meio de um golpe de
Estado, implantara a ditadura do Estado Novo. Em 1939, o imposto sindical foi
previsto no Decreto-Lei 1402/1939, em dispositivo que, posteriormente, veio
integrar a CLT, na alinea “e”, do art. 513, como uma das prerrogativas dos
sindicatos. Posteriormente, o Decreto-Lei 27/1966 alterou a denominacdo de
“imposto sindical” para “contribuicdo sindical”. Por fim, essa contribui¢do foi
refor¢adapelo contetido doart. 8°, inciso IV, e art. 149 da Constituicdo Federal de
1988 (ANDRADE; PAVELSKI; 2017, p. 36).

A contribui¢do sindical compulsdria, espécie da receita sindical, estava
prevista nos arts. 578 a 610 da CLT. Ressalta-se que a contribui¢do sindical, nos
termos do art. 579 da CLT, era “devida por todos aquelesque participarem de uma
determinada categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissdo liberal, em
favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissdo”. Ademais, o
Supremo Tribunal Federal reconhece a base constitucional de exigibilidade da
contribui¢do sindical, a sua natureza tributaria ¢ a dispensa de legislagdo
infraconstitucional para dar-lhe exigibilidade, conforme segue:

A recepgdo pela ordem constitucional vigente da contribui¢do sindical compulsoria,
prevista no art. 578, CLT, e exigivel de todos os integrantes da categoria,
independentemente de sua filiagdo ao sindicato, resulta do art. 8°, IV, in fine, da
Constitui¢do; ndo obsta a recepgdo a proclamacdo, no caput do art. 8°, do principio da
liberdade sindical, que ha de ser compreendido a partir dos termos em que a Lei
Fundamental a positivou, nos quais a unicidade (art. 8°, II) e a propria contribui¢ao sindical
de natureza tributaria (art. 8°, IV) — marcas caracteristicas do modelo corporativista
resistente —, ddo a medida da sua relatividade (cf. MI 144, Pertence, RTJ 147/868, 874);
nem impede a recep¢do questionada a falta da lei complementar prevista no art. 146, 111, CF,
aqual alude o art. 149, a vista do disposto no art. 34, § 3°¢ § 4°, das Disposi¢des Transitorias
(cf. RE 146.733, Moreira Alves, RTJ 146/684, 694) [RE 180.745 SP, Primeira Turma, Rel.
Ministro Sepulveda Pertence, DJ 08 mai. 1998]*

A tradi¢dodo modelo sindical brasileiro, até 2017, sempre fora a de
contribui¢ao de filiados e ndo filiados para a manuteng¢io do sindicato, bem como a
extensdo a todos os integrantes da categoria dos efeitos da negociagdo coletiva,
sendo inerentes ao sistema de relagdes trabalhistas nacional a compulsoriedade de
representa¢do, a unicidade sindical e a autoaplicacdo das normas coletivas
(SCORSAFAVA, 2019, p. 196).

Ocorre que as alteragdes da Reforma Trabalhista consistiram, em suma, em
incluir em dispositivos expressdes como a necessidade de “prévia e expressa
autorizagdo” dos trabalhadores para desconto da contribui¢do sindical, levando a
doutrina a tipificar a contribui¢do sindical como um “dever de carater
voluntario”.Antes da Reforma Trabalhista,todos os trabalhadores, sindicalizados
ou ndo, eram obrigados a pagar, uma vez por ano, uma contribuico ao sindicato de
sua respectiva categoria profissional. Com a mudanga legislativa, tal
obrigatoriedade foi eliminada do ordenamento juridico (ANDRADE; PAVELSKI;
2017,p.40-41).

“ BRASIL, Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso Extraordinario n.180.745 SP. Relator: Ministro Septilveda Pertence. 1* Turma do STF. DJ:
08 mai. 1998. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=225529>. Acesso em: 13 out. 2020.
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Scorsafava (2019, p. 200-201) afirma que a organizag¢do do sindicalismo no
Brasil perdeu mais um de seus sustentaculos com o fim da contribuicdo sindical
obrigatoria, sem haver a reforma global do sistema a fim de conforma-lo as diretrizes da
OIT.Conforme o autor, o tributo foi extinto de maneira abrupta, no contexto de uma
reforma incompleta,parcial, resultado de acordos de conveniéncia e interesses mais
diversos, muitas vezes pouco republicanos, cuja intengao provavel de seus autores era o
enfraquecimento do poder sindical.

Ademais, concluem Andrade e Pavelski (2017, p. 43-44), com as alterag¢des legais
realizadas, caso analisadas e consideradas a partir do que o STF ja tratou do tema, a
contribui¢do deveria permanecer obrigatoria e exigivel por possuir origem
constitucional e, “assim sendo, ndo pode, dentro do sistema juridico patrio, a lei
infraconstitucional tirar o carater compulsoério e coercitivo do referido tributo, por uma
questdo de simples hierarquia normativa ¢ soberania constitucional em relagdo as
demais normas do ordenamento juridico”.

Nesse sentido, ressalta-se também o teor do Enunciado 38, aprovado na 2°
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, que tratou sobre a interpretagdo e
aplicagdodaLein. 13.467/2017, promovida pela Associagdo Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (Anamatra), em parceria com outras entidades, que reuniu mais
de 600 juizes, procuradores e auditores fiscais do Trabalho, além de advogados e outros
operadores do Direito,in verbis:

CONTRIBUICAO SINDICAL. I - E licita a autorizagio coletiva prévia e expressa para o
desconto das contribuigdes sindical e Assistencial, mediante Assembleia Geral, nos termos
do estatuto, se obtida mediante convocag¢do de toda a categoria representada
especificamente para esse fim, independentemente de associagdo e sindicalizagdo. I — A
decisdo da assembleia geral serd obrigatdria para toda a categoria, no caso das convengdes
coletivas, ou para todos os empregados das empresas signatarias do acordo coletivo de
trabalho. III—- O poder de controle do empregador sobre o desconto da contribui¢do sindical
¢ incompativel com o caput do art. 8° da CF e com o art. 1° da Convengdo 98 da OIT, por
violar os principios da liberdade ¢ da autonomia sindical e da coibi¢do aos atos
antissindicais’.

Em complemento, importante registrar que o STF, em julgamento do dia 29 de
julho de 2018, por 6 votos a 3, declarou a constitucionalidade da alteragdo da Reforma
Trabalhista que extinguiu a obrigatoriedade da contribui¢ao sindical. O dispositivo foi
questionado na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5794 e em outras 18 ADIs
ajuizadas contra a nova regra. O relator dos processos, ministro Edson Fachin, a
ministra Rosa Weber e o ministro Dias Toffoli votaram pela inconstitucionalidade do
fim contribui¢@o sindical obrigatdria, tendo dentre os argumentos expostos o de que o
fim da obrigatoriedade do tributo vai impedir os sindicatos de buscar formas de
organizag¢do mais eficazes para defender os direitos dos trabalhadores perante os
interesses patronais. Todavia, prevaleceu o entendimento iniciado pelo ministro Luiz
Fux no sentido de que o fim da referida obrigatoriedade ndo ofende a Constituicdo, visto
que ndo se pode admitir tal imposigdo a trabalhadores e empregadores quando a Carta
Magna determina que ninguém ¢ obrigado a se filiar ou a se manter filiado a uma
entidade sindical’.

* Enunciados da 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Anamatra, 2018. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/26227-enunciados-aprovados-na-2-jornada-de-direito-material-e-processual-do-trabalho-
sao-organizados-por-tema>. Acesso em: 13 out. 2020.

“ STF declara constitucionalidade do fim da contribuigio sindical obrigatoria. Supremo Tribunal Federal (STF), Brasilia, 2018. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819>. Acesso em: 20 out. 2020.
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Em conclusdo, ¢ possivel identificar a finalidade para qual a contribui¢do
sindical foi instituida, qual seja, financiar a atuacdo sindical na amplia¢do das
conquistas sociais dos trabalhadores. No entanto, na contramio do sistema de
financiamento construido, aReforma Trabalhista determinou que qualquer
desconto salarial destinado ao sindicato da categoria profissional dependera de
prévia autorizagdo, por escrito, do empregado, causando as consequéncias a serem
estudadas a seguir.

3.3. Areducio darepresentacio dos trabalhadores

Os sindicatos detém o monopdlio de representacio de toda a categoria na sua
base territorial, ndo apenas dos filiados, e essa miss@o estabelecida pela
Constituicdo Federal tem como sustentidculo econdmico imprescindivel a
contribui¢ao sindical. Nesse sentido, dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) expostos no presente item demonstram que as altera¢des
trazidas pela Reforma Trabalhista implicaram substancialmente na redugdo da
representagdo dos trabalhadores pelos sindicatos.

Ensina Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 687-688) que certamente os
sindicatos das categorias profissionais serdo os mais prejudicados com a queda
vertiginosa de arrecadag@o, o que implicard na reducdo da defesa dos direitos dos
trabalhadores, visto que a contribuicdo sindical constitui elemento econdmico
imprescindivel para o desempenho de tal missdo constitucional. O mais estranho,
segundo o autor, € que paralelamente a “extin¢do” da contribui¢ao sindical para os
sindicatos dos trabalhadores, “sob o engenhoso argumento de introduzir mais
liberdade e modernidade nas relagdes de trabalho, deveria o Congresso Nacional
terratificado a Convengdo 87 da OIT, que consagra a mais ampla liberdade sindical,
tal como ocorre com os paises mais desenvolvidos”.

Ademais, outro exemplo de enfraquecimento da representatividade sindical
resta evidente no art. 620 da CLT, o qual inseriu a prevaléncia do negociado sobre o
legislado, sobrepondo hierarquicamente o acordo individual ou coletivo do
trabalho sobre a convencgéo coletiva do trabalho, desprestigiando, assim, a atuagio
sindical. Ou seja, malgrado a diretriz doprincipio da protecdo ao trabalhador
apontar no sentido de que, entre duas ou mais normas possiveis de serem aplicadas,
utiliza-se aquela que for mais favoravel ao trabalhador, a partir da Reforma
Trabalhista, as condigdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre
prevalecerdo sobre as estipuladas em convengéo coletiva de trabalho (JUNIOR,
2019,p. 121).

Quanto a fragilizagdo dos sindicados em razdo das alteracdes trazidas pela
Reforma Trabalhista, discorre Neivion Sérgio Lopes de Sousa Junior (2019, p. 124)
que:

O fim do chamado “imposto sindical”, proposto nos artigos 578, 579, 582 ¢ 583 da CLT
acaba com a contribui¢do compulsoria sindical. Sabe-se que, historicamente, este imposto
¢ o grande financiador do sindicalismo pelego, mas ¢ importante registrar que, sendo
extinto via um golpe claramente empresarial, o pacote em que se insere o fim do imposto
sindical é para fragilizar ainda mais os sindicatos dos trabalhadores, o poder de barganha e a
facilitagdo de dispensas. Além disso, o fim do imposto sindical ocorre emum momento de
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nitido refluxo das lutas organizadas da classe trabalhadora. Além disso, ela individualiza a
contribui¢do ao sindicato, o que é um grave ataque as organizagdes sindicais. As a¢des da
classe trabalhadora sdo a¢des coletivas, os trabalhadores ndo conquistam direitos de forma
isolada. Pelo contrario, elas ocorrem com as lutas sociais organizadas, e nesse sentido a
contribuigdo para financiar seus aparelhos deveria ocorrer, também, de forma coletiva.

Demonstrando os efeitos praticosdas ligdes expostas acima, dados divulgados
pelo IBGE, em 26 de agosto de 2020, apontam que,em 2018, o Brasil perdeu o
maior nimero de trabalhadores associados a sindicatos, e em 2019 o pais atingiu a
menor taxa de sindicalizados.Em ntimeros absolutos, a regido Sudeste foi a que
mais perdeu sindicalizados, sendo 354 mil a menos que o registrado em 2018, o que
corresponde a 37,2% do total de sindicalizagdes perdidas no pais neste periodo.Ja
em termos percentuais, foi a regido Centro-Oeste que mais perdeu sindicalizados,
14,4%, o que corresponde a 115 mil trabalhadores a menos filiados a sindicatos.O
IBGE observou, ainda, que a taxa de sindicaliza¢do aumenta de acordo com o nivel
de instrugéo do trabalhador (SILVEIRA, 2020).

Ainda, cabe ressaltar que o jornal Estado de S. Paulo, em editorial de 05 de
setembro de 2020, opinou no sentido de que a perda de representatividade dos
sindicatos vem se acentuando, visto que nem o aumento de 4,3% da populacdo
ocupada entre 2013 e 2019 conteve a acelerada redug¢do do numero de
sindicalizados. Segundo o editorial, mudancas na legislagao trabalhista, como o fim
do chamado imposto sindical, e nas regras previdencidrias, que aceleraram os
pedidos de a};)osentadoria, evidenciaram o problema que o sindicalismo brasileiro
jaenfrentava'.

Logo, torna-se evidente que as alteragdes trazidas pela Reforma Trabalhista
fizeram com que o Brasil perdesse expressivo niumero de trabalhadores filiados a
entidades, reduzindo a defesa dos direitos dos trabalhadores, prejudicando o
desempenho da missdo sindicalista, buscando sua desarticulacdo e seu
enfraquecimento. A Reforma Trabalhista atuou, portanto, na contramao da plena
garantia da liberdade sindical.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar a garantia da liberdade sindical diante das alteragdes realizadas
pela Reforma Trabalhista, € possivel verificar quetais alteragdes proporcionaram o
enfraquecimento dos sindicatos, reduzindo a defesa dos direitos dos trabalhadores,
atuando, portanto, na contramao de suaintegral protegéo.

Estudou-se, em primeiro momento,as principais disposi¢cdes da OIT a
respeito da liberdade sindical, a relag@o desse principio com os direitos humanos
fundamentais, suas dimensdes e fungdes e, por fim, o contexto historico do
sindicalismo no Brasil.A partir disso, ressaltou-se que, diante das diferentes
dimensdes da liberdade sindical, malgrado haja a dificuldade em identificar um
consenso arespeito de quais sdo todas as fungdes do sindicato, é possivel identificar
que esses limites historicamente alteram-se conforme o grau de democracia
vivenciado pelo Estado. Logo, ndo ha consenso entre os doutrinadores pesquisados
sobre as fungdes tipicas e imprescindiveis do sindicato, porém reconhece-se um
contetido minimo para o desenvolvimento das atividades sindicais.
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Ademais, foi estudado o contexto histérico do sindicalismo no Brasil,
explicitando que a construgdo do atual modelo sindical foi iniciada na década de
1930, limitando paulatinamente o exercicio da liberdade sindical, e registrando que
aConstitui¢do de 1988 foi insuficiente para impedir o abandono integral do modelo
corporativista preservado desde a década de 1930.

Diante disso, concluiu-se que a Reforma Trabalhista atua na contraméo da
plena garantia da liberdade sindical, apos analisar, inicialmente, o contexto social,
politico e econdmico que ensejou a publicagdo da Lein. 13.467/2017, discorrendo
sobre as consequéncias da ndo obrigatoriedade da contribuicdo sindical, e
explicando como a Reforma Trabalhista provocou expressiva reducdo da
representagdo dos trabalhadores.

Em complemento, cumpre salientar que um dos principais efeitos das
alteragdes provocadaspela Reforma Trabalhista foi a desarticulagdo e o
enfraquecimento dos sindicatos, que sofreram a perda de expressivo nimero de
trabalhadores filiados, prejudicando o desempenho de suas atividades elimitando,
assim, a busca por melhores condi¢des de trabalho.
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SOBERANIA E LOGOSPIRATARIA NA AMAZONIA BRASILEIRA

Pontes Filho'

1. Introducio

A soberania pode ser violada de diversas formas, sendo mais a frequente e
impactante delas a logospirataria, inclusive na Amazonia brasileira.

Antes, questdo predominantemente territorial, a soberania atualmente toma
outras feicdes ou nuances, sendo muito mais dependente das condigdes de
desenvolvimento tecnologico e cientifico do que de outros fatores. Isso se
evidencia claramente pelo controle de patentes e de sistemas de tecnologia da
informagao.

Para termos uma no¢do mais clara do que estamos entendendo por
soberania, exporemos a seguir um singelo retrospecto da ideia de soberania ao
longo do tempo, alcancando as principais questdes sobre amesma os dias atuais.

2. Nocao de soberania

A nogo de soberania recebeu diferentes enfoques na doutrina politica e
juridica classica, seja quanto a fonte seja quanto a titularidade, desdobrando-se
dessa compreensdo diversos resultados praticos quanto a legitimidade e ao
exercicio do poder.

Para as doutrinas teocraticas da soberania, a fonte de todo o poder soberano ¢é
divina, residindo no préprio Deus, mas seu titular pode ser um monarca ou o proprio
povo.

Para Bodin, a soberania era personalizada na figura do rei. Este passou a
exercé-la perpétua e absolutamente, colocando-se inclusive acima da lei. A lei
advinha do rei: eis a fonte do proprio direito, em sua autoridade e legitimidade. Em
semelhante disposi¢do, Hobbes postulava que a vida em sociedade somente seria
possivel enquanto o individuo abdicasse de sua liberdade em prol de um monarca
soberano, cuja tarefa fosse manter a paz. Consolidou-se, com isso, na Europa,
durante séculos, as monarquias absolutistas. O Estado moderno nasce, portanto,
soberanamente personalizado, absoluto, arbitrario e perpétuo.

' Doutor em Sociedade e Cultura na Amazénia pela Universidade Federal do Amazonas (UFAM). Mestre em Direito Ambiental pela Universidade
do Estado do Amazonas (UEA). Bacharel em Direito pela UFAM. Bacharel e Licenciado em Ciéncias Sociais pela UFAM. Atua no magistério
desde 1996. Professor da Universidade Federal do Amazonas, na Graduagdo e no programa de Mestrado em "Constitucionalismo e Direitos na
Amazonia". Docente do Programa de Mestrado em Seguranga Publica da Universidade do Estado do Amazonas. Servidor publico estadual,
presidiu o Conselho Penitencidrio do Estado do Amazonas (2013 a 2018). E pesquisador das violagdes a direitos fundamentais da
sociodiversidade na Amazonia, buscando estabelecer o didlogo entre o direito e questdes amazdnicas, com livros publicados sobre o assunto,
dentre os quais: Terceiro Ciclo (1997), Historia do Amazonas (2011), Logospirataria na Amazénia (2017), Desafios a Seguranga Publica no Brasil
(2020), Formagdo Sociocultural da Amazénia Colonial (2021). Coordenou curso de graduagio em Direito, em Institui¢do de Ensino Superior em
Manaus-AM (2008-2010). Coordena grupo institucional de pesquisa, publica regularmente artigos em periddicos académicos e eventualmente
em veiculos de imprensa (revistas especializadas). Membro da Academia de Ciéncias e Letras Juridicas do Amazonas (ACLJA) e do Instituto
Geogréfico e Histérico do Amazonas (IGHA).
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Japara os tedlogos e pensadores da escola espanhola, a soberania é oriunda de
Deus, mas sua titularidade nao foi concedida a uma pessoa ou individuo, cabendo
a0 proprio povo exercé-la. Deus é a fonte, mas cabe & comunidade ser o seu titular. E
0 que pensa Vitoria, Molina, Afonso de Castro, Suarez, dentre outros. Essa
tendéncia ndo se realizou nas nagdes européias sendo enquanto doutrina teocratica
popular da soberania.

Os autores das doutrinas democraticas da soberania coincidem ao postularem
que a fonte da soberania é o povo, mas divergem quanto a sua titularidade.

Para Esmein, Hauriou, Joseph Siéy¢s, Paul Deuz e outros, seu exercicio cabe
anagdo, inclusive por meio de representante eleitos, desde que resguardados, antes
de tudo, os interesses nacionais, sendo a soberania una, indivisivel, inalienavel e
imprescritivel. A Escola francesa consagrou pioneiramente esses tragos a
soberania.

Rousseau argumenta que o povo no pode renunciar a propria soberania,
cabendo irremediavel e diretamente a ele seu exercicio, uma vez que apenas 0 povo
pode formar a vontade geral, sem a qual n@o ha consentimento e, logo, ndo ha poder
soberano legitimo.

Para Rudolf von Thering e Georg Jellinek, a sociedade ¢ anterior ao Estado,
mas € este que deve exercer a “dominag2o”, no dizer de Jellinek, ou seja, o titular do
poder soberano € o Estado. A doutrina de Kelsen, embora bastante controvertida no
contexto dessa discussdo, ruma nessa mesma dire¢do interpretativa.

Negando a existéncia concreta da soberania, Leon Duguit e Nicolas Politis
sustentam que ele ndo passa de mera abstracdo metafisica, carecendo de base real,
existindo, narealidade, apenas a crenga no principio da soberania.

Contrapondo-se a doutrina negativista da soberania, cuja conseqiiéncia seria a
prépria afirmagao do império da forga, Jean Dabin e Bigne de Villeneuve postulam
que a origem da soberania esta na nacdo, enquanto identidade de tragos historicos,
politicos e culturais comuns a um povo, mas o exercicio de sua titularidade se da
através do Estado, que possui, em razio dela, a supremacia na ordem interna e a
independéncia na ordem externa, sendo caracteristicas da soberania a unidade, a
indivisibilidade, a inalienabilidade e a imprescritibilidade.

Orientagdo essa adotada por doutrinadores patrios, como o professor Miguel
Reale, que da énfase, como vimos, a concepcdo socio-juridico-politico de
soberania: “a soberania é sempre socio-juridica-politica, ou ndo € soberania.”
(1984:135).

As transformagdes que levaram ao surgimento historico da forma federativa
de Estado estiveram diretamente ligadas com o problema soberania que, por
agregacdo, no caso americano, levou os antigos Estados independentes a se
submeterem a soberania de um tinico Estado soberano.
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Em face dos avangos alcancados pelo Direito Internacional publico nas
ultimas décadas, associados ao movimento de formacao de blocos regionais de
nagdes em face da globalizacdo, tem-se enfocado o principio da soberania nacional,
muito frequentemente, como antagdnico, retrogado e prejudicial a integragdo da
comunidade internacional, sendo por vezes considerado perigoso e nocivo a
prépria nagdo. Em razdo disso, tem-se proposto a adogao de outras possibilidades
ou hipoteses de soberania, tais como a soberania relativa, a soberania cooperativa e
asoberania compartilhada. Nao obstante essas novas modalidades e possibilidades
de configura¢do da soberania, todas as elas precisam enfrentar e lidar com um
historico adversario—a logospirataria.

3. Alogospirataria

Seja popular, nacional ou estatal, a soberania pode ser vilipendiada e até
mesmo, concretamente, desconstituida por conta das varias formas e processos
logospiratas. Mas em que consiste a logospirataria? O que se pode entender por
processo logospirata?

Podemos proceder de distintas maneiras ao abordar essa no¢do, cujos
entendimentos podem ser os mais diversos e controversos. Alguns até postulam sua
desnecessidade visto considerar a nog@o de “biopirataria” supostamente adequada
e devidamente ampla para compreender o fendmeno. No entanto, uma observagao
mais atenta e um olhar perspicaz percebera que no¢do de logospirataria é
significativamente mais ampla e abarca a ideia de “biopirataria”, que ¢ limitada e
insuficiente para lidar com processos que, além da apropriacdo irregular de
recursos e de saberes, envolvem a exploragdo indevida do trabalho humano, seja
por via do trabalho escravo ou da redu¢ao a condigdo analoga a de escravo seja por
via da precarizag@o das relacdes de trabalho.

Com isso, quer-se designar por logospirataria algo de extensao e alcance mais
amplo daquilo que se compreende por biopirataria.

Alids, apenas para demonstrar, inexiste uma defini¢do legal para a tdo
difundida nog¢@o de biopirataria, cabendo-nos recorrer ao entendimento doutrinario
para langar luzes acerca desta nogdo. Comecemos entdo pelo que exp6s Vandana
Shiva acerca desse processo biopirata:

Quinhentos anos depois de Colombo, uma versao secular do mesmo projeto de colonizagdo
esta em andamento por meio das patentes e dos direito de propriedade intelectual (DIP). A
Bula Papal foi substituida pelo Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (General Agreement
on Tariffs and Trade, GATT). O principio da ocupagdo efetiva pelos principes cristaos foi
substituido pela ocupagdo efetiva por empresas transnacionais, apoiadas pelos governantes
contemporaneos. A vacancia das terras foi substituida pela vacancia de formas de vida e
espécies, modificadas pelas novas biotecnologias. O dever de incorporar selvagens ao
cristianismo foi substituido pelo dever de incorporar economias locais e nacionais ao
mercado global, e incorporar os sistemas nido-ocidentais de conhecimento ao reducionismo
da ciéncia e da tecnologia mercantilizadas do mundo ocidental. A criagdo da propriedade
por meio da pirataria da riqueza alheia permanece a mesma de 500 anos atras.” (Grifo
nosso) (SHIVA, 2001, p. 24)
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Na mesma linha, em artigo na revista Hiléia no qual postula a tutela penal
contra a biopirataria na Amazonia, Fernando Dantas e outros, esclarecem que a
biopirataria “pode ser considerada apropriagdo ndo autorizada do patrimonio
genético de uma regido, incluindo espécies de fauna, flora e dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade.” (DANTAS, 2008, p. 207)

Evidencia-se, assim, que a nog¢do de biopirataria circunscreve-se a
apropria¢do indevida ou ilegitima de recursos, bens e conhecimentos tradicionais,
desconsiderando um aspectos fundamental presente a logospirataria — a questao da
exploragdo do trabalho humano.

Na trilha investigativa para entender a logospirataria, a primeira pista ¢ a
concepgdo de Logos, presente desde a arcaica filosofia grega e ao longo da historia
do pensamento filosdfico e cientifico, a qual revela, de forma clara, a extensao dessa
categoria como ferramenta principal para analise do fenomeno —a logospirataria.

O Logos que caracteriza, estrutura e organiza sociedades, representando
por vezes sua propria maneira de ser e viver em grupo (o Logos étnico, o Logos
cultural), pode ser saqueado, deformado, extinto e pirateado por outros logos
devoradores desse Logos auténtico, genuino e diverso. E o que compreendemos,
em amplo sentido, por logospirataria.

Nesse sentido, importa perceber com acuidade a construgdo desse
instrumental analitico, a logospirataria, a fim de depurar os conteudos puramente
ideoldgicos que ele possa conter, reafirmando a validade cientifica para
compreender um fendmeno com caracteristicas universais e de impactos nocivos,
inclusive relativos a eventos e processos ocorridos na Amazonia.

Considerando isso, admite-se que o encontro e o confronto entre o
“Logos” de grupos e civilizagdes, um pirata/predador e outro pilhado/presa, fez
parte em todos os tempos do processo historico das mais diversas sociedades,
incluindo as da Amazonia. Um processo que inventa e reinventa a ldgica do
confronto entre os principios e valores estruturadores de povos, grupos e
sociedades ao longo do tempo, em diferentes espagos geograficos e simbolicos ou
imateriais, cujos efeitos sdo impactantes nos mais distintos campos da vida social,
politica, institucional, inclusive sobre a soberania.

Alogospirataria perfaz um longo trajeto no tempo, manifestando-se nos mais
distintos espagos, contextos ¢ épocas, de maneira que nao ha nenhum exagero em se
afirmar que ela quase sempre esteve presente no curso da histéria humana.

Manifestou-se na abusiva dominagdo pela forga e opressiva economia
escravagista que caracterizaram impérios da antiguidade. Revelou-se no
obscurantismo religioso que marcou o periodo medieval. Persistiu com o advento
racionalidade moderna, em seus modelos culturais, politicos, econdmicos,
inclusive instrumentalizando a ciéncia e as tecnologias. E se constitui numa
caracteristica estruturante e num eixo motriz da modernidade liquida, assim como o
¢ a globalizagdo do meio técnico-cientifico-informacional. A sociedade da
informagdo, da produg¢do e do consumismo que se deforma, degrada e decompde
sob os distintos aspectos.
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A logospirataria no se confunde com outros conceitos, embora possa manter conexdes de
desdobramento ou consequéncias com eles. Categorias como biopirataria, epistemicidio,
barbarie, biopoder, colonialismo, colonialidade, dentre outras, podem se referir tanto a
processos deflagrados pela logospirataria quanto dar causa e desdobramentos a processos
logospiratas. A logospirataria pde em movimento um conjunto de a¢des e intervengdes de
intensivos impactos cujos danos sdo por vezes imensuraveis. (PONTES FILHO, 2017, p.
65)

A logospirataria consiste no processo desintegrador de culturas,
desestruturador de povos, suas tradicdes e universo simbolico, saqueador da
natureza e de saberes, aniquilador de populagdes, de coletividades e de
comunidades, inclusive nativas e tradicionais, constituindo-se numa impactante
dindmica de privagdes, lesividades e violacdes a direitos fundamentais,
constituindo-se em delito contra a biodiversidade, a diversidade sociocultural e as
relagdes sociais de trabalho, atentando gravemente contra a dignidade humana e a
soberania, todavia, ainda ndo adequadamente previsto nem tipificado.

Na contemporaneidade, a logospirataria assume variadas formas, sendo expressivamente
impactante o modus operandi que culmina na apropriagdo indevida, ndo autorizada ou
ilegal de bens e substincias da natureza, de conhecimentos e saberes tradicionais, do
trabalho humano e na nociva desintegragao de valores que estruturam o sistema de crenca e
a cultura de povos socialmente diversificados. Sdo modalidades de logospirataria ou
exemplos disso, na atualidade, além da pirataria contemporanea’ que falseia produtos,
marcas e viola direitos autorais e de propriedade intelectual, a biopirataria’, que se apropria
de substéncias, bens e conhecimentos tradicionais associados ao uso da biodiversidade, e a
hidropirataria®, que se apodera de recursos hidricos potaveis de modo irregular ou nio
autorizado. A logospirataria apropria-se de modo indevido de tudo aquilo que interessa e
serve ao mercado ou pode ter desempenho e utilidade no mesmo, sem responsabilizar-se
pelos danos que produz a natureza, pela precariza¢do das relagdes trabalhistas e pelos
nefastos impactos a sociodiversidade. (PONTES FILHO, 2017, p. 72)

A dindmica da logospirataria opera, enquanto explora ilegalmente o trabalho
humano e se apropria indevidamente de bens e de conhecimentos, no sentido de ndo
reconhecer e, ao lado disso, desintegrar a diversidade de formas sociais de
expressdo do Logos, o qual preserva as diversas humanidades, os saberes, os
valores e as liberdades que lhes ¢ inerente.

A logospirataria € processo de dizimagdo cultural, politica e sociocultural
autonoma. E a imposi¢ao da logica de extingdo, impedindo a superacdo do caos. Ea
supressdo da liberdade, das soberanias e da diversidade - a fisica da morte. A
logospirataria ¢ logocéntrica, pois é autossuficiente, em tudo se basta. Em sua
prepoténcia, impde o pensamento unico. Nao admite o diverso, o plural, muito
menos o oposto. Persegue, despoja e oprime o divergente. A logospirataria forja
“verdades supremas” justificadoras de preconceitos, discriminagdes, racismos,
colonialidades, regimes tiranicos, espoliacdes, obscurantismos, viciamentos e
corrupgdes, fazendo-se prevalecer de modo definitivo como tnica possibilidade.

2 Art. 184 do Codigo Penal brasileiro, referente ao crime de violagdo de direito autoral e direitos conexos.

3 Violagao aos principios dispostos na Convengao de Diversidade Biologica — CDB, regulamentada no Brasil pela Medida Provisorian® 2.186-16,
que foi revogada pela Lein® 13.123/2015. Néo prevé crime. No Brasil, inexiste tipificagdo penal da biopirataria, muito embora a providéncia seja
demandada. A biopirataria consiste na apropriagdo ndo autorizada de patriménio genético (substancias, elementos da fauna, da flora ou
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade) de um pais ou regido.

4 sobre a temética trata a monografia de conclusio de curso de Claudio Henrico Dias Kerkhoff, orientado pelo Prof. Dr. José Antonio Peres Gediel,

pela Universidade Federal do Parana, cujo titulo ¢ “A Hidropirataria na Amazonia Brasileira: uma abordagem sistémica, para além do juridica”,
apresentada no ano de 2009.
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A logospirataria ¢ a pilhagem, o saque, o devoramento das autonomias e
soberanias. Esse processo ocorreu em diversos espagos, sob distintas maneiras ¢
niveis de gravidade, ao longo do tempo, inclusive na Amazdnia brasileira.
Significou o saque de recursos, a pilhagem de conhecimentos, a precarizacio da
liberdade, a expropriacdo do trabalho, a extingdo fisica e simbdlica de inimeras
coletividades do que hoje entendemos por Amazonia Legal. Um encontro com o
desencontro.

Hodiernamente, esse confronto entre Logos piratas versus Logos pilhados da-
se sob a dindmica da globaliza¢do da economia de mercado regida pela perversa
especulacdo financeira e pela concepgao neoliberal fundamentalista de economia,
que impde a desumana reducdo da responsabilidade social do Estado, e cujas
nocivas consequéncias sociais se fizeram sentir de modo terrivel durante a
pandemia global de Covid-19, desde o ano de 2020, produzindo imensuraveis
danos em termos de perdas humanas.

A logospirataria coexiste de forma alinhada com aquilo que Milton Santos
chamou de globalizag¢@o perversa, centrada na dupla tirania contemporanea do
dinheiro e da informac¢ao (Por uma outra globalizacdo, 2008, p. 37), fomentadora
do consumismo materialista, sensorial, reificador de tudo para o descarte, inclusive
do préprio corpo, da autonomia das sociedades e da soberania dos Estados e nagdes.

A logospirataria apropria-se irregularmente ndo apenas de recursos, bens
ambientais e conhecimentos tradicionais, mas também de valores, crengas ou
visdes de mundo, e do trabalho sujeito a relagdes precarizadas ou analogas a
escraviddo, a que sdo sujeitados grupos e populagdes, principalmente as nativas e as
tradicionais, inclusive na Amazonia brasileira.

Esse alinhamento entre capitalismo e logospirataria ndo poderia ser mais
sintonizado, pois o capitalismo, como esclarece Octavio lanni, “é um processo
simultaneamente social, econdomico, politico e cultural de amplas proporg¢des,
complexo e contraditorio, mais ou menos inexoravel, avassalador” (Teorias da
Globalizag¢ao, 1999, p. 171).

Um dos efeitos desse processo Logospirata contemporaneo seria a perda da
centralidade do espirito, do /ogos humanos, construido a partir da cultura
humanista, culminando no que o Milton Santos nomeou de conturbacdo dos
espiritos decorrente da globalizagdo autoritaria em curso.

A partir das derradeiras décadas do século XX tratou-se de edificar, em
instrumentos juridicos internacionais, um sistema de tutela juridica sobre a
propriedade intelectual, incluindo-se ai o direito autoral, o que abriu espago para
cogitar acerca da responsabiliza¢do civil e penal daqueles que incidem na pratica da
logospirataria, ou seja, os que atuam como logospiratas, violando as regras do
sistema de prote¢ao legal desses conhecimentos, formas de expressdo e de vida que
constituem o logos de sociedades. A logospirataria pode ser entendida
modernamente, portanto, como violagdo as regras desse sistema de protecao legal,
ensejando reparagdes ¢ compensagdes fundadas no direito internacional e
eventualmente em ordenamentos nacionais.
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Dessa maneira, circunscrever-se-a a no¢do de logospirataria, em sentido
estrito ou técnico, a violacdo das regras que protegem juridicamente os povos
nativos, as populacdes tradicionais, a sociedade nacional e a soberania do Estado da
pratica da apropriacdo ndo autorizada do patrimonio genético, do conhecimento
tradicional associado a biodiversidade e da exploragdo irregular do trabalho
humano por meio de relagdes precarizadas ou andlogas a de escravo. Explicita-se,
com isso, que a pratica da logospirataria vai além da ideia de biopirataria e violaum
conjunto de direitos, ofendendo direitos trabalhistas, individuais e coletivos,
associados aos direitos de compensacdo de Estados soberanos, sociedades
nacionais, povos nativos e populagdes tradicionais. Por esse motivo, a Amazonia
brasileira ndo € apenas um caso, mas tem sido o cendrio, por exceléncia, da pratica
dalogospirataria.

4. Impactos dalogospirataria sobre a soberania na Amazonia brasileira

A logospirataria produz o vilipéndio a soberania ndo somente por questdes de
usurpacdo territorial, mas também por causa da desestruturacdo do logos de
culturas e valores essenciais de grupos, sociedades e povos, inclusive na Amazonia
brasileira.

O processo logospirata resulta da combinagdo dos seguintes fatores: o
trabalho escravo ou mais modernamente a reducdo a condi¢do analoga a de escravo
e aindarelagdes vulnerabilizadas de trabalho; o saque ou extragao ilegal de recursos
naturais e ambientais; e a pilhagem ou apropriagao indevida de conhecimentos e
saberes tradicionais.

Atestar a ocorréncia da logospirataria na Amazonia Legal ¢ reconhecer que
recursos do patrimonio genético e conhecimentos tradicionais associados ao uso da
biodiversidade, produzidos na regido, estdo sendo apropriados irregularmente ao
lado da exploracdo indevida do trabalho humano, por via de relagdes precarizadas
de trabalho ou até mesmo a pior hipdtese (redugdo a condigdo analoga de escravo),
violando as regras juridicas que protegem direitos de povos indigenas, de
sociedades, de populagdes tradicionais e de soberania estatal.

Em decorréncia disso, os impactos provocados pela pratica da logospirataria
na Amazonia brasileira incidem primeiramente sobre a soberania estatal,
compreendendo-a como instituto politico-estrutural que caracteriza o Estado e lhe
confere poderes para representar a sociedade nacional, os povos indigenas e as
populagdes tradicionais da regido no cenario interno e internacional. Quer-se dizer,
com isso, que a logospirataria viola direitos do ente politico-juridico fundamental
que tem o dever, na esfera da comunidade internacional, de representar os
interesses dos integrantes do Estado brasileiro, incluindo os povos indigenas, as
populagdes tradicionais e a sociedade nacional.
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A investigacdo revela ainda que a logospirataria compromete parcela
significativa de investimentos em pesquisa e produgdo cientifica aplicados por toda
a sociedade, prejudica culturas de forma geral, e ignora a compensagdo que deve
aos povos nativos e as populacdes tradicionais. Esses impactos nunca foram
tecnicamente mensurados pelos 6rgdos oficiais nem institui¢des que lidam com o
assunto, contudo, estima-se que sdo significativos os valores monetarios e sociais
implicados. Ha bens e servicos que tém relevancia social, mas ndo podem ser
prontamente valorados em termos econdomicos. Entretanto, a logospirataria nada
poupa, incidindo avidamente sobre povos nativos e populagdes tradicionais, bens e
servigos ambientais.

A pratica logospirata alcanga ndo apenas recursos, servigos, saberes naturais e
tradicionais, vivos e inanimados, como a exemplo da dgua e de minerais, mas
também o trabalho humano, por meio da exploraco irregular, abusiva e indevida.

A soberania sofre os impactos desse processo desintegrador de culturas,
comunidades tradicionais e impacta ha séculos a regido, atualizado nos dias atuais
por meio da apropriagdo indevida e da patrimonializa¢do de recursos genéticos e de
conhecimentos tradicionais via patentes.

Enquanto o direito publico e também os negocios juridicos de natureza
privada nlo instituem politicas e dispositivos legais inibidores do saque e
apropriag¢do indevida de recursos e conhecimentos tradicionais (CT's) nem se
fomenta o desenvolvimento de pesquisas cientificas e tecnologicas para melhor
aproveitamento das biotecnologias da Amazodnia, vai-se assistindo
impotentemente a logospirataria neocolonial de plantas, de animais silvestres, de
principios ativos, de CT's de procedéncia da floresta amazonica sem maiores
consequéncias, em particular por via de requerimento e concessao de registros de
patentes, como se pode verificar a seguir:

Patentes sobre produtos das plantas amazénicas requeridas em diversos paises desenvolvidos:

Produto Nuimero de Pater Paises
CastanhdioPara 72 USA
Andiroba 2 Franca, Japdo, EU, USA
Ayahuasca 1 USA(1992001)
Copaiba 3 Franca, USA, WIPO
Cunaniol 2 EU, USA
Cupuacgu 6 Japao, Inglaterra, EU
Curare 9 Inglaterra, USA
Espinheira Santa 2 Japao, EU
Jaborandi 20 Inglaterra, USA, Canada, Irlandq
Italia, Bulgaria, Russia, Coréia do S
Amapdoce 3 Japao
Piquia 1 Japao
Jambu 4 USA, Inglaterra, Japéao, EU
Sangue de dragéao 7 USA, WIPO
Tipir 3 Inglaterra
Unha de gato 6 USA, Poldénia
Vacina de sapo 10 WIPO, USA, EU, Japao

Fonte: Nota World Intellectual Property Organization (WIPO)
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Alguns desses registros de patentes chegaram a ser questionados e invalidados,
mas a grande maioria, sem resisténcia, seguiu normalmente o tramite de registro na
entidade reguladora e obteve os direitos para exploragdo comercial sem arcar com
responsabilidades para com a compensacdo dos povos e comunidades que
desenvolveram o respectivo conhecimento tradicional associado ao patrimdnio
genético, para com a repartigdo de beneficios voltados a conservagdo e uso
sustentavel da propria diversidade bioldgica, e para com a compensagio do Estado
soberano que representa os mencionados provedores de conhecimento tradicional na
esferajuridica internacional.

A logospirataria vem se difundindo, enriquecendo os logospiratas, em
detrimentos de Estados soberanos, sociedades, povos indigenas e populacdes
tradicionais, especialmente considerando o contexto de escassez cada vez maior de
certos recursos ambientais e o modelo de globalizag¢do que ndo se incomoda com o
saque e a pilhagem sobre bens e servicos nem com o trabalho reduzido a condigdo
analoga a de escravo ou fruto de relagdes precarizadas.

Tendo em conta os crescentes apelos pela realizagdo da justica e pelo direito de
ressarcir a fonte provedora dos recursos ambientais e dos conhecimentos tradicionais
associados ao uso da biodiversidade, bem como a dignidade do trabalho humano da
soberania estatal, suscita-se a possibilidade de criagdo de um tipo penal que enquadre
a logospirataria como grave delito contra os direitos da sociodiversidade e do meio
ambiente natural, cultural e do trabalho. Ao lado da medida criminalizadora, importa
por certo o imprescindivel planejamento e investimento em pesquisa cientifica e
inovagdo tecnologica, sem o que a mencionada medida penalizadora tende a perder o
objeto.

A problematica da soberania frente a logospirataria, em que pese a versdo
regional, vinculam a Amazdnia brasileira a problemas que ocorrem em praticamente
toda parte, todo lugar do planeta. Nao sdo coisas que acontecem apenas na regiao
amazOnica, mas aqui assumem por vezes dimensdes dramaticas, violentas e
impactantes, tal como as situagdes de redu¢@o a condig@o analoga a de escravo que
persistem, a pilhagem de recursos naturais e a apropriacdo indevida dos
conhecimentos tradicionais associados ao uso da biodiversidade. Sdo graves eventos
que manifestam claramente, enfim, a viola¢do a soberania diante da prevaléncia do
logospirata, impactando nocivamente a politica, a economia, o processo de formagao
cultural e institucional do pais.

5. Consideracdes finais

As impactantes consequéncias da logospirataria se projetaram por toda parte,
alcan¢ando também a soberania nacional sobre a Amazonia brasileira.

Diversos e nocivos desdobramentos resultaram desse histérico (des)encontro
para as populagdes amazonicas com a logospirataria, impactando a soberania
nacional: escraviddo, imposicdo de modelos coloniais, explorag@o indevida da forca
de trabalho de povos amazonicos, saques de recursos naturais (produtos e artigos
tropicais chamados drogas do sertdo) e de conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade desenvolvidos por populagdes e comunidades amazonicas, doengas
que dizimaram grupos e povoag¢des indigenas, dentre outros efeitos nocivos.
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Alogospirataria continua a se manifestar e aimpactar a soberania brasileira na
Amazonia Legal, sob as mais distintas formas de processos danosos ao meio
ambiente e aos direitos da sociodiversidade na regido. Os mais frequentes assumem
as seguintes configuragdes sociais:

a) na exploragao irregular do trabalho humano ou redugéo a condi¢do analoga
ade escravo;

b)na apropriagdo indevida de recursos naturais e da biodiversidade;

¢) no saque ou pilhagem de conhecimentos tradicionais associados, criados e
desenvolvidos por distintos grupos e comunidades nativas;

d) nos impactos causados pela atividade mineradora ou extrativismo mineral;

e) no esquecimento, perda e erradicag¢do de praticas, costumes e tradi¢des
simbdlicas da Amazodnia (folclore, lendas, festas);

f) na radicalidade das expressdes de violéncia e de eventos de criminosos na
regiao;

g) na producdo de quantidade significativa de residuos sdlidos, falta de
destino e tratamento adequado aos mesmos, situacdo essa que reflete também os
efeitos do lixo simbolico, inclusive daqueles que tentam diminuir ou desmerecer as
tradigdes e culturas regionais;

h) corrupcdo e desassisténcia por parte do Estado, nacional e regional, para
lidar e enfrentar situagdes de crise sanitaria, social, econdmica ¢ de seguranga
publica, sobretudo por conta da gradual desestruturagdo de servigos publicos
essenciais, o que vem impactando gravemente as popula¢des na Amazonia, em
especial a partir do ano de 2020, considerando os efeitos da pandemia do novo
coronavirus (covid-19);

i) a desestruturagdo, desaparelhamentos e obstaculos a atuag¢do de dérgaos,
conselhos, entidades e organiza¢des encarregadas de fiscalizar e combater crimes
ambientais, atividades poluidoras, degradantes, o trabalho em condi¢des analogas a
de escravo e outras espécies de processos logospiratas naregido amazonica.

Essas s@o certamente as principais formas de manifestag¢do da logospirataria
nos dias atuais na Amazonia Legal brasileira, o que permite constatar a necessidade
de pesquisas ainda mais abrangentes ¢ aprofundadas sobre a problematica dos
impactos da logospirataria sobre a soberania na regifo, cabendo ressaltar, por fim,
os seguintes aspectos:

A logica dos conhecimentos, das técnicas e das ciéncias hegemonicas, impostas
praticamente como as unicas expressdes de saberes consideradas validas, movidas pelas
demandas de modelos econdémicos e politicos viciados na logospirataria, tenta
desprestigiar, desmerecer ¢ tentam desautorizar outras formas de saberes, de
conhecimentos, de técnicas e de praticas oriundos de tradi¢des ndo ocidentais. Tais espécies
de racionalidades socialmente diversificadas sofrem a pressdo reducionista, fragmentadora
e homogeneizadora da racionalidade ocidental, que tenta se colocar como a tUnica
possibilidade epistemoldgica — monocultura de saberes segundo Boaventura Santos,
sobretudo por via do conhecimento cientifico. Por vezes, verificam-se at¢ mesmo certas
abordagens destinadas a ridicularizar ou denegrir costumes e saberes tradicionais
enraizadas nos modos de vida de populagdes tradicionais da Amazoénia. (PONTES FILHO,
2017,p.272)
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DESIGUALDADE DE GENERO NA C_OMPOSICAO DOS CONSELHOS DE
ADMINISTRACAO. UMA VIOLACAO AOS DIREITOS HUMANOS DAS
MULHERES.

Laura Maria Santiago Lucas'

Resumo

Este artigo visarealizar um breve estudo acerca da origem e conceito do
Compliance, apontar asua projecdo global, a inclusdo do instituto nas leis brasileiras e
apresentar as principais referéncias legislativas em niveis nacionais e internacionais.
Em seguida pretende-se realizar um pequeno ensaio sobre a origem dos Conselhos
Administrativos, quais os motivos que influenciaram sua criag@o, como sdo compostos,
seus principais objetivos e sua relacdo com os programas de Compliance e governanca.
Serdo demonstrados dados acerca da composi¢do de género nos conselhos de
administragdo. Por fim, pretende-se demonstrar ainda que o respeito aos direitos
humanos se constitui em obrigag¢ao ndo apenas de governo, mas de toda a sociedade,
inclusive das empresas. Pretende-se apds a analise dos dados atuais acerca da ocupagio
de mulheres nos Conselhos de Administragdo verificar se existe violagdo aos direitos
humanos das mulheres e se a participagdo feminina nesses cargos se coaduna com os
objetivos elencadas na agenda da ONU para o desenvolvimento sustentavel, sobre os
quais ha um compromisso global para atingimento.

Palavras-chave: Compliance. Direitos Humanos. Paridade de Género. Conselhos
de Administragdo. Feminismo.

Abstract

This article aims to conducta brief study on the origin and concept of Compliance,
point out its global projection, the inclusion of the institute in Brazilian laws and present
the main legislative references at national and international levels. Like wise, it is
intended to conducta small study on corporate governance tha tincreasinglygains
strength with in vestors. Next, itisintended to conducta smal lessay on the origin of the
Administrative Councils, whatare the reasons that influenced their creation, how they
are composed, the irmain objectives and the irrelation ship with compliance and
governance programs. Data on gender composition will be shown on boards of
directors. Finally, it is also intended to demonstrate that respect for human rights is an
obligation not only of government, but of the whole society, including companies. It is
intended after the analysis of current data on the occupation of women on the Boards of
Directors to verify whether there is a violation of women's human rights and whether
women's participation in these positions is in line with the objectives listed in the UN
agenda for sustainable development, on which there is a global commitment to achieve.

Keywords: Compliance. Human rights. Gender parity. Boards of Directors.
Feminism.
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O Presente artigo visa, inicialmente, realizar um breve estudo acerca da
origem e conceitodo Compliance, apontar asua projecdo global, a inclusdo do
instituto nas leis brasileiras e apresentar as principais referéncias legislativas em
niveis nacionais e internacionais.

Embora o instituto do Compliance tenha raizes norte americanas, pode se dizer
que as empresas tém incorporado cada vez mais a cultura deste instituto, haja vista o
movimento global para atingimento das metas e objetivos estabelecidos pela ONU
naagenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.

De igual modo a governanga corporativa cada vez mais ganha forgas junto aos
investidores que se encontravam insatisfeitos com o desempenho de algumas
empresas. “A boa governanca corporativa proporciona aos proprietarios (acionistas
ou socios), mais valor, principalmente através dos conselhos de administragdo”.
(CARVER, 2011)

No segundo capitulo pretende-se realizar um pequeno ensaio sobre a origem
dos Conselhos de Administracdo, quais os motivos que influenciaram sua criacao,
como sdo compostos, principais objetivos e sua relagdo com os programas de
Compliance e governanga.

No terceiro capitulo pretende-se apontar dados de como na atualidade estdo
compostos os conselhos de administragdo no que concerne a participagao feminina.
Ora, se os programas de Compliance e governanga tém como pilares os direitos
humanos, imprescindivel que no ambiente corporativo seja respeitada a paridade de
género, inclusive na composi¢cdo de seus conselhos, sob pena de ser
consideradograve violagao de direitos humanos.

No quarto capitulo, pretende-se demonstrar ainda que o respeito aos direitos
humanos se constitui em obrigagdo nio apenas de governo, mas também devem ser
respeitados no ambiente coorporativo.

Os Conselhos de Administrag@o tém por objetivo minimizar a condenagéo das
empresas em crimes a partir de sua dimensao, composi¢do e diversidade, logo
implementar programas de Compliance, que tém como escopo estar em
consonancia com as legislagdes e regulamentos internos e externos das
organizacdes implica em estar alinhada aos direitos humanos, sobretudo das
mulheres.

Pretende-se apds a analise dos dados atuais acerca da ocupagdo de mulheres
nos Conselhos de Administragdo verificar se existe violagao aos direitos humanos
das mulheres e se a participacdo feminina nesses cargos se coaduna com os objetivos
elencadas na agenda da ONU para o desenvolvimento sustentavel, sobre os quais ha
um compromisso global para atingimento, inclusive no ambiente coorporativo.

1. Compliance: Origem, histéria, conceito e aplicacio.

O ber¢o do Complianceé os Estados Unidos e surge como uma resposta as
praticas antiéticas baseada na “cria¢do de normas que visam impedir ou minimizar
as consequéncias econdomico-sociais desta pratica”. (JOBIM, 2018, p. 19).
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Desta feita, para que se possa compreender o instituto, imprescindivel que
sejam analisados os fatossociais que originaram seu significado, haja vista que sua
génese tem caracteristica multidisciplinar, multicultural e se baseia em doutrina
internacional e nacional.

O Interstate Commerce Comission (ICC), considerado ponto de partida para
regulac?o das tarifas de transporte, o Movimento Progressista de 1890-1920 que se
insurgiu a favor da eliminag¢@o da corrup¢@o como também para a melhor eficiéncia
governamental, a era marcada pela Depressdo e o “New Deal” dos anos de 1930 que
criou leis importantes como “ The banking Act of 1935” ¢ o “SecuritiesActs de
1933 e 19347, todos esses instrumentossdo marcos normativos para o
Compliancenos Estados Unidos.

A era do Compliance, assim denominada nos anos cinquenta, se deu em
virtude de uma crise de governanga corporativa em que as empresas resolveram
assumir uma série de condutas éticasresponsaveis no que tange a gestdo economica
e financeira. Como exemplo a empresa americana Prudential Securitiescontratou
advogados para supervisdo, acompanhamento da legislacdo e monitoramento das
atividades de valores imobilidrios.

Na década seguinte, sdo editadas pela Agéncia de Prote¢do Ambiental
Americana, leis acerca da sustentabilidade, entre elas: The ClearWater Act e a The
CleanAir Act.

Mas, o movimento que revolucionou o Compliance, ocorreu no fim do século
XX, com o escandalo financeiros de Watergate, no governo do presidente Nixon,
em que veio a tona uma série de escandalos envolvendo empresas.

Diante deste cenario, varios paises adotaram mecanismos internos de
controle, no afa de alinhar os interesses corporativos, aos de governo e as
legislagdes existentes. Promulgada com este objetivo, a Lei norte americana
ForeignCorrupt Act de 1977, tipificou como crime “os pagamentos realizados a
funcionarios publicos no exterior, destinados a obten¢do ou manuten¢do de
negdcios” (JOBIM, 2018, p. 21). Os crimes definidos na lei seriam punidos com
prisdo, bloqueio de créditos e indenizagao da empresa e empregados.

Registre-se, contudo, que a Lei foreignCorrupt Act destinava-se,
especificamente, as empresas de Mercado de Valores, as demais empresas
recomendavam-se apenas as boas praticas no que dizia respeito as questdes
contabeis.

A lei americana mais importante de governanga e Compliance ¢ Sarbanes —
Oxley Actde 2002 (SOX) quedetermina:

As empresas cujas agdes sdo comercializadas na bolsa americana ou que sejam
comprometidas com informagdes da SEC (Securities and Exchange Comission) devem
adotar as melhores praticas contabeis, recomendando a contratagdo de compliance officers,
com o objetivo de estabelecer procedimentos internos de controle, treinamento de pessoas e
monitoramento do cumprimento dos procedimentos estabelecidos”. (JOBIM, 2018, p.21)
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Foi com a crise financeira de 2007, que desencadeou a “Bolha” no mercado
financeiro e gerou uma preocupagdo com o gerenciamento, regulamentacio e
monitoramento do sistema financeiro com um todo, bem como a transi¢do do
sistema empresarial agora formado pelos acionistas, que levou a conclusio acerca
danecessidade de maior controle do gerenciamento corporativo.

Em nivel internacional, ainda em 1975, a cria¢do do Comité de
Regulamentacdo Bancaria e Praticas de Supervisdo — BCBS (Basel Committee on
Banking) com sede na Suica representa a preocupacdo de se criar praticas que
pudessem sanear o sistema monetario. Neste sentido sdo publicados vinte e cinco
principios objetivando a supervisao bancaria eficaz, em 1987.

A Convengdo Interamericana contra a Corrupg¢do (Convengdo da OEA —
Organizacio dos Estados Americanos) teve como objetivo a prevengao, deteccdo e
punigcdo da corrupc¢do no exercicio das fun¢des publicas, bem como os atos de
corrupgdo vinculados ao seu exercicio. A referida Convencdo foi promulgada no
Brasil,em 2002.

Outro documento internacional de igual relevancia é a Convengdo sobre o
Combate a Corrup¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais (Convengao da OCDE). Além dele tem-se a Convengao
Contra a Corrupgao (CNUCC) e o encontro da Ctipula do Milénio que ocorreu em
Nova York, onde 189 paises, pactuaram metas e objetivos visando o combate a
pobreza e outros males da sociedade.

No ano de 2015 foi aprovada a Agenda da ONU para 2030 em que foram
estabelecidas metas de desenvolvimento sustentavel. Os objetivos e metas tracados
na resolucdo da ONU implicam em um movimento de chamada de
responsabilizacdo e comprometimento de toda a sociedade, incluindo governos,
pessoas, empresas. Registre-se que esse comprometimento se coaduna com a
Declaragdo Tripartite de Principios sobre Empresas Multinacionais e Politica
Social (Declaragio EMN — adotada pelo Conselho de Administragdo da OIT).
Rosana Jobim, em sua obra Compliance e Trabalho, destaca:

Destaca-se no item 8 da Politica Geral da referida Declaragdo por falar expressamente no
dever de respeito aos direitos dos Estados soberanos, de observancia das leis e
regulamentos nacionais de praticas locais e do respeito as normas internacionais aplicaveis,
demonstrando o fortalecimento da cultura compliance e que o papel das empresas
ultrapassa o objetivo da geragdo de riqueza, direcionando-se a distribui¢do harmoniosa de
prosperidade, com sensibilidade do coletivo e dos valores éticos. (JOBIM, 2010, p. 25.)

No Brasil, pode-se perceber que a implementagdo do Compliancese deu em
um momento de revelacdo de inlimeros escandalos corporativos, entre eles: Papa —
Tudo (1994/1995), fraude do Banco Nacional (1995) e o emblematico caso do
Banco Panamericano (2010). Diante desse cendrio, merece destaque a “Declaracio
de responsabilidade do auditor interno” pelos Auditores Internos do Brasil que
definiu a funcdo do auditor, a criacdo da Comissdo de valores Mobiliarios (CVM)
com o objetivo de normatizar procedimentos contabeis e o trabalho de auditores das
organizagdes de capital, por intermédio da Lei 6.385/76.
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Nesse diapasdo sdo promulgadas as seguintes leis nacionais: a respeito de
Crime de lavagem de dinheiro ou ocultagio de bens, a Lei 96313/98; a Resolucao n.
2554 do Conselho Monetario Nacional que dispde sobre a implementagdo do
sistema de controles internos; a lei de lavagem de Capitais — lei 9613/98, alterada
pela lei 12.683/12; a Lei Anticorrupgdo, lei 12.846, regulamentada pelo decreto
8420/2015. Essas legislagdes tém em comum, a absor¢do de deveres de
Compliance.

Considera-se, inclusive, que alei Anticorrupgdo (Lei 12.846/2013) contribuiu
para a implementagdo de controles internos ¢ de programas de Compliance, na
medida em que estabelece responsabilidade objetiva para as pessoas juridicas
envolvidas.

Apesar de ndo haver um Direito Global de Compliance, ndo resta duvidas de
que alteracdes legislativas no mundo inteiro absorvem cada vez mais as ideias do
programa e no Brasil, face a previsdo de responsabilidade das empresas envolvidas
em atos de corrupgao, nasce a visdo corporativa de combate a corrup¢ao, de atuagao
empresarial norteada por valores éticos de modo que possa garantir a confianga de
investidores e trazer beneficios a toda a sociedade.

ARevista Empresa e Direitos Humanos, da ONG brasileira Conectas Direitos
Humanos, criou um grupo de Trabalho, criado pela resolu¢do A/HRC/17/4 do
Conselho de Direitos Humanos de 6 de julho de 2011. A referida revista ao analisar
o item 8 da Politica Geral da Declaracdo Tripartida de Principios sobre empresas
Multinacionais e Politica Social (OIT) afirma que se faz necessario abordar a
questdo das empresas e os direitos humanos a partir de uma perspectiva ampla, que
assegure uma coeréncia politica nacional, tanto vertical como horizontal.

A coeréncia politica vertical requer que os Estados disponham de politicas, leis e processos
necessarios para implementar as obrigagdes provenientes das normas internacionais de
direitos humanos. A coeréncia politica horizontal consiste em apoiar e equipar aos
departamentos e organismos, tanto em nivel nacional como subnacional, que orientam as
praticas empresariais, em especial no ambito do direito empresarial, da regulamentagéo do
mercado de valores, o investimento, os créditos a exportagdo, os seguros de exportagdo, o
comércio e a atividade trabalhista, a fim de manté-los informados e de que atuem de
maneira compativel com as obrigagdes de direitos humanos assumidas pelo Estado.
(Revista Empresa e Direitos Humanos, p. 24)

Embora haja uma imprecisdo conceitual, pode dizer que o artigo 7° da Lei
brasileira 12.846/2013 que versa sobre a responsabilizacdo da pessoa juridica pela
pratica de atos contra a administragdo, traz em seu bojo procedimentos afeitos ao
conceito de Compliance.

A mencionada legislagdo considera que na aplica¢do da sangdo, deve ser
verificada a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator, o grau de lesdo ou
perigo de lesdo, o efeito negativo produzido pela infracao, a situagdo econdmica do
infrator e a cooperagdo da pessoa juridica para a apuragéo das infragdes, e aindaa
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagao efetiva de codigos de ética e
de conduta no ambito da pessoa juridica. (disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/112846.htm.
Acessoem: 9nov.2021).
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No inciso VIII do artigo 7° da Lei 12.846/2013 fica clara a existéncia de
procedimentos ¢ condutas previstas nos programas de Compliance ¢ o Decreto
8420/2015, que mais tarde veio a regulamentar a Lei 12.846/2013 vai ao encontro
dos procedimentos de Compliance, como se verifica no trecho do artigo transcrito

abaixo:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no &mbito de
uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e na aplicagdo efetiva de codigos de
ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administragdo publica, nacional ou
estrangeira. (Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/decreto/d8420.htm. Acesso em: 9 nov.2021).

De igual modo a Lei 9613/1998 que versa sobre os crimes de lavagem de
dinheiro também estabelece a obrigatoriedade de mecanismos internos de
integridade a serem criados e observados pelas organizagdes.

Como visto, o Compliance tem origem norte americana, porém rapidamente
foi difundido em nivel global e absorvido pelo ambiente corporativo, apds a
constatacdo de que se fazia necessaria a adog¢do de procedimentos que
contribuissem para o cumprimento de procedimentos internos que estivessem em
sintonia com as legislagdes internas e externas, inclusive aquelas afeitas aos
direitos humanos.

Em sintese pode-se concluir que o Compliance pode ser entendido “ como um
conjunto de medidas e procedimentos que visam prevenir e sancionar atos
contrarios as regras (subjetivas e objetivas), objetivando um desenvolvimento
econdmico pautado na ética”. (ROLIM, 2019, p. 12).

2. Conselhos administrativos. Origem, conceito, composicio, objetivos e
dimensao pluralista e sua relacio com as regras de compliance e governanca:

Afigura dos Conselhos Administrativos nasce em meio a:

“um movimento de transferéncia de capital das empresas, de uma atomizacdo de acionistas
individuais para a concentragdo em acionistas institucionais (institui¢cdes financeiras que
controlam grandes lotes de a¢des, proprias ou resultantes das posi¢des individuais de seus
clientes). Assim aumentou a importancia e o poder que estes accionistas exercem no
controlo sobre a gestdo de empresas. (PARRAT, apud RODRIGUES, 2010, p.13.

O conselho, em linhas gerais, corresponde a um elo entre os proprietarios
(investidores) e administradores, dirigindo e controlando a empresa. E como se
houvesse uma outorga de autoridade dos proprietarios aos conselheiros para que
estes atuem como microcosmo dos proprietarios como define, John Carver.

O Conselho de administra¢do “ndo ¢ um 6rgao de gestio suplementar, mas um
orgdo de controle interno, o qual tem por finalidade controlar e ratificar as decisdes
de gestores funcionais e informar as partes interessadas sobre o andamento dos
negdcios”. (RODRIGUES, 2010, p. 20).
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O movimento de separagdo da propriedade e a da gestdo da empresa, que
decorreu inicialmente da crise acentuada com a Depressao nos Estados Unidos em
1929, e da necessidade de maior controle dos acionistas de seu patrimoénio, avanga
para interesses mais nobres.

Os conselhos de administrag¢do passam a ndo ter relevancia apenas a lideranga
empresarial, mas também desempenham papel importante frente aos interesses da
sociedade. Essa visdo nasce sobretudo diante do Pacto Global, trazido pela agenda
da ONU em que propde as empresas privadas a conscientizagao acerca de agdes que
devem assumir em seus respectivos ambitos de atuagdo para a garantir as futuras
geracdes de um mundo de paz, habitavel e mais justo. Nesse sentido:

“A importancia da conformagdo de uma cultura empresarial ética voltada também a
consolidagdo do desenvolvimento das operagdes coorporativas sempre com bases
inspiradas pela consideragdo aosimpactos sobre a sociedade, especialmente sobre os
grupos vulneraveis e desprovidos de tomada de decisdes”. (PEREIRA, 2021, p. 100).

A eficiéncia de um conselho esta ligada a sua dimensdo, composi¢do,
diversidade de competéncias individuais, indicadores de avaliagdo internos, que
contribuem em ultima instancia para reduzi a discricionariedade de seus membros.

Segundo, Rodrigues é esta a origem do Conselho como um novo 6rgéo de
governo das sociedades, e assim descreve:“Os membros desempenham papel de
mediadores, cujo conhecimento € legitimado pela deontologia (grifo nosso), e que
assegura o controlo sobre o poder exercido pelos tecnocratas”. (RODRIGUES,
2010, p. 14)

Os conselhos administrativos, além de possuirem abordagem financeira e
administrativa, possuem uma abordagem pluralista de governabilidade que
consiste em:

“A func@o do conselho de administragdo ndo se limita a vigiar gestores em favor dos
acionistas. Ele intervém para proteger o conjunto das relagdes potenciadoras de criagdo de
valor, preserva e incrementa o caracter produtivo do né de contratualiza¢des seja através da
garantia de uma reparticdo suficientemente equitativa e incentivadores entre os diferentes
constituintes organizacionais seja através de conhecimento trazido especifico que traz para
aorganizagdo”. (RODRIGUES, 2010, p. 48)

Para atender essa abordagem pluralista, imperioso que a composi¢do dos
conselhos apresente diversidade em sua composi¢cdo. Um conselho com
composi¢do mista e diversificada constitui-se em mecanismos eficaz de
governabilidade na organizagao e atende uma perspectiva continental estabelecida
inclusive na OCDE 2004 — Organizagdo para a Cooperag¢do e Desenvolvimento
Econdmico, que como dito no item anterior constitui-se em um dos arcabougos
legislativos dos programas de Compliance. Nesse sentido,Fabio Konder
Comparato:
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“Também a governanga ¢ elemento componente da concep¢do compliance em direitos
humanos, na medida que traduz o modo pelo qual se dé articulag@o dos instrumentos de
gestdo para que alcance o melhor resultado possivel na consecugdo dos objetivos
empresariais e sociais” (COMPARATO, 2021, p. 159)

Como dito, o conselho se localiza entre os interesses dos proprietarios e a
administragdo, essa ¢ a sua principal caracteristica que o distingue das demais
fungdes da empresa, porém a mais importante estd afeta a autoridade do conselho e
sua influéncia no grupo. Esta caracteristica atinge maior relevancia quando
associadaa politica de Compliance e governanga que orientam a empresa.

A governanga possui estreita relacdo com as ferramentas de Compliance na
medida em que:

“A governanga opera num nivel que transcende as questdes correntes e as tradigdes
especificas da empresa e eleva as pessoas a um nivel conceitual superior, onde a
responsabilidade pode ser vista com maior clareza. Governar requer — e — gera uma paixao
pela lideranga, uma lideranga ndo somente sobre os outros como também em nome dos
outros”. (CARVER,2011)

Assim, na governanga, o valor maior dos conselhos estd em seu todo.
Individualmente, os integrantes sdo apenas parte, cada um com sua histdria pessoal,
e que se constituem em ingredientedas decisdes do grupo. Na deliberagdo dos
conselhos o que deve prevalecer € a sabedoria coletiva.

Ao término deste pequeno ensaio sobre a origem ¢ conceito dos conselhos
Administrativos, pode-se concluir que além de um elo entre investidores e
administradores, os conselhos de administra¢do se constituem em um mecanismo
de redu¢do de discricionariedade dos seus gestores e sdo como uma espécie de
ferramenta depreservacdio dos valores institucionais, alinhados as regras de
Compliancee governanca eficientes, o que implica na diversidade de sua
composicao.

3. Ocupacgio de mulheres nos conselhos de administracdo. Analise de
dados:

O ambiente corporativo ndo ¢ um lugar isolado a margem da sociedade e que
possui valores internos desconectados da sociedade. No ambiente empresarial
repetem-se comportamentos e se concentram individuos desiguais que trazem
consigo uma bagagem sociocultural complexa e diversa.

Desta feita, a coletividade de uma organizacdo,representa a sociedade com
toda a sua diversidade dentro de um espago geografico menor. Neste ambiente as
desigualdades socioculturais e econémicas podem se potencializar ou podem, de
acordo com as estratégias e os valores internos da empresa, impactar de forma
positiva visando a redu¢ao das desigualdades.

104



No que concerne aos direitos humanos das mulheres, o ambiente empresarial
ainda tem muito a evoluir no que tange a paridade de género. Apesar de toda a
preocupagdo em implementagdo dos programas de Compliance e governanga que
possuem como pilares os principios da Declaragdo de Direitos Humanos e os
compromissos assumidos pela agenda da ONU, na pratica, ndo se identifica
resultados muitos animadores.

No Brasil, existe a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e o Banco
Central do Brasil (BACEN) que se constituem em autoridade regulamentadora
sobre os intermediarios financeiros.

A CVM ¢é responsavel pela conduta de negdcios e pela regulagdo do mercado
de intermediarios e outros mercados secundarios. As leis que disciplinam a CVM
sdo: Lei 6.385/76 (“Lei da Comissdo de Valores Mobiliarios” e subsequentes
alteragdes) e a Lei 6.404/76 (“Lei das Sociedades por Ag¢des”). A Lei 6.385/76
determina por exemplo que:

Art. 8° Compete a Comissdo de Valores Mobiliarios: I - regulamentar, com observancia da
politica definida pelo Conselho Monetario Nacional, as matérias expressamente previstas
nesta Lei e na lei de sociedades por agdes; II - administrar os registros instituidos por esta
Lei; III - fiscalizar permanentemente as atividades e os servigos do mercado de valores
mobiliarios, de que trata o Art. 1°, bem como a veiculagdo de informagdes relativas ao
mercado, as pessoas que dele participem, e aos valores nele negociados; IV - propor ao
Conselho Monetario Nacional a eventual fixagéo de limites maximos de prego, comissdes,
emolumentos e quaisquer outras vantagens cobradas pelos intermediarios do mercado; V -
fiscalizar e inspecionar as companhias abertas dada prioridade as que ndo apresentem lucro
em balango ou as que deixem de pagar o dividendo minimo obrigatério.§ 1o O disposto
neste artigo ndo exclui a competéncia das Bolsas de Valores, das Bolsas de Mercadorias e
Futuros, e das entidades de compensagao e liquidagdo com relag@o aos seus membros e aos
valores mobilidrios nelas negociados. § 20 Serdo de acesso publico todos os documentos e
autos de processos administrativos, ressalvados aqueles cujo sigilo seja imprescindivel
para a defesa da intimidade ou do interesse social, ou cujo sigilo esteja assegurado por
expressa disposicdo legal. (grifo nosso)

A Comissio esta mais ligada ao registro de emissores de valores mobiliarios
admitidos a negociagdo em mercados regulamentados mediante a Instrugdo ICVM
480/09 que fora substituida pela ICVM 586/17. No ambito das boas praticas
cooperativas, a referida instru¢@o normativa, recomenda no paragrafo 1° do artigo
29:

Art. 29-A. O informe sobre o Codigo Brasileiro de Governanga Corporativa - Companhias
Abertas ¢ o documento eletrénico cujo conteudo reflete 0 Anexo 29-A. § 1° O emissor
registrado na categoria A autorizado por entidade administradora de mercado a negociagido
de agdes ou de certificados de depdsito de agdes em bolsa de valores deve entregar o
informe sobre o Cddigo Brasileiro de Governanga Corporativa - Companhias Abertas, em
até 7 (sete) meses contados da data de encerramento do exercicio social. (grifo nosso)

A criacdo do informe sobre o Cddigo Brasileiro de Governanga Corporativa
das Companhias Abertas e as modificag¢des incluidas no Formulario de Referéncia
facilitam a divulgacdo das praticas e procedimentos internos de integridade
adotados para prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos
ilicitos praticados contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira e
ampliam a transparéncia da organizagao.
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As empresas de controle acionario estatal estdo regulamentadas pela lei
13.303/16, conhecida como a Lei das Estatais. A lei disciplina a funco social de
empresas publicas e sociedades de economia mista, estabelecendo regras de
governanga corporativa.

Face ao acesso a esses dados, a Revista Brasil Board Indexpublicada pela
Spencer Stuart, empresa dedicada ao estudo e informagao de dados empresariais e
com participagdo ativa em governanga, apresentou em 2020 dados pouco
animadores acerca da ocupa¢do de mulheres nos Conselhos de Administracdo no
Brasil. Em analise dos dados apurados de 2015 a 2020, percebe-se que as mulheres
tém participagao incipiente nos Conselhos de Administracao:

Diversidade de género

As 184 mulheres em Conselhos representam apenas 11,5% do total de membros, um avango de 10% sobre
0 ano anterior e de 60% sobre 2015. Os Conselhos de Novo Mercado tém a maior representatividade de
mulheres (11,7%), praticamente o mesmo percentual geral, em comparagio com ¢ Nivel 1 (10,8%), que
apresenta percentual 6% abaixo da média geral.

Diversidade de género Novo Mercado Nivel 2 Nivel 1 Totad
Mulheres 134 2 2% 184
Homens 1004 185 . - ]ii ,,,,,,,,,,
Total de membros 148 209 241 1508

Comparacio internacional: Mulheres em Conselhos, Brasil e paises por regiio

Brasil América do Sul América do Norte Europa e Oriente Médio
Mulheres em Conselhos 11,5% 68% a7 7% 24% 227 4% 7.9% a 45.6%

3% 2% 4%

Conselheiras por pokicao, no periodo
® Conselheiro

5% 6% 5%
@ Suplente
Chair, Co-Chair
Vice Chair

018 N6 w0y N8 2019 1010

i

Mulheres como Chairs de

Conselho (59 0a 5% 4.1% a 8% 0ad2%

Os dados para of imtervalos reguonars foram retirados dos Board Indexes 2019, Os dados brasileiros referem.se a 2019. O Intervalo Sul Amercano
incluic Chile & Peru. O Intervalo Norte Americano inclui: Canadd, México & EUA. O Gitimo intervalo inclui Bégica, Dinamarca, Franga, Alemanha
Iidlia, Holanda, Noruega, Poldnia, Rissia, Espanha, Subcia, Sulga, Turquia € o Reino Unido. Para dades mais detalhados e atualizados, visite
hitps /fwww spencerstuart comy research-and-insight/ international- comparison-chart

106



Nevo Mercado Nivel 2 Nivel 1 Total

Média de mulheres por Conselho 09 11 1.0 10
Média de homens por Conselho 11 89 82 14
Tamanho médio dos Conselhos 80 10 93 84

Numero médio de Homens e Mulheres em Conselhos, no periodo

® Tamanho médio

2015 5.6
dos Conselhos
2016 e ® Média de homens
Média de mulheres
2017 o8
2018 0.8
2009 3
2020
Setor econdmico Novo Mercado Nivel 2 Nivel 1 Toual
Bens de Consumo & Servigos 12 Lo 1.0 1,2
Educaclo, Organizagtes sem Fins Lucrativos & Govemno 08 08
Indistria L LS 09 11
Satlde 0.6 0.6
Servigos Financeiros 06 0.6 1.1 o7
Tecnologia, Midia & TelecomunicagBes 0.7 20 08
Média de mulheres por Conselho 09 11 10 1.0

BRASIL, Board index. p. 26-29, Disponivel em https://www.spencerstuart.com/-
/media/2021/september/2020_brasil spencer_stuart board index.pdf, acessoem 15 de nov.2020).

Pelos dados acima apresentados chega-se a algumas conclusdes. Primeiro que
pela primeira vez as mulheres ocupam o percentual de 11,5% do total de
conselheiros.Segundo que o Brasil ainda estd muito atrasado em nivel mundial em
relagdo a participagdo feminina em Conselhos de Administragéo.

Terceiro, que embora se perceba um aumento de mulheres como novas
conselheiras em 2019, correspondendo aumento de 40%, ¢ possivel identificar
ainda que, a média na composi¢ao dos Conselhos ¢ de apenas uma mulher para cada
7,4 homens e o pior, que mais de metades dos conselhos apresentam apenas uma
mulher em suas composi¢des.

Conclui-se também que empresas de servigos possuem maior percentual de
mulheres, enquanto a area da satde possui menos participacdo feminina em seus
conselhos. Este dado leva a autora a despertar para a necessidade de realizar uma
nova pesquisa que seria acompara¢@o de dados entre a ocupag@o de mulheres no
setor de satide e sua participagdo nos 6rgdos de gestdo. Porém, devido a limita¢ao
do tema, ficara para uma outra oportunidade.
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Lamentavelmente os dados apontaram desigualdade de género na
composi¢do dosconselhos administrativos, que refletem, como dito acima, as
mesmas desigualdades e viola¢des de direitos encontradas na sociedade, porém em
uma dimensao localizada.

4. Desigualdade de género na composicio dos conselhos de
administracdo. Violacio aos direitos humanos:

Como se viu nos itens anteriores o ambiente corporativo principalmente
daquelas empresas que possuem grande volume de investimento, adotaram
medidas no Brasil e no mundo, visando minimizar riscos de operagdo e garantir
maior seguranga aos seus acionistas e investidores.

As empresas, em um mercado global, com produtos ¢ consumidores
globalizados, precisam se basear em pilares concernentes com o respeito aos
direitos humanos. Neste sentido, Fabio Konder, traz um quadro de normais gerais
estabelecidos pelo Escritério do alto comissariado das Nagdes unidas para os
Direitos Humanos para ajudar as empresas a agir de acordos com os direitos
humanos:

Normas Internacionais Protetivas dos Direitos Humanos Importantes para um
Bom Programa Corporativo de Compliance em Direitos Humanos

a)Declaragdo Universal dos Direitos Humanos;

b)Pacto Internacional dos Civis e Politicos, de 1966;

¢)Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966;

d)Convengdo sobre os Direitos da Crianga, de 1990, e demais Convengdes (como
para combate a todas as formas de discriminagdo contra a mulher; contra o racismo;
para prote¢do da pessoa com deficiéncia etc.);

e) Convengdes da Organizagdo Internacional do Trabalho;

f) Declarag@o da OTI sobre os Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho;

g) Diretrizes multilaterais, como as Diretrizes da OCDE para Empresas
Multinacionais e a Declaragao Tripartite de Principios da OIT sobre Empresas
Multinacionais;

h) Iniciativas de organizagdes ndo governamentais globais, por exemplo, as Diretrizes
para Empresas da Anistia Internacional, a Iniciativa de Comércio Etico, dentre
outras;

i) Iniciativas concebidas em casos especificos, como, os Principios para Operagdes e
Negocios na China, resultado de acordo com o grupo de companhias, firmado nos
Estados Unidos.

NOHARA, Irene Patricia Diom; ALMEIDA, Luiz Eduardo de. Compliance em Direitos Humanos, Diversidade e
Ambiental. Volume VI. Sdo Paulo, 2021, p.153.
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Apalavra Compliance traz em seu bojo a ideia de “estar em conformidade”. A
analise etimologica da palavra que vem do termo inglés denota a ideia de
obediéncia, cumprimento. Segundo Roberto Tomaz:

“A origem do termo compliance ao verbo inglés to comply que significa,
basicamente, agir de acordo com um comando ou uma regra, obediéncia a uma agio
determinada. Segundo o Diciondrio Inglés Oxford o verbo to comply deriva de
termos utilizados no final do século XVI como do Italiano complire, cataldo,
complir, espanhol cumplir, do latim complere 'encher’, atender, mais tarde tomando
sentido de cumprir os requisitos com cortesia, obedecer”. (TOMAZ, 2018, p.25).

“Estar em conformidade”, “estar de acordo”, “obedecer” no ambito
corporativo vai muito além da obediéncia as normas internas. Em um mundo
globalizado, em que houve a expansido dos mercados e ampliagdo das
multinacionais, que como dito no item anterior possuem inimeros investidores,
faz-se necessario que as organizagdes estejam atentas ao didlogo das fontes
nacionais e internacionais.

Estar atenta as leis nacionais ¢ internacionais, inclusive aos tratados, confere
as organizagdes a valorizag@o de seus negdcios e melhor reputagdo junto a toda a
sociedade. Além do que, constitui-se um valor obrigacional, isto porque para
aquelas instaladas no Brasil, vige a Lei 12.846/2013 que estabelece um conjunto de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
dentncia de irregularidades e na aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta.

A visdo corporativa, no dizer de Fabio Konder Comparato, advém de um
ambiente maduro do ponto de vista ético e responsavel quanto ao cumprimento das
normas:

Avisdo corporativa adequada sobre os direitos humanos advém de um ambiente maduro do
ponto de vista ético, sensivel em relagdo as necessidades sociais, comunitarias e dos
proprios colaboradores, parceiros e das sociedades nas quais presentes suas operagdes,
especialmente as multinacionais; e responsavel quanto ao cumprimento das normas
nacionais e internacionais protetivas dos direitos humanos, principalmente em se
considerando os impactos das mencionadas operagdes sobre os individuos, sobre a
coletividade e, em relagdo ao meio ambiente, sobre todo o planeta. (Compliance em
Direitos Humanos, 2021, p. 138)

A Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 2015 adotou a Agenda 2030 de
Desenvolvimento Sustentavel. Com 17 objetivos globais, os Estados-membros, da
qual o brasil faz parte, aprovaram um plano de acdo para promover o
desenvolvimento sustentavel e a erradicacdo da pobreza.

Dentre as 169 metas globais encontram-se aquelas para o alcance da
igualdade de género concentradas no Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) 5 que determinar o empenho global para alcancar a igualdade de género e
empoderar mulheres e meninas. Entre eles:
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Objetivo 5. Alcancar aigualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas
5.1 Acabar com todas as formas de discriminaciio contra todas as mulheres e meninas
em toda parte (grifo nosso)

5.2 Eliminar todas as formas de violéncia contra todas as mulheres e meninas nas esferas
publicas e privadas, incluindo o trafico e exploragdo sexual e de outros tipos

5.3 Eliminar todas as praticas nocivas, como os casamentos prematuros, for¢ados e de
criangas e mutilagdes genitais femininas

5.4 Reconhecer e valorizar o trabalho de assisténcia e doméstico ndo remunerado, por meio
da disponibiliza¢do de servigos publicos, infraestrutura e politicas de prote¢ao social, bem
como a promogao da responsabilidade compartilhada dentro do lar e da familia, conforme
o0s contextos nacionais

5.5 Garantir a participacido plena e efetiva das mulheres e a igualdade de
oportunidades para a lideranca em todos os niveis de tomada de decisdo na vida
politica, econdomica e publica (grifo nosso)

5.6 Assegurar o acesso universal a saude sexual e reprodutiva e os direitos reprodutivos,
como acordado em conformidade com o Programa de A¢@o da Conferéncia Internacional
sobre Populacdo e Desenvolvimento ¢ com a Plataforma de Ag¢do de Pequim e os
documentos resultantes de suas conferéncias de revisdo

5.a Realizar reformas para dar as mulheres direitos iguais aos recursos econdomicos, bem
como o acesso a propriedade e controle sobre a terra e outras formas de propriedade,
servigos financeiros, heranga e os recursos naturais, de acordo com as leis nacionais

5.b Aumentar o uso de tecnologias de base, em particular as tecnologias de informagio e
comunicagdo, para promover o empoderamento das mulheres

5.c Adotar e fortalecer politicas sélidas e legislaciio aplicavel para a promocio da
igualdade de género e 0 empoderamento de todas as mulheres e meninas em todos os
niveis (grifo nosso)

Os dados apresentados demonstram de forma inequivoca que a participagdo
das mulheres nos Conselhos de Administra¢do ¢ infima em relagéo a participagao
de homens. Empresas multinacionais buscam nos programas de Compliance e
governanca,aperfeigoar suas praticas e adotar posturas éticas que se coadunam com
as diretrizes da Agenda da ONU para o Desenvolvimento Sustentavel.

Contudo, o que se percebe é que na pratica, os dados estdo comprovando que
efetivamente os objetivos do desenvolvimento sustentavel n3o estdo sendo
cumpridos. Se existe uma ocupag¢ao feminina muito aquém da ocupag@o de homens
nos conselhos administrativos € porque ndo estd sendo garantida a participagio
feminina e nem fomentada a sua atuagdo em cargos de gestdo e lideranga.

Dessa responsabilidade, uma organizagdo nao pode se eximir. A performance
de uma empresa ndo ¢ medida, na atualidade, apenas pelos seus indicadores
econdmicos. Estar de acordo as recomendagdes de respeito aos direitos humanos
evita agdes judiciais, protege suas operagdes, sua reputacdo e legitimas
COMpromissos sociais.

A viola¢do aos direitos humanos ¢ estrutural. A falta de paridade na
composicdo dos Conselhos Administrativos é na verdade uma extensdo do que
ocorre na sociedade brasileira de modo geral, sistematico e cronico. Nesse sentido
Féabio Konder Comparato: “A questdo ¢ que o quadro de violagdes aos direitos
humanos no Brasil ¢ sistematico, cronico, viabilizado e mantido a partir de um
cenario estrutural e que atualmente, atinge diretamente os negodcios”.
(COMPARATO, 2021, p. 132)
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Uma organizagdo que ndo respeita os direitos humanos das mulheres,
garantindo-lhes efetiva participa¢@o nos conselhos de administrago traz lesdes aos
direitos humanos das mulheres. Nao ha duvidas de que no ambiente privado devem
ser adotadas posturas em consonancia ao respeito aos direitos humanos, pois a
violagdo no ambiente corporativo pode conduzir até mesmo a responsabilidade do
Estado. André Carvalho Ramos, esclarece:

“(...) A falta de devida diligéncia para prevenir ou para reprimir e reparar violagdes de
direitos humanos realizadas por particulares pode ensejar a responsabilidade internacional
do Estado. E o caso de omissio na prevengio ou na repressdo de atos ilicitos de particulares,
ou ainda, no estimulo ou na edi¢do de medidas que encorajam particulares para violagao de
direitos. Assim, sendo, no caso de convengdes internacionais de direitos humanos, a
exemplos cada vez mais numerosos de dispositivos que criam obriga¢des aos Estados de
proteger o individuo ndo somente em face de violagdes provenientes de seus 6rgaos, mas
também em face de violagdes provenientes de particulares. Cite-se a Convencdo
Americana de Direitos Humanos (artigo 2°), a Convengado Europeia de Direitos Humanos
(artigo 1°), a Convengdo contra a tortura (artigo 2° e 4°, entre outros (...)”. (RAMOS, 2004,
165)

Ando observancia da paridade de género nos conselhos de administragdo traz
consequéncias danosas ndo apenas internamente, mas em todos os campos, posto
que quando um direito humano ¢ violado, os demais também sio atingidos, como
explica Comparato: “A violagdo a um direito humano costuma gerar consequéncia
nos demais, tanto sob o prisma individual, quanto coletivo e difuso: tanto no ambito
civil, quanto nos ambitos social, econdmico e cultural”. (COMPARATO, 2021, p.
177).

A falta de paridade constatada a partir da andlise estatistica dos dados de
ocupagdo das mulheres nos Conselhos de Administragdo,constitui-se em flagrante
violag@o aos direitos humanos das mulheres no mundo corporativo. De fato, ha
necessidade iminente de se criar medidas afirmativas diante da desigualdade aqui
apresentada.

CONCLUSAO

Ao término deste estudo percebe-se que as regras de combate a corrupgio
nasceram nos Estados Unidos e logo se espalharam pelo mundo. Regras de
Compliance criadas inicialmente para serem cumpridas em um ambiente limitado e
corporativo, foram rapidamente se disseminando e tornando-se cada vez mais
abrangentes.

Inicialmente a obediéncia as regras de conduta administrativa e ética
limitavam-se a proteger os interesses economicos dos empresarios, porém com a
chegada da globalizagdo e aumento de empresas multinacionais para atender um
mercado global percebeu-se que seria preciso padronizar as regras, haja vista que ja
existiam leis esparsas espalhadas em todo o globo.
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A comunidade internacional resolveu diante deste cendario, elaborar em 2003
a Convengao das Na¢des Unidas contra a corrupgao que fora retificado pelo Brasil.
Vé-se que a adogdo de praticas de Compliance vieram para regulamentar praticas
de negocio mais saudaveis e éticas. Assim o principal objetivo do Compliance é que
ndo haja desvio de conduta ético-legal de seus empregados e que caso seja
detectado haja mecanismos para identificago e punigao.

Outro instrumento estudado no presente artigo foi a “governanca
corporativa” que ganhou for¢as como instrumento eficaz para dar maior seguranga
aos investidores. A boa governanga corporativa pode contribuir para aumento de
valor dos negocios de seus acionistas e proprietarios.

Foi estudado ainda a origem dos Conselhos Administrativos e a influéncia dos
programas de Compliance e governancga para fortalecer a criacdo de Conselhos.
Concluiu-se que o valor maior dos conselhos esta em seu todo e que o que deve
prevalecer € a sabedoria coletiva.

Por isso, muito mais do que um elo entre investidores e administradores, os
conselheiros podem contribuir para a preservacdo de valores institucionais.
Conforme demonstrado neste estudo, dentre os compromissos e deveres em um
ambiente organizacional estd o respeito aos objetivos de Direito Sustentavel
estabelecidos pela ONU, pois ndo se constituem em deveres afeitos apenas aos
Estados, mas a toda a sociedade.

Dentre as regras da ONU para o desenvolvimento sustentavel foram
apontadas durante este estudo, comandos referentes a necessidade de se estabelecer
politicas que priorizem o empoderamento das mulheres e meninas, bem como a
promogao daigualdade de género.

Na mesma esteira, foi demonstrada que a Politica Geral da Declaragdo
Tripartida de Principios sobre empresas Multinacionais ¢ Politica Social (OIT)
considera necessario abordar a questdo das empresas e os direitos humanos a partir
de uma perspectiva ampla. As praticas empresariais, devem atuar de maneira
compativel com as obrigacdes de direitos humanos assumidas pelo Estado e por
elas proprias quando implantam problemas de Compliance e governanga que tem
como fundamento pilares éticos e de respeito as leis nacionais, internacionais e aos
tratados.

Percebeu-se com a analise dos dados que a ocupagdo de mulheres nos
Conselhos de Administragdo ¢ muito incipiente, podendo-se afirmar que existe
violagdo aos direitos humanos das mulheres, pois a participagdo feminina nesses
cargos ndo se coaduna com os objetivos elencadas na agenda da ONU para o
desenvolvimento sustentavel.

Considerando que o valor dos conselhos de administrag@o esta em seu todo,
importante que em sua composi¢ao haja um percentual equitativo de mulheres. As
ferramentas de Compliance e Governancga sdo importantes ferramentas para que
sejam adotadas praticas transparentes e norteadas por valores éticos, dentre eles o
respeito pela igualdade de género.
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Ha de salientar que houve avango e que a transparéncia trazida com a
Instrug¢do ICVM 480/09, substituida pela ICVM 586/17, disciplinou que no &mbito
das boas praticas cooperativas, as Companhias Abertas devem entregar o informe
sobre o Cddigo Brasileiro de Governanga Corporativa em até 7 (sete) meses
contados da data de encerramento do exercicio social e que estes dados sdo de
acesso publico, ressalvados aqueles cujo sigilo seja imprescindivel para a defesa da
intimidade ou do interesse social, ou cujo sigilo esteja assegurado por expressa
disposigao legal.

O acesso aos dados permitiu que pudesse ser realizado o presente trabalho e
constatada a desigualdade de género na composi¢ao dos conselhos. A sociedade
precisa avangar e o mundo corporativo como microssistema da sociedade diante da
constatacdo dos dados adotar medidas que possam minimizar a desigualdade de
género.

Como dito, a violag@o aos direitos humanos € estrutural. A falta de paridade na
composi¢do dos Conselhos Administrativos é na verdade uma extensdo do que
ocorre na sociedade brasileira de modo geral, sistematico e cronico e as ferramentas
de Compliance e governanga podem ser instrumentos positivos para que se alcance
a tdo sonhada igualdade e que as mulheres tenham seus direitos humanos
respeitados.
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MOMENTOS EM QUE JESUS CRISTO ATUOU COMO ADVOGADO

Roberto Victor Pereira Ribeiro '

Certa ocasido, na dire¢@o do meu carro, deparo-me com transito lento no
percurso de meu trabalho para a casa. Entediado resolvi ligar o som do carro para
escutar uma boa musica enquanto o transito vagarosamente se diluia. Buscando
sintonizar uma estagio que me ofertasse boa musica, acabei parando em uma radio
Gospel que estava tocando a seguinte cangdo: “Advogado Fiel” com a interpretagdo
de Bruna Karla. Achei interessante, uma vez que a cancdo falava de duas coisas
muito peculiares a minha vida: Jesus Cristo ¢ Advogado. Publiquei, em meados de
2010, uma obra intitulada “O Julgamento de Jesus Cristo sob a luz do Direito” e
atualmente exerco o glorioso oficio de advogado, profissdo esta, que me orgulha
muito.

Escutando a musica, parei para pensar: engragado, nunca vi nenhum texto ou
artigo tratando as vezes em que Jesus Cristo fez o oficio do bom advogado. Cheguei
acasa e comecei arabiscar o presente artigo.

Antes de mais nada, gostaria de deixar consignado, que ndo é nossa pretensio
polemizar ou adentrar solo religioso, trata-se apenas de um artigo demonstrando
sob a 6tica de nossa opinido as ocasides em que Jesus Cristo advogou em patrocinio
dos cidaddos de sua época.

Também se faz mister comentar que so inclui no presente trabalho as ocasides
em que se perfazem a condigdo exposta no art. 2°, §1° do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil.

“Art. 2° O advogado é indispensavel a administra¢ao da justica.

§ 1° No seu ministério privado, o advogado presta servigo publico e
exerce funcdo social.”

Em Mateus, capitulo 4, versiculos 1 a 11, Jesus depara-se com as tentagdes
diabdlicas do “pai da mentira”. Esta narragdo é conhecida como as tentagdes de
Jesus.

Como bom jurista, Jesus defende-se apresentando contra-argumentos
baseados nalei de seupovo e de Deus:

O diabo, sabedor de que Jesus havia jejuado 40 dias e 40 noites, atenta-lhe a
transformar as pedras em paes, e eis que Jesus assevera: “Esta escrito: Nao so de pao
vivera o homem, mas de toda a palavra que sai da boca de Deus™”

O principe do mal lhe oferece ainda mais duas outras tentagdes, mas Jesus
escapa de todas com a sabedoria que lhe era peculiar e com o bom uso da Lei, que
hermeticamente estava alojada em sua consciéncia.

' Advogado, professor universitario ex-presidente da Academia Brasileira de Direito e presidente do Colégio das Academia Juridicas do Brasil
*Mateus, 4, 1-5
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Um bom advogado deve ser, antes de tudo, um bom leitor e um eximio
conhecedor das leis que regem sua nacdo, sob pena de uma vez algado a patrono de
alguém, fazé-lo derrotado no litigio que se encontra.

Jesus, sem duvida alguma, tinha uma sabedoria magistral em relagéo a lei de
Deus e as leis dos homens.

O advogado tem o dever de ser o paladino da justica; o escudo armado de Davi
e aespada afiada de Salomao contra as injusticas que reinam no mundo.

O exemplo deve vir deste profissional, a fim de que se dissipem as
desigualdades e as indiferengas sociais. O advogado é o intérprete da lei; e alei é o
direito; e o direito € o instrumento por onde as desigualdades se igualam.

Em Mateus, capitulo 5, versiculo 13 a 16, Jesus exorta aos homens para que
sejam “A luz do mundo e o sal da terra”. Para Ele, o homem deve ter o sabor do sal
para ndo se indiferente na vida e o clardo da luz para guiar os outros. Deve ser o
diferente do bem.

Prosseguindo em Mateus, no mesmo capitulo, desta vez entre os versiculos 17
e 20, temos o primeiro relato claro entre Jesus e as leis.

Jesus adverte: “Nao penseis que vim suprimir a lei: ndo vim suprimir, mas
cumprir.”

Todo bom advogado deve rezar a cartilha de Ruy Barbosa quando o mesmo
clama: “ComaLeli, pela Lei e dentro da Lei”.

O advogado deve ser, antes de tudo, um incansavel perseguidor da paz e da
harmonia piblica. E necessario retirar essa imagem de que todo advogado procura
o litigio, a querela, a confuso, ndo, o bom advogado visa a paz social, e ndo os
conflitos entre concidadaos.

Jesus aconselha um seguidor da mesma maneira:

“Pde-te logo de acordo com teu adversario, enquanto estas ainda a caminho
com ele; ndo aconteca que esse adversario te entregue ao juiz”.

Em Mateus, capitulo 12, encontramos a primeira grande defesa de Jesus. Os
seus discipulos entraram em uma propriedade e passaram a retirar espigas de milho
e a consumi-las. De repente os sacerdotes observam a cena e passam a repreender os
discipulos de Jesus por estarem comendo milho em dia de sabado. Imediatamente,
Jesus toma a defesa dos seus e proclama: “Nao lestes o que Davi fez, quando teve
fome, ele e seus companheiros, como entrou na casa de Deus e como comeram o0s
paes[...]ndo terieis condenado esses homens, que ndo cometeram falta”.

Os sacerdotes ndo esperavam por uma defesa tdo majestosa de Jesus,
baixaram a cerviz e retornaram aos seus afazeres.

Em Lucas, capitulo 16, versiculo 17, o evangelista faz questdo de ressoar
novamente as palavras de Jesus expostas em Mateus: “E mais dificil passarem o céu
e aterrado que cairda Lei umaso virgula”.

Essa passagem serve para elidir o pensamento daqueles que acham que Jesus
erasedicioso.

E em Jodo, Capitulo 8, onde encontramos a mais célebre defesa de Jesus.

*Mateus, 5,25
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Jesus com seus discipulos puseram-se em dire¢do ao monte das Oliveiras para
la sentarem e conversarem um pouco. De repente, surge uma multiddo trazendo
manietada uma mulher adultera. A face da mulher revelava todos os vilipéndios que
havia passado desde a sua captura até o momento em que foi trazida a presenca de
Cristo. Os fariseus, sagazes como eram, empurraram a mulher no chdo e
interrogaram de Jesus sobre o que era para ser feito, uma vez que era comum matar
os adulteros com pedradas.

Jesus, entdo, placidamente pds-se a rabiscar no chio e ainda de cerviz baixa,
pronunciou: “Aquele dentre vés que nunca pecou atire-lhe a primeira pedra”.

Um aum, todos foram se ausentando, primeiro os mais velhos, depois os mais
mogos, a ponto de ficar apenas a mulher pecadora e Jesus ao seu lado. O Mestre
entdo pergunta: “Mulher, onde estdo eles? Ninguém te condenou? Ela respondeu:
“Ninguém, Senhor”. E Jesus lhe disse: “Eu também ndo te condeno: vai, e
doravante ndo peques mais”.

E, desta forma, Jesus conseguiu livrar da ira do povo, uma criatura de Deus
que havia errado, mas que ndo merecia ser julgada com a frieza e a célera da
sociedade.

O mais triste de tudo € que o grandioso Jesus que tanto defendeu os outros,
acabou perecendo nas maos violentas dos outros.

Na primeira Carta de Sdo Jodo, o discipulo deixa a seguinte mensagem ao

3

mundo: ‘“Meus filhinhos, eu vos escrevo isto para que nao pequeis. Mas se
acontecer a alguém pecar, temos um advogado diante do Pai, Jesus Cristo, que

7.

¢ justo.”
Em razdes epilogas, gostaria de clamar a todos os colegas juristas e cientistas

do Direito, para que possamos implementar o mais rdpido possivel em nosso
mundo, uma atmosfera de paz, equilibrio e harmonia social, onde todos possam
saber e sentir que sio seres respeitados e humanos.
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MORADORES DE RUA EM MANAUS E O DIREITO A CIDADANIA

Julio Antonio de Jorge Lopes Filho'

Resumo

O presente artigo busca demonstrar como as populagdes de rua sofrem com a
falta de estrutura da nossa sociedade para garantir seus direitos, mesmo que de
maneira minima. Sem condi¢des de melhora em suas vidas, ndo podendo exercer
sua cidadania de forma efetiva, pelas diversas dificuldades impostas pela sociedade
e em razdo de sua marginalizagdo.Observando também os direitos basilares da
nossa constitui¢o e como as popula¢des de rua ndo conseguem usufruir deles.

Busca, por fim, demonstrar como o apoio governamental ¢ a atuagdo da
sociedade civil ¢ imprescindivel para ofertar melhores condi¢cdes € o minimo
existencial para essa populacdo, cujas necessidades basicas ndo sdo atendidas, a fim
de que ocorra um real enfrentamento a condi¢do de miséria, trazendo beneficios
ndo somente o invidio que reside nas ruas, mas a capital como um todo.

Palavras-chave:Populacdo de Rua;Cidadania; Direitos Civis.

Abstract

This article seeks to demonstrate how homeless people suffer from the lack of
structure in our society to guarantee their rights, even if minimally. Without
conditions to improve their lives, not being able to exercise their citizenship
effectively, due to the various difficulties imposed by society and due to their
marginalization. Also observing the basic rights of our constitution and how
homeless people cannot enjoy them.

Finally, it seeks to demonstrate how governmental support and the action of
civil society is essential to offer better conditions and the minimum existential for
this population, whose basic needs are not met, in order to have a real confrontation
with the condition of misery, bringing benefits not only to the individual residing on
the streets, but to the capital as a whole.

Keywords: Street Population; Citizenship; Civil rights.

Introducio

A cidade de Manaus abriga hoje mais de 2.000 (duas mil) pessoas em situagéo
de rua, a estruturamunicipal de assisténcia social ndo suporta este quantitativo,
ocasionando uma maior marginalizagdo desta populag¢do, que por muitas vezes
nunca souberam quais sdo seus direitos fundamentais ou sequer exerceram sua
cidadania alguma vez.

' Bacharel em Direito pela UEA - Autor convidado
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Os direitos de moradia, ao minimo existencial, ao exercicio da cidadania sdo
principios basilares da nossa carta constitucional, porém com o passar dos anos a
sociedade vem ignorando como as populagdes de rua ndo tem acesso a0 minimo
dos direitos civis, ndo percebem como seu crescimento vem ocorrendo de forma
exponencial, sendo cada vez mais marginalizados. A falta de moradia, trabalho e
dignidade demonstra a faléncia do sistema democratico brasileiro,enquanto ha
pessoas vivendo abaixo da linha da miséria, por vezes ndo possuindo renda diaria
suficiente para se alimentar.

O ultimo estudo que procurou contabilizar o numero de morredores de rua em
Manaus registrou mais de 2.000 (duas mil pessoas), isto em 2019, levando em conta
inflagdo, o aumento de desempregados e demais implicagdes da ocasionadas pela
Covid-19 na cidade de Manaus e nos Paises vizinhos, temos certeza de uma
crescente na populacdo vivendo sem que seus direitos civis e politicos sejam
exercidos, havendo cada vez mais discrepancias socias.

As consequéncias e os reflexos passam da esfera individual, pois toda a
sociedade manauara ¢ afetada, de forma direta ou ndo. A falta de estrutura do
sistema de auxilio, que deveria reintegrar essas pessoas a sociedade, além o défice
econdmico sdo apenas alguns dos fatores que influencia no quadro atual.

O aumento da criminalidade, maior demanda do sistema de satde, que por
vezes ndo atendem essas pessoas, o descaso com a propria populagdo tendo seus
direitos deixados de lado, sdo problemas atrelados ao tema que serd discutido e
analisado, tentando encontra formas de garantir um minimo usufruto dos direitos
civis, podendo prospectar uma melhora na qualidade de vida dos moradores de rua
em Manaus.

1. Viver nasruas e suas dificuldades

Em 23 de Dezembro de 2009, foi instituido o decreto n® 7.053, criando as
Politicas Nacionais para a populacdo de Rua. Sendo para fins desse decreto
Populagdo de Rua:

“o grupo populacional heterogéneo que possui em comum a pobreza extrema, os vinculos
familiares interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia de moradia convencional regular,
e que utiliza os logradouros publicos e as areas degradadas como espago de moradia e de
sustento, de forma temporaria ou permanente, bem como as unidades de acolhimento para
pernoite temporario ou como moradia provisoria.”

Assim posto, podemos identificar os moradores de rua como individuos
totalmente excluidos da sociedade, sem acesso ao minimo em saude, desprovidos
de seguranca, educag@o e um lar para chamar de seu.

Em seu discurso na sessdo de promulgagdo da Constitui¢do Brasileira em
vigor, no dia 05 de outubro de 1988, Ulysses Guimaraes trada da Constituigdo
Cidada, em seu discurso intitulado “Estatuto do Homem, da Liberdade, da
Democracia”, diz:
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“A Constituigdo mudou na sua elabora¢do, mudou na defini¢do dos poderes, mudou
restaurando a Federagdo, mudou quando quer mudar o homem em cidadio, e s6 é cidadao
quem ganha justo e suficiente salério, 1€ e escreve, mora, tem hospital e remédio, lazer
quando descansa.”

A ocupagdo de espagos publicos é a maior prova da auséncia do minimo
necessario para essa populagdo, dormir sob papeldes em ruas escuras, a mercé da
chuva e da criminalidade, sem quaisquer perspectivas de melhora em sua vida, sem
a garantia de que ird comer no dia e muitas vezes sem condi¢gdes de exercer um
trabalho digno ou qualquer direito como cidadao.

O art. 1° da nossa constituicdo tem como fundamento e garantia a da
dignidade da pessoa humana e o direito a cidadania, elementos que para essas
pessoas nunca passaram de palavras.

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:1II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana;”

Nao ha dignidade em morar na rua, passar fome, em néo ter acesso a saude,
educag@o, ndo ter seguranca nem mesmo na hora do descanso. Deve haver uma
mobiliza¢do em conjunto com os entes publicos e a sociedade civil para garantir
que seja dignidade as populagdes mais frageis da nossa sociedade.

Os problemas sao de conhecimento comum, porém devemos ter um ponto de
partida, sendo o art. 6° da constituicdo Federal um 6timo norte por elencar os
direitos sociais, da seguinte forma:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia,
aassisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”

Apartir do momento que o homem nao esta em uma luta diaria contra a fome e
o frio das ruas, 0o mesmo pode comegar a buscar auma melhora em sua vida, embora
o art. 6° da Constitui¢ao Federal, em seu paragrafo unico, seja bem especifico ao
tratar da assisténcia aos desamparados:

“Art. 6°- Paragrafo unico. Todo brasileiro em situa¢do de vulnerabilidade social tera direito
a uma renda basica familiar, garantida pelo poder publico em programa permanente de
transferéncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso serdo determinados em lei,
observada alegislagdo fiscal e orgamentaria.”

Observamos que as pessoas mais vulneraveis do nosso pais nio so
beneficiadas com qualquer forma de renda advinda do Estado, logo percebemos a
incongruéncia no funcionamento deste beneficio e sua obtengao.

Devemos entender os pré-requisitos para o usufruto do mesmo e assim
entenderemos o porqué as popula¢des que mais necessitam, n3o possuem acesso ao
mesmo.
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2. Identificacio civil e as dificuldades de exercer a cidadania

A principal forma de assistencialismo ¢ por meio do Beneficio Social de
Prestacdo Continua e a Lei orgénica da assisténcia social, aprovada em 07 de
dezembro de 1993, a Lei n° 8.742 dispde sobre a organizacao da assisténcia social,
logo em seu art. 1° define seus objetivos:

“Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de Seguridade
Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto
integrado de acdes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as
necessidades basicas.”

Entre os pré-requisitos para usufruto do Beneficio estd o cadastro no
“CadUnico”, sendo obrigatdrio o cadastro no mesmo para acesso aos programas
sociais, conforme art. 6° ¢ § 2°dareferida Lei:

“Art. 6°-F. Fica instituido o Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal
(CadUnico), registro puiblico eletrdnico com a finalidade de coletar, processar, sistematizar
e disseminar informagdes georreferenciadas para a identificacdo e a caracterizagdo
socioeconomica das familias de baixarenda.

§ 2° A inscri¢do no CadUnico ¢é obrigatéria para acesso a programas sociais do Governo
Federal.”

Sendo necessario a comprovagao junto ao 6rgao da baixa renda, além de uma
série de documentos de identificagdo civil que devem ser apresentados.

“O cidadao que deseja fazer parte do programa deve apresentar uma renda per
capita mensal de até meio salario minimo, R$ 550, ou uma renda familiar de até 3
salarios, R$ 3.300. Se estiver preenchendo este requisito, a familia devera escolher
um representante de no minimo 16 anos e que seja do sexo feminino, de preferéncia,
paraser o titular da inscricdo, que serd valida para todos os participantes da mesma.
O titular deverd apresentar uma série de documentos proprios e de todos os
membros do grupo familiar: Titulo de Eleitor; Certidao de Nascimento; Carteira de
Identidade (RG); Carteira de Trabalho; CPF; Comprovante de residénciarecente”.

Neste ponto podemos identificar a algumas razdes e impeditivos para que a
populagdo de rua possa usufruir destes beneficios. Primeiro temos a questdo do
desconhecimento de seus direitos. Em sua maioria sdo pessoas carentes de
conhecimento e de estudo, muitos dos quais ndo sabem ler e nem escrever seus
nomes. Como essas pessoas vao conhecer de leis e de seus direitos civis se ao
menos tem uma minima instrucdo alfabética. Infelizmente o problema ndo sera
resolvido apenas com o conhecimento de seus direitos, embora seja indispensavel
que o mesmo seja de conhecimento de todos, hd um problema maior, que afeta a
maior parte da populag@o de rua.

A documentag@o exigida e a identificagdo civil mostram-se como principal
problema aos moradores de rua que buscam qualquer apoio nos érgaos publicos.
Poucos moradores de rua possuem qualquer tipo de documento, viver nas ruas, sem
pertences duraveis, com constantes trocas de roupa ou mesmo perdas para as
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chuvas e sujeira, impossibilidade de lava-las ou guarda-las, acaba sendo impossivel
manter suas proprias roupas, quanto mais uma série de documentos em bom estado
de conservacgdo, sem ter onde guarda-los. Exigir das pessoas rua, para que possam
usufruir de beneficios é inconcebivel.

Pensemos, se o objetivo ¢ garantir auxilio e assisténcia aos mais vulneraveis,
como podemos excluir a populagdo mais hipossuficiente da nossa sociedade?
Exigir de moradores de rua documentos como Titulo de Eleitor, CPF, RG ¢ o
mesmo que negar-lhes seus direitos.

Renato Lima Brasileiro, em sualegislagdo especial criminal comentada, diz
que a identificacdo do cidaddo é necessaria pra individualizar a pessoa.
Independente da forma de prestagdo da informagdo é questdo de seguranga
importante para o convivio social:

“A identidade humana ¢ fator de seguranca juridica essencial a vida em sociedade. Sua
auséncia, imprecisdo, falsidade ou dissimulagdo pode repercutir negativamente,
notadamente em sede processual penal, quando, exemplificativamente, um inocente pode
ser preso em virtude de o verdadeiro autor do delito ter se identificado falsamente. Por conta
disso, incumbe ao Estado desenvolver métodos e procedimentos capazes de individualizar
e distinguir a pessoa, sem que isso represente violagdo a direitos fundamentais.”

Em seu entendimento cabe ao Estado desenvolver métodos capazes de
individualizar e distinguir a pessoa, porém ndo podemos restringir essa
identificacdo apenas aos fins penais, devendo a mesma ser utilizada de forma mais
abrangente, visando a garantia dos direitos constitucionais basicos.

Fazendo um paralelo com o direito penal: em caso de abordagem policial,
estando o cidaddo ausente de sua documentagio, deve o mesmo ser subordinado a
identificacdo criminal, prevista na Lei 12.037/2009, sendo definido em seu art. 5° a
forma como o mesmo deve ocorrer:

“A identificagdo criminal incluird o processo datiloscopico e o fotografico, que serdo
juntados aos autos da comunicag¢ao da prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra
forma de investigagdo”.

Enquanto a identificagao civil exige apresentagdo de documento publico que
permita a identificago, a identificagdo criminal ¢ facilitada, necessitando apenas o
processo datiloscopico e fotografico. Assim observamos como nossas leis facilitam
a ¢ a identificagdo em caso de abordagem policial, encontrando formas de
identificar e condenar penalmente, mas impdem dificuldades quando em
comparac¢do a identificacdo civil, sendo esta necessaria para a garantia de direitos
civis basilares.

Um grande avango para a sociedade como um todo, que afetaria diretamente
as populagdes de rua, quenao possuem quaisquer condi¢gdes de portar documentos,
seria a inclusdo dos métodos de identificagdo criminal, para a identificagdo civil,
sendo este suficiente para a apresentagdo do cidaddo em orgdo publico e sua
identificacdo, a fim de usufruir dos beneficios de todas as reparti¢des publicas e o
que elas tem a oferecer ao cidadao.
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A justiga eleitoral ja possui arquivo proprio para identificar o cidaddo na hora
de exercer seu direito de voto, basta que haja uma compatibilidade do mesmo
processo e que esse faga comunicagdo com os demais 6rgaos publicos. Sendo toda a
identificacdo do cidaddo arquivada de forma online em seus registros e junto da
identificacdo por foto e digital, para a confirmagao da identidade do mesmo.

Com a possibilidade de comunicagio online dos registros, sendo necessario
unicamente a apresentacao digital, e possivelmente foto coletada no local, ou seja o
processo de coleta datiloscopico e o fotografico, assim como na identificagdo
criminal, ndo haveria dificuldade de identificacdo das populagdes de rua, pela
auséncia de porte documentos, muitos dos quais acabam perdidos em meio aos anos
morando em logradouros, suscetiveis a chuva, a sujeira e até mesmo ao roubo.

Muito embora nem todos fagam jus ao beneficio da assisténcia social continua
garantindo uma renda minima aos idosos, deficientes e familias de moradores, teria
efeito direito na diminui¢do das desigualdades sociais, afim de garantir-lhes uma
vida mais digna e buscar o exercicio da sua cidadania.

Garantir a identifica¢do do cidaddo € o primeiro passo para que 0 mesmo
possa comegar a exercer sua cidadania. E necessario que o Estado identifique a
pessoa de maneira eficiente, facilite o acesso aos que fazem jus aos beneficios e de a
praticidade da identificagdo e aquisi¢do de documentos indispensaveis ao cidadao,
podendo se dirigir aos 6rgéos publicos exigir seus direitos, refletindo um imediato e
grande avango para as populagdes de rua, na participagdo de programas sociais, na
emissdo de seu titulo de eleitor e exercer seu voto, emitir carteira de trabalho e
procurar a dignidade exercendo uma funcdo remunerada, além de estar
efetivamente inserido na sociedade, por possuir documenta¢@o que lhe identifique,
sendo este o minimo para comegar a exercer sua cidadania.

3. Moradia e sua funcéo social

Sendo verificado que o individuo em situacdo de vulnerabilidade extrema
agora possui um minimo de amparo social, suficiente para conseguir sua
alimentacdo e acesso aos seus documentos indispensaveis para exercer seu direito
de cidadao e indispensaveis a garantia de um emprego, podemos prospectar o
segundo ponto fundamental para garantir o minimo de dignidade: a moradia. A
Constituicdo Federal em seu art. 5°, caput e seu inciso XXII, garante o direito a
propriedade, da seguinte forma:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o 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: XXII - ¢é
garantido o direito de propriedade;

Tratando de maneira a comparar o direito a vida, como direito a vida digna,
Lima Lopes relaciona da seguinte maneira:
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“O direito a moradia funda-se originariamente na ideia de direito a vida, isto significa que o
direito a vida, para nos significa que ninguém pode dar-se o direito de decidir se outro
homem vive ou ndo. Afirma também que o direito a vida, para nds, ¢ também hoje em dia
direito a vida digna e a integragdo social. Assim, o fundamento do direito a moradia, esta na
consideragdo de que ¢ crescente a exclusdo, a marginalidade econdmica, que redunda em
marginaliza¢do geografica.”

A competéncia para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
incluindo a habitagdo é privativo da Unido, conforme art. 21, inciso II da
constituicdo federal, estabelecendo em seu art. 23, IX, a competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para promover programas
de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento basico.

Porém ndo existe, de maneira consolidada, um sistema de financiamento para
promover a habitagdo, com recursos fixos visando os moradores de rua, muitas das
vezes as politicas publicas existentes geralmente sdo voltadas a producio de
moradias em lugares mais periféricos, sem possibilidade de prover essas moradias
atodos.

A mera transferéncia de habitacdo das ruas para lugares mais periféricos ndo
gera a condi¢do de lar, ndo proporciona seguran¢a, conforto ou o minimo basico
para sobrevivéncia. As ruas carecem de abastecimento de 4dgua, luz e esgoto,
vivendo a margem da sociedade, a possibilidade de se desenvolverem
economicamente e buscar uma melhora em sua vida é praticamente anulada.

Posto assim, ndo podemos ignorar a fung¢do social da propriedade, Eros
Roberto Grau trata a respeito, sendo que para ele a fungdo social ndo importava
apenas na concepgao tradicional, devendo ser:

“A garantia reside em um direito natural, mas também a conclusio de que, mais do que
meros direitos residuais (parcelas daquele que em sua totalidade contemplava-se no
“utendifruendi et abutendi,” na plena “in repotestas”), o que atualmente divisamos, nas
propriedades impregnadas pelo principio, sdo verdadeiras propriedades-funcdo social e
ndo apenas, simplesmente, propriedade. O principio da fun¢do social da propriedade, desta
sorte, passa a integrar o conceito juridico-positivo de propriedade (destas propriedades) de
modo a determinar profundas alteragdes estruturais na sua interioridade. Em razéo disso,
pontualizo — ¢ que justamente a sua fungdo justifica e legitima essa propriedade.”

Em agosto de 2019, houve a realizacdo do Forum Internacional de Habitagéo
— Desafios e Oportunidades, organizado pela Secretaria Nacional de Habitagao do
Ministério do Desenvolvimento Regional, junto do Banco Interamericano de
Desenvolvimento, que buscava explorar novos modelos de moradia, para atender
as populagdes mais vulneraveis da sociedade. Para tanto, foram convidados
representantes de paises vizinhos, aprimorando a discurso e buscando as melhores
alternativas para as politicas de habitacdo governamental, dentre elas:

Fornecer Subsidio para moradia de aluguel: Visto a falta de recursos aquisitivo para
comprar uma casa. Uma alternativa eficaz ¢ o fornecimento de subsidios diretos para
aluguel da moradia.
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Oferecer Imdveis publicos vazios: Além de garantir o cumprimento da funcao social deste
imovel, a medida destinara um fim aos imdveis abandonados pelo governo e poderia até
lhes trazer retorno financeiro.

Prospectar aluguel com op¢éo de compra:Combinar parte do pagamento do aluguel para
uma possivel compra da unidade domiciliar. Além facilitar a adaptagdo dos ocupantes,
oferece uma garantia de compra, caso os ocupantes optem por isso.

Embora o enfoque do Forum Internacional de Habitagdo, ndo seja
especificamente as popula¢des em situacdo de rua, as garantias habitacionais e
melhoras no desenvolvimento das politicas socias de locagdo, podem ser
amplamente aplicadas em todas as esferas de necessidades de moradia. Se visamos
a melhora na condi¢do de vida das pessoas em condi¢do de rua, devemos
principalmente encontra formas de abriga-los e manter sua habitacdo cumprindo
devidamente sua funcdo social, evitando futuras desocupacdes e a volta desta
populagdo a situagdo inicial, nas ruas.

Garantir o usufruto da moradia, ndo se limita ao local de descanso e repouso
do cidaddo, mas a garantia de seguranga, conforto, um minimo de privacidade, um
local para manter seus pertences e se estabelecer. Tendo acesso a uma habita¢do
digna, o cidaddo pode comegar a prospectar a melhora de sua vida, mesmo que
ainda em vulnerabilidade financeira,podendo procurar um trabalho que lhe
sustente, junto das politicas sociais de habitagdo, essas populagcdes podem visar sua
saida das ruas.

Assim, os resquicios de cidadania que antes se mostravam tdo distantes,
comecam a aflorar, e garantir que essa populacdo nunca mais retornem as ruas.

4. Acesso asaude as pessoas de rua

A situagdo de vida destas pessoas os torna incrivelmente suscetiveis a
doengas.

A caréncia alimentar; falta de saneamento basico, a vivencia em logradouros
sujos e insalubres, a mercé da chuva e do frio, propenso ao uso de drogas, pela
caréncia em que vivem e como fuga da fome, além das doengas comuns que
acometem a popula¢do comum, entre outros, sdo alguns dos problemas pelos quais
as populacdes de rua passam, em razdo da grande dificuldade ao acesso a satde
publica, mesmo sendo de seu direito.

Alguns avangos foram feitos para promover a maior inclusio das populagdes
de rua ao acesso a satide publica de forma mais consistente. Em 2012, o Ministério
da Saude publicou o Manual sobre o Cuidado a Saude junto a Populagdo em
Situagdo de Rua que aborda sobre a vida na rua e a exposi¢do aos problemas de
saude que elatraz, sendo este:

“a vulnerabilidade a violéncia, a alimentagdo incerta e sem condi¢des de higiene, a pouca
disponibilidade de agua potavel, a privagdo de sono e afei¢do e a dificuldade de adesdo a
tratamento de saude.
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Em fevereiro de 2013, foi a publicado o Plano Operativo para Implementagéo
de Acdes em Satde da Populagdo em Situagdo de Rua por meio da Resolugio n°® 2,
no qual define as diretrizes e estratégias de orientacdo para o processo de
enfrentamento das iniquidades e desigualdades em satude com foco na Populagéo
em Situagao de Rua (PSR) no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS).

A Lei 13.714, de 2018, que proibe expressamente a recusa de atendimento
pelo SUS, em Art. 19, Paragrafo inico, fica claramente expresso:

“A atenc@o integral a satde, inclusive a dispensagdo de medicamentos e produtos de
interesse para a saude, as familias e individuos em situa¢des de vulnerabilidade ou risco
social e pessoal, nos termos desta Lei, dar-se-a independentemente da apresentacdo de
documentos que comprovem domicilio ou inscri¢do no cadastro no Sistema Unico de
Saude (SUS), em consonancia com a diretriz de articulagio das a¢des de assisténcia social e
de saude a que serefere o inciso XII deste artigo.

Seguindo esses parametros e pelas leis que regem nosso ordenamento
juridico, ndo deveria haver quaisquer empecilhos para o atendimento das pessoas
em situagdo de rua, porém, nossa realidade ndo cumpre, em sua maioria, com o
determinado. Cabe entdo discutirmos as causas e possiveis solugdes para que o
servigo chegue ao cidaddo que mora em situagdo de rua.

Tendo em mente o II Plano Operativo para Implementacdo de Agdes em
Satde da Populagdo em Situacdo de Rua, instituido pelo Ministério da Satde em
novembro de 2017, nele ha elencado algumas medidas a serem tomadas a fim de
melhorar e garantir o acesso ao SUS aos moradores de rua, as estratégias para
promogdo da satide da PSR definidas no Plano, em seu art.3°, estdo divididas em
eixos:

“EIXO 1 Acesso a saude Integral da Populagdo em Situa¢do de Rua: a implantacdo de
Consultoérios na Rua; a garantia de acesso a atengdo domiciliar em espagos de acolhimento
institucional; a capacitagdo das equipes da urgéncia e emergéncia para atendimento da
PSR; e a inclusdo da PSR no escopo das politicas de aten¢do a saude para grupos
especificos.

EIXO 2 - Promogdo e Vigilancia em Satde: Promogdo e Vigilancia em Satude A¢des que
concretizam esse eixo: intensificar a busca ativa e os tratamentos supervisionados para o
controle de doencas infecciosas nas populagdes de rua; controlar e reduzir a incidéncia de
tuberculose, DST/aids e outros agravos recorrentes nas Populagdes de rua; e propor para
pactuagdo na CIT estratégias que garantam o acesso as vacinas disponiveis no SUS,
visando a preveng¢ao de doengas.

EIXO 3 - Educagao Permanente e Educagao Popular em Saude: capacitar e sensibilizar de
profissionais de saude para atendimento da PSR; inser¢do da tematica PSR no Modulo de
Educacdo a Distancia para cursos de formacdo voltados para profissionais de satde;
fomentar pesquisas com foco na satide da PSR; e elaboragéo de material que informe a PSR
sobre o0 SUS e as redes de atengdo a satude.

EIXO 4 - Mobilizagdo, Articulacdo, Participacdo e Controle Socia: Apoiar a formagao e
sensibiliza¢do de liderangas do Movimento Social,referente ao exercicio da cidadania, a
saude e defesa do SUS por meio de cursos, oficinas, encontros e formagao; articular e
fomentar com gestores estaduais e municipais a capacitagao de conselheiros de saude sobre
atematica sade da PSR, com participagdo do MNPR e entidades ligadas ao tema; produzir
e publicar material sobre saude da PSR destinado a gestores e a profissionais de saude;
apoiar encontros regionais sobre saude da Populagdo de rua; e instituir Comité Técnico de
Satde da PSR ou referéncia técnica nas instancias estaduais e municipais.
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EIXO 5 - Monitoramento e avalia¢do das agdes de saude para a Populagdo em Situagdo de
Rua: Esse eixo ocupa-se de monitorar e avaliar as a¢des que foram pactuadas, considerando
as prioridades e metas dos Planos Estaduais ¢ Municipais de Saude.O monitoramento e a
avaliagdo devem ocorrer com base nas agdes acima propostas, considerando as prioridades
¢ metas dos Planos Estaduais e Municipais de Satde, conforme orientado pelo Decreto n®
7.508/2011 e pactuado nos Contrato Organizativo da Agdo Publica da Saude e Plano
Plurianual.”

Identificando os desafios de acesso a saude das populagdes, podemos
aprimorar seu desenvolvimento e buscar maneiras de promover a garantia
constitucional da saiude a todos. Buscando acabar com o preconceito contra a
pessoas de rua entre os profissionais de satde e, consequentemente, garantir o
atendimento a esse publico, tanto nas unidades basicas de satde, quanto nos
prontos atendimentos, junto da cooperag@o entre os trabalhadores de diferentes
areas que atuam com essa popula¢do, principalmente entre as equipes de saude e
assisténcia social; realizar pesquisas tendo em foco a saude e as doengas que
acomete as populagdes de rua, levar informagao aspessoas de rua sobre 0s servigos
do SUS, mostrando-lhes seus direitos e como devem proceder a fim de ter odevido
atendimento.

Sdo algumas das medidas as serem adotas pelas entidades de assisténcia,
visando o melhor atendimento desta populacdo e buscando efetivamente colocar
em pratica as diretrizes do Plano Operativo para Implementacdo de Ag¢des em
Saude da Populagdo em Situagdo de Rua.

5. Direito a fraternidade

Embora seja um conceito muito novo, ¢ um direito que vem se opor a
soberania, na ideia de direito a fraternidade, ha a busca pela igualdade entre as
partes; compartilhamento ¢ mediag@o. O conceito de Fraternidade ainda ¢ muito
amplo, com mais conceitos religiosos e nas ciéncias politicas. Quando aspectos
politicos e econdmicos entram nas dimensdes da vida privada, sdo criadas as
lacunas para os direitos civis que integram a vida coletiva e os direitos igualitarios &
todos.

Afirma Nicknich, Mé6nica em “A Fraternidade como valor orientativo dos
novos direitos” (NICKNICH, 2013, p. 41):

“o fato ¢ que ndo se pode negar que a fraternidade, ao lado da liberdade e da igualdade, ¢
resgatada para fins de consolidarem democracias, e no caso do Brasil, o verdadeiro Estado
Democratico de Direito”.

Namesma obra a autora diz que:

“dentro de uma perspectiva laica, o estudo da fraternidade, e de suas dimensdes, ¢ uma
exigéncia dos seres humanos, das comunidades, das sociedades e dos Estados devido ao
sentimento de impoténcia frente as complexidades que a pés-modernidade impde”.
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Logo a convivéncia fraterna com foco na inclusdo e as garantias
proporcionadas pelos novos direitos e pela aplicagdo do principio constitucional da
fraternidade em nosso pais, seria a efetivacdo da triade que inspirou a revolugdo
francesa e inspirou diretamente nossa Carta Magna: liberdade, igualdade e
fraternidade. Sendo estes os paradigmas aptos a basilar os direitos dos cidadaos,
principalmente dos menos favorecidos, buscando sempre a igualdade e o bem-estar
coletivo.

Para o ex-ministro, CARLOS AYRES BRITTO, do Supremo Tribunal
Federal,as praticas fraternas devem ser efetivadas, da seguinte forma:

"A Fraternidade ¢ o ponto de unidade a que se chega pela conciliacdo possivel entre os
extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade. A comprovagdo de que,
também nos dominios do Direito e da Politica, a virtude esta sempre no meio (medius in
virtus). Com a plena compreensao, todavia, de que ndo se chega a unidade sem antes passar
pelas dualidades. Este, o fascinio, o mistério, o milagre da vida."

Para cumprir com as determinagdes sociais trazidas pela constitui¢éo federal,
de garantir a dignidade dos moradores de rua, garantir o exercicio de sua cidadania
e o usufruto dos seus direitos, precisamos que exista uma sociedade fraterna, de
forma efetiva, buscando a igualdade, ndo apenas em regra, mas no tratar das
diferencas entre os individuo, desde os mais abastados aos mais fragilizados
socialmente.

6. Conclusao

O direito a cidadania é um dos principios basilares da nossa constitui¢ao
federal, devendo ser garantido a todo cidaddo, a carta magna de 1988 tratou de
disciplinar um extenso rol de direitos, visando estabelecer o Estado Democratico,
tendo como um de seus fundamentos essenciais a cidadania e a dignidade da pessoa
humana e quando trata de seus direitos sociais, os descreve da seguinte forma: “a
educacg@o, a saude, a alimentag@o, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”

Visando o cumprimento destes preceitos constitucionais, o presente artigo
abordou as diversas dificuldades enfrentadas pelas pessoas em situacdo de rua,
demonstrando como a sociedade negligencia os direitos daqueles que mais sdo
desamparados socialmente. Sem o conhecimento de seus direitos e sem acesso aos
amparos dos 6rgaos publicos por muitas vezes ndo possuirem ao menos alguma
identificacdo social, sendo papel do Estado desenvolver os métodos capazes de
individualizar e distinguir a pessoa, visando a garantia dos direitos constitucionais.
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O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ABSTRATO COMO
PROCESSO OBJETIVO

Rennan Thamay'

1. Controle de constitucionalidade abstrato: aspectos iniciais

Importante mecanismo para a estabilidade da Constitui¢do ¢ o controle de
constitucionalidade, que possibilita a manuten¢do da higidez do texto
constitucional.”

A Constitui¢do Federal’ ¢, hierarquicamente, superior as demais normas,’-
tanto no Brasil como em outros paises, fazendo com que haja cuidado para que se
afastem as inconstitucionalidades’ de leis infraconstitucionais e atos normativos
em geral que se oponham ao que foi determinado na Constituicao.

Relevante perceber que, ao tratar da (in)constitucionalidade de leis ou atos
normativos e descumprimento de preceito fundamental, se estd a desenvolver um
processo por seara distinta e totalmente incomum. Nao se trata de um processo
tradicional, mas sim de processo diferenciado e de natureza juridica peculiar.’

' Pos-Doutor pela Universidade de Lisboa. Doutor em Direito pela PUC/RS e Universitadegli Studi di Pavia. Mestre em Direito pela UNISINOS e
pela PUC Minas. Especialista em Direito pela UFRGS. Professor Titular do programa de graduagdo e pds-graduagdo (Doutorado, Mestrado e
Especializa¢do) da FADISP. Professor da pos-graduagao (lato sensu) da PUC/SP, do Mackenzie e da EPD - Escola Paulista de Direito. Professor
Titular do Estratégia Concursos e do UNASP. Foi Professor assistente (visitante) do programa de graduacdo da USP e Professor do programa de
graduagdo e pos-graduagdo (lato sensu) da PUC/RS. Presidente da Comissdo de Processo Constitucional do IASP (Instituto dos Advogados de
Sao Paulo). Membro do IAPL (InternationalAssociationof Procedural Law), do IIDP (Instituto Iberoamericano de DerechoProcesal), do IBDP
(Instituto Brasileiro de Direito Processual), IASP (Instituto dos Advogados de Sdo Paulo), da ABDPC (Academia Brasileira de Direito Processual
Civil), do CEBEPEIJ (Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais), da ABDPro (Associagdo Brasileira de Direito Processual) e do
CEAPRO (Centro de Estudos Avangados de Processo). Advogado, consultor juridico, parecerista, arbitro e mediador. www.rennanthamay.com.br
* A partir da Constituigo austriaca de 1920, Hans Kelsen informa que o controle da constitucionalidade, em seu pais, se dava, naquela época, por
dois meios, pela responsabilidade pessoal do 6rgdo que instituiu a norma ou, ainda, pela inaplicagdo da propria norma. Nesse caso, como se pode
ver, estar-se-a frente as origens do controle de constitucionalidade na Austria. Com efeito, refere o autor que “A constitucionalidade da legislagdo
(entendida no sentido mais amplo, abrangendo portanto a promulgagdo de decretos) pode ser garantida por dois meios distintos: a
responsabilidade pessoal do 6rgdo que promulgou a norma inconstitucional e a inaplicagdo dessa norma” (KELSEN, Hans. Jurisdi¢do
constitucional... cit., p. 302-303).

* Pode-se compreender a Constituigio a partir da economia, sociologia, filosofia, ciéncia politica, historia e ciéncia da linguagem, mas, para este
estudo, reconhecendo a importancia das demais formas de observagao, deve ser compreendida desde uma perspectiva juridica. Clémerson Merlin
Cleve refere, sob a perspectiva juridica da Constitui¢do, que “As Constitui¢des, agora, sdo documentos normativos do Estado ¢ da sociedade. A
Constituigdo representa um momento de redefinigdo das relagdes politicas e sociais desenvolvidas no seio de determinada formagao social. Ela
ndo apenas regula o exercicio do poder, transformando a potestas em auctoritas, mas também impde diretrizes especificas para o Estado,
apontando o vetor (sentido) de sua a¢do, bem como de sua interagdo com a sociedade. A Constitui¢do opera for¢a normativa, vinculando, sempre,
positiva ou negativamente, os Poderes Publicos. Os cidadaos tém, hoje, acesso direto @ normativa constitucional, inclusive para buscar prote¢ao
contra o arbitrio ou a omissdo do Legislador” (CLEVE, Cléemerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro...
cit., p.22).

* Importante destacar que se utiliza neste trabalho os sentidos normativos descritos por Friedrich Miiller, distinguindo-se texto normativo de
norma (MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. 3. ed. rev. e atual. Trad. Peter Neumann e Eurides Avance de Souza. Sio Paulo: Ed. RT,
2011.p. 187 ess.).

Oswaldo Luiz Palu refere que “A Constituigdo deve ter preservada sua forga ordenadora e deve ser efetivamente obedecida, gerando efeitos na
realidade social (constitui¢do normativa)” (PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade... cit., p. 56). Clémerson Merlin Cléve refere
que “A supremacia constitucional deve vir acompanhada, também, de uma certa 'consciéncia constitucional' ou, como prefere Hesse, de uma
‘vontade de constitui¢do'. Ela reclama a defesa permanente da obra e dos valores adotados pelo Poder Constituinte. Afinal, sem 'consciéncia
constitucional' ou sem 'vontade de constitui¢o', nenhuma sociedade consegue realizar satisfatoriamente sua Constituigao ou cumprir com seus
valores” (CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro... cit., p. 33-34). Ainda sobre essa
supremacia, pode-se conferir HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1991. p. 19. R

* Sobre as variadas modalidades de inconstitucionalidade, torna-se importante conferir CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagio abstrata da
constitucionalidade no direito brasileiro... cit., p. 35-56.

¢ ABBOUD, Georges. Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Ed. RT,2011. p. 96-98.
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Para este trabalho, tem-se que as agdes do controle abstrato de
constitucionalidade fazem parte do sistema de processo objetivo. Alerte-se,
ademais, que controlam de forma abstrata a constitucionalidade a ADI, a ADO, a
ADC e a ADPF. Nio se incluem aqui o mandado de injun¢@o7 e a ADI interventiva
(conhecida como representacdo interventiva),8 pois sdo agdes de natureza diversa,
no bojo das quais as discussdes (e a decisdo) se ddo diante de um caso concreto.

O processo de controle de constitucionalidade abstrato ocupa-se, por sua
esséncia, em resolver questdes que envolvam a norma ou, ainda, sua respectiva
interpretagdo, como se vera.

2. Controle de constitucionalidade como processo objetivo: especificidade
do processo de natureza nao subjetiva

O Supremo Tribunal Federal, hodiernamente, atua tanto no controle de
constitucionalidade difuso como abstrato.

No controle de constitucionalidade difuso o controle se dia por meio do
Recurso Extraordinario,” o qual dard a todo e qualquer cidaddo, adimplidos os
requisitos, a possibilidade de chegar, por via recursal, & Corte Suprema da nagéo
para debater a constitucionalidade no caso em concreto.

Todavia, distintamente dessa possibilidade observada, vem o controle de
constitucionalidade abstrato (processo objetivo), o qual se dara por meio de agdes
especificas que poderdo questionar a (in)constitucionalidade de atos normativos ou
leis em face da Constituicdo e, por vezes, controlar o desrespeito a preceito
fundamental e ndo pela via recursal, como no controle anteriormente referido.

Esse controle se da pelo processo objetivo, no qual ndo existem partes
litigando entre si. Na verdade, participam dessa forma de controle os legitimados do
art. 103 da Constitui¢do Federal, que poderdo propor as a¢des correspondentes a
forma objetiva da jurisdi¢do constitucional (ADI, ADO, ADC e ADPF). Nessa
modalidade de controle, cabe ao Supremo Tribunal Federal dizer se leis ou atos
normativos sdo (in)constitucionais, dever atribuido pelo constituinte originario,
dispostonoart. 102, 1, a, e § 1°, da Constituicao de 1988, consequéncias estas diretas
de sua atribui¢do de guardido da Constituicao.

O controle concentrado, abstrato,por via de acdo, visa a retirar do sistema
juridico a lei ou ato normativo em tese, ou em abstrato, tidos por inconstitucionais.
De fato, enquanto a via de excecdo apenas subtrai alguém dos efeitos de uma lei
eivada de inconstitucionalidade, a via de agdo expunge do ordenamento juridico a
lei inconstitucional.”

Percebe-se, assim, que o controle abstrato de constitucionalidade € processo
objetivo," ja que processo de controle de atos normativos e leis em abstrato.” O
controle de constitucionalidade busca retirar do ordenamento juridico a lei ou ato
normativo eivados de inconstitucionalidade, pois detém um vicio totalmente
ofensivo a Constituicdo Federal.

’ Sobre os requisitos e hipoteses de cabimento, pode-se conferir: BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no
STJ: conflito entre interesse publico e privado. Curitiba: Jurud, 2009. p. 144 e ss.

"“Nesse sentido, CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional didatico. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 159.

""BEGUIN, Jean-Claude. Le contrdle de la constitutionnalité des lois en RépubliqueFédéraled'Allemagne. Paris: Economica, 1982. p. 62.

"* Nesse sentido, importante conferir a ADC 1-DF em questdo de ordem, especialmente no voto do Min. Moreira Alves na pagina 20. Vide:
Supremo Tribunal Federal. ADC 1-DF, Tribunal Pleno, Min. Moreira Alves, julgado em 1°.12.1993.
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Acrescenta José Joaquim Gomes Canotilho, referindo que: “[...] relacionando
com o controlo concentrado e principal, o controlo abstracto significa que a
impugnac¢ao da constitucionalidade de uma norma ¢ feita independentemente de
qualquer litigio concreto. O controlo abstracto de normas ndo é um processo
contraditorio de partes; €, sim, um processo que visa sobretudo a defesa da
constitui¢do e do principio da constitucionalidade através da eliminagdo de actos
normativos contrarios a constitui¢io”."”

José Joaquim Gomes Canotilho faz-nos refletir sobre a questdo, tendo-se
como objetivo essa forma de controle afastar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo contrario a Constituicdo. Realmente, esse processo na via objetiva ndo
possui litigantes, pois, de um lado, se tem os legitimados para argui-la, e, de outro, o
legitimado a defendé-la, tendo como objeto da analise a propria norma que sofre o
ataque de inconstitucional. Aqui ndo se tem litigio porque ndo ha fato
controvertido, e sim uma busca incessante de manter a Constituicdo intocavel,
sempre firme e respeitada por todas as outras formas normativas
infraconstitucionais.

Esse modelo de controle hoje ocupa grande espago no sistema juridico do
controle de constitucionalidade e da atua¢ao do Supremo Tribunal Federal, visando
aextirparem-se as inconstitucionalidades existentes no ordenamento juridico."

O controle abstrato de constitucionalidade que foi colaborag@o das teorias e
doutrinas estrangeiras teve grande receptividade no ordenamento juridico
brasileiro, influenciando inclusive o sistema juridico vigente, ganhando tamanha
importancia ao ponto de sobrepor ao controle que ja era empregado, o controle
difuso.” Esse controle realmente é hoje trabalhado em sua amplitude maxima,
tendo sido o mais empregado atualmente, quer por sua maior extensdo como pela
suarepercussio. ’

Esse modelo de controle atribui o poder de dizer o que ¢ ou néo constitucional,
sendo este poder entregue nas maos do d6rgdo maximo da cupula do Poder
Judiciario, o Supremo Tribunal Federal, que tem total autonomia para assegurar a
Constituicdo sua plena e efetiva valoragdo e forca frente aos demais atos
normativos. Esse controle é feito através da ADI (ac¢do direta de
inconstitucionalidade de norma), ADO (agéo direta de inconstitucionalidade por
omissdo), ADC ou conhecida ainda como ADECON (agdo declaratéria de
constitucionalidade de norma) e a ADPF (argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental)."”

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 892.

"* Esse modelo foi baseado na doutrina de Hans Kelsen, que até os dias contemporaneos oferece aplicabilidade, fazendo-se com que o sistema
juridico viva, em certa medida, grande seguranga e estabilidade. Segundo a autora gatcha Elaine Macedo, “desenvolveu-se no sistema europeu,
inspirado especialmente por outros modelos de governos e por outras vivéncias historicas, o denominado sistema concentrado através do controle
abstrato da constitucionalidade de leis e atos normativos, a partir em especial, da doutrina de Hans Kelsen” (MACEDO, Elaine Harzheim.
Repercussdo geral das questdes constitucionais: nova técnica de filtragem do recurso extraordinrio. Revista Direito e Democracia, Canoas,
Ulbra, v.6,n. 1,p. 79-110,2005. p. 82).

" Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, encontramos esse entendimento, ao referir que “A Constituigio de 1988 alterou, de maneira radical,
essa situacdo, conferindo énfase ndo mais ao sistema difuso ou incidente, mas ao modelo concentrado, uma vez, que as questdes constitucionais
passam a ser veiculadas, fundamentalmente, mediante a¢do direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.” Vide MENDES,
Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 80.

' Conforme relata Clémerson Merlin Cléve, “a fiscalizagdo abstrata tanto pode incidir sobre a agdo normativa como sobre a omissao
inconstitucional do Poder Publico.” (CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2000. p. 140).

"CHIMENT, Ricardo Cunha et al. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 405.
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Assim, como se pode observar, o processo objetivo € voltado ao controle das
leis e ndo para os conflitos intersubjetivos, razdo por que impossivel sustentar que o
controle abstrato se preste a outro controle que ndo a do direito objetivo em
abstrato. Percebe-se, portanto, que as regras do controle de constitucionalidade
abstrato (processo objetivo) ' sio proprias e nio vinculadas a normas voltadas para
o controle de lides pessoais e subjetivas, pois de naturezas diversas.

Inconcebivel, obviamente, a interligagdo entre as duas modalidades de
controle, ou seja, a concentracdo do controle difuso,"” pois sistemas diversos com
natureza distinta e objetivos peculiares. Pode-se concordar que os efeitos possam se
aproximar em alguns casos, mas deixe-se claro que isto ndo significa a combinagao
sistémica, pois totalmente incongruente, restando inadequada a concentragdo do
controle difuso, j& que mecanismos proprios e com regras e preceitos diversos.

O que ocorre, claramente, no caso, é¢ a modulacdo dos efeitos, que no controle
difuso podem ser, em vez de inter partes, erga omnes, mas isto, como se disse, nao
passa de modulagdo dos efeitos e ndo daquilo que se pretende chamar de
concentra¢do do controle difuso, pois incongruente.

3. Inaplicabilidade automéatica do Codigo de Processo Civil ao controle
de constitucionalidade

Tradicionalmente, em face da omissdo, buscam-se formas de solver
problemas que surjam, pois as solu¢des devem ser pensadas tempestivamente para
que, em suma, ndo haja prejuizo aos cidaddos e ao sistema normativo.

E comum utilizar um texto normativo quando outro guarde uma omissio que
possa causar prejuizos. Assim se da, por exemplo, no caso das omissdes de regras
processuais nas relagdes determinadas pela Consolidag@o das Leis Trabalhistas,20
Cddigo de Defesa do Consumidor21 e outras normas. No caso dessas duas normas,
sabidamente utiliza-se o0 Codigo de Processo Civil como norma subsididria para as
omissodes procedimentais fixadas nas duas.

Isso se da por uma necessidade sistémica e pela compatibilidade, pois sdo
normas de idéntica hierarquia e que trabalham a mesma modalidade de direito, qual
seja o subjetivo do trabalhador (CLT) e do consumidor (CDC), e ndo questionam a
validade da norma em face da Constitui¢do (o que ocorre no controle
abstrato).Nesses casos, naturalmente, ¢ possivel utilizar subsidiariamente norma
procedimental, o CPC, que também tutela as regras procedimentais de interesses
subjetivos.

" Ha quem sustente que o processo objetivo ndo possa ser visto como tradicionalmente ¢. Luiz Dellore, acreditando que pela existéncia de partes e
de lide, a seu ver, o processo objetivo recebe influéncias do processo subjetivo, e que, por essa razdo, uma série de questdes anteriormente definidas
como premissas do processo objetivo para o autor sdo equivocadas (DELLORE, Luiz. Estudos sobre a coisa julgada ¢ o controle de
constitucionalidade cit., p. 392-393. Discorda-se de tal orientagdo que sera mais bem trabalhada a seguir).

" Luiz Dellore propde a aproximagio dos sistemas em decorréncia da similitude dos efeitos aplicaveis as decisdes. Assim refere o autor: “Ao longo
do topico anterior, procurou-se demonstrar como, com as reformas legislativas, houve uma aproximagao entre os efeitos dos dois modelos. De um
paradigma em que a decisdo do controle difuso era eminentemente inter partes, lentamente caminha-se para uma decisdo erga omnes, ainda que de
forma indireta.” (DELLORE, Luiz. Estudos sobre a coisa julgada e o controle de constitucionalidade cit., p. 349).

*“Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for
incompativel com as normas deste Titulo.”

' “Art. 90. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no
que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposigdes.”
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Sistematicamente essa ¢ uma possibilidade ndo ofensiva e op¢do adequada.

Todavia, isso ndo pode ser pretendido em face do processo objetivo, ainda
mais do controle de constitucionalidade abstrato, pois sistemas totalmente
divergentes e incompativeis entre si.”

Entenda-se como isso se da.

O controle de constitucionalidade abstrato € o modelo de controle objetivo da
viabilidade de leis e atos normativos frente a Constituicdo Federal, assim como do
descumprimento de preceito fundamental.”Esse modelo ndo foi construido para
atender aos reclames pessoais e subjetivos, mas sim a salvaguarda da norma e
controle desta em abstrato.™*

Diversamente, o Processo Civil brasileiro foi estabelecido, com base nos
sistemas processuais classicos, que tém como fundamento central de suas regras a
apuragao da casuistica e a produg¢ao de decisdo que tenha como condao resolver a
lide de partes envolvidas que receberfo os efeitos desta decisdo, em regra, inter
partes.

Dessarte, como se pode observar, os modelos sdo divergentes em sua natureza
e, claramente, em seu objetivo final.”Com efeito, incongruente resta querer,
forcosamente, unir dois modelos incompativeis entre si.

A prova disso esta normativamente aclarada, pois sabendo que o processo
objetivo € um sistema diverso do subjetivo veio o legislador fixando as regras do
processo objetivo nas Leis 9.868/1999 ¢ 9.882/1999.Nessas normas encontram-se,
por exemplo, as regras da peticdo inicial e todo o procedimento, bem como os
prazos, para o transcurso das agdes que compdem o processo objetivo, qual seja, em
especial, o controle abstrato.

De fato, podem existir omissdes nesse sistema normativo. Alerte-se que uma
das possiveis omissdes é com relacdo ao tema da coisa julgada, pois a norma
silencia sobre o instituto, preferindo tratar do transito em julgado, que ndo € coisa
julgada, trabalhando, ainda, do efeito vinculante e da eficacia erga omnes.Nesse
caso, da omissdo, razoavel é que a solugdo seja pensada, e apresentada, em
conformidade com o sistema ¢ ndo tentando, de forma artificial, trazer a solugao de
sistema incompativel. Isso demonstra duas coisas: (a) o total desconhecimento da
natureza e divergéncia dos sistemas, e, por fim, (b) a auséncia de preocupagido com
o sistema.

* O Supremo Tribunal Federal, na ADI 4.620 AgR/MG, rel. Min. Dias Toffoli, deixa claro que a solugdo de situagdes juridicas concretas ou
individuais ndo se coaduna com a natureza do processo objetivo de controle de constitucionalidade. “EMENTA Agravo regimental em agao direta
de inconstitucionalidade. Artigo 2° da Lei estadual n. 1.654/57 (com a redagdo atual, dada pela Lei estadual n. 12.053/96, e com a redagdo
origindria), bem como, por arrastamento, excepcionalmente, do art. 1° da Lei estadual n. 1.654/57 (com a redagdo dada pela Lei Estadual n.
6.806/76), todas do Estado de Minas Gerais. Concessdo de pensdo vitalicia a ex-Governadores do Estado e a seus dependentes. Revogagdo
expressa dos dispositivos questionados. Prejudicialidade da agdo. Efeitos concretos remanescentes. Conforme entendimento pacificado no
ambito desta Corte, a remanescéncia de efeitos concretos pretéritos a revogagdo do ato normativo ndo autoriza, por si so, a continuidade de
processamento da agdo direta de inconstitucionalidade. A solugdo de situagdes juridicas concretas ou individuais ndo se coaduna com a natureza
do processo objetivo de controle de constitucionalidade. Precedentes. Agravo a que se nega provimento” (STF, ADI 4.620 AgR/MG, Tribunal
Pleno, Min. Dias Toffoli, julgado em 20.06.2012).

* Na ADI 4.105 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio, o Supremo deixou claro que a ADPF é espécie do género processo objetivo, motivo por que,
neste julgado, resolver converter a ADPF em ADI, pois assemelhava-se mais a esta do que aquela. Vide: STF, ADI 4.105 MC/DF, Tribunal Pleno,
Min. Marco Aurélio, julgado em 17.03.2010.

** Seguindo esse entendimento, na ADI 4.356/CE, rel. Min. Dias Toffoli, o Supremo entendeu que o exame que pressupde a realizagio de anélise
casuistica ¢ incompativel com a natureza do processo objetivo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, pois fundamento que nio
merece ser apreciado em sede de controle concentrado, o qual ndo se presta a discutir fatos e casos concretos. (STF, ADI 4.356/CE, Tribunal Pleno,
Min. Dias Toffoli, julgado em: 09.02.2011).

* Alerta relevante ¢ feito por André Ramos Tavares ao aduzir que: “Seja como for, o processo no qual se desenrola o controle de
constitucionalidade judicial concentrado ndo obedece as regras processuais proprias dos conflitos intersubjetivos de interesses, do tipo classico™
(TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 248).
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Utilizar mecanismo ja criado por outro sistema para solucionar a omissao ¢
facil e rapido, entretanto, pode causar danos irreparaveis ao sistema que recebe o
implemento de mecanismo inadequadamente adaptado. Assim seria caso se
buscasse a solugdo no Codigo de Processo Civil, pois se subjetivaria o processo
objetivo, desnaturando-se e enfraquecendo, ainda mais, a Constituicdo, o sistema
de controle de constitucionalidade e o cidaddo, pois, for¢ando, pela aplica¢do
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil ao controle abstrato, a aplica¢do da coisa
julgada nos moldes subjetivos no controle abstrato se tornaria o sistema inocuo, ja
que, obtida uma decisdo sobre a constitucionalidade de uma lei, por exemplo,
obrigar-se-ia a todos os cidadaos a respeitd-la para sempre, sem exceco, pois a res
iudicata ¢ a imutabilidade e consequente indiscutibilidade do contetido da sentenga
ou acérdao de mérito.

Essa ocorréncia é totalmente contraria a seguranga e estabilidade social, pois,
ao Supremo, como Corte Suprema, ¢ dado controlar sempre as normas, visando a
manter o Estado em situa¢ao de tranquilidade.

Essa ¢ somente uma das possiveis situagdes.

Com efeito, para este momento é relevante pensar que ¢é totalmente
inaplicavel, subsidiaria e automaticamente, o Coédigo de Processo Civil ao controle
de constitucionalidade abstrato. André Ramos Tavares refere que “o processo de
controle abstrato de constitucionalidade ndo ¢ nem poderia ser regido pelas mesmas
diretrizes ou especificidades do processo comum”.”

Assim, como alertado, realmente as regras e os sistemas sdo diversos ¢ ndo
poderiam conviver em conjunto.”” A orientagdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal vem nesse sentido. Veja-se a medida cautelar na PETMc 1.120-
SP, na qual o Min. Celso de Mello afirma que:

Os processos de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade sdo processos objetivos [...].
Por este motivo, os principios processuais a que esta submetido o processo constitucional
ndo sdo 0s mesmos que regem, por natureza, os processos jurisdicionais. O processo
constitucional exige, portanto, um corpo de regras de processo. Esta tltima condi¢do requer
do Tribunal Constitucional uma constante vigilia, de modo a evitar tentativas de aplicacdo
contra natura das regras do processo civil a situagdes em que elas nio podem ser aplicadas.™

*TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.244.

7 Sobre a autonomia do processo constitucional, importante conferir GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Introduccién al derecho procesal
constitucional. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2006. p. 16 e ss. Igualmente, sobre o tema, pode-se conferir MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer.
Derecho procesal constitucional: origen cientifico (1928-1956). Madrid: Marcial Pons, 2008.

* Em outro julgado, novamente o Supremo se posiciona sobre a temdtica, desta vez por meio da ADI 1350/RO, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, que assim se pronuncia: “E preciso ter presente, neste ponto — considerada a autonomia instrumental do processo constitucional,
irredutivel, em seus lineamentos fundamentais, a generalidade, das normas que se aplicam ao processo comum —, que o principio da
subsidiariedade, tratando-se de fiscalizagdo abstrata, ndo se revela ordinariamente invocavel nas agdes diretas. Isso significa—uma vez admitido o
perfil objetivo que tipifica a fiscaliza¢do abstrata de constitucionalidade (Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdigdo constitucional..., Saraiva, 1996, 129-
130) — que, em regra, ndo se deve reconhecer, como pauta usual de comportamento hermenéutico, a possibilidade de aplicagdo sistematica, em
carater supletivo, das normas concernentes aos processos de indole subjetiva, especialmente daquelas regras meramente legais que disciplinam a
intervengao de terceiros na relagdo processual. A compreensdo da natureza objetiva do processo de controle concentrado — que, insista-se, supde a
discussdo meramente abstrata de questdes juridicas atinentes a conformagao constitucional dos atos estatais — torna-se justificavel a asser¢do de
que, em principio, o postulado da subsidiariedade ndo encontra vigéncia irrestrita no ambito do processo de fiscalizagdo normativa de
constitucionalidade.” (STF, ADI 1350/RO, Tribunal Pleno, Min. Celso de Mello, julgado em 04.02.2005).
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Dessarte, cré-se que seja impossivel conectarem-se dois sistemas diversos,
por estas razdes, fazendo com que seja inadmissivel a aplicacdo automatica e
subsidiaria do Codigo de Processo Civil ao controle abstrato de leis. Melhor seria se
houvesse codificagdo especifica para esse modelo de controle, o que até entdo nio
foilevado a cabo.

4. Inexisténcia de partes, e sim de legitimados

Importante questio a ser enfrentada € a da inexisténcia de partes, no processo
objetivo (especialmente no controle abstrato de constitucionalidade), mas sim
existéncia de legitimados.

Ha significativa diferenca entre os dois conceitos partes e legitimados. Em um
deles, como se vera, ha interesse real e pessoal na medida judicial promovida,
enquanto, distintamente, para o outro ndo hé interesse real e muito menos pessoal,
mas sim uma atuacio em decorréncia da ordem constitucional que vem no sentido
de proteger a propria Constituicdo das inconstitucionalidades, por exemplo.

Antes de debaterem-se as imbricag¢des desses conceitos proprios, deve-se
compreender, e demarcar de forma precisa, 0 que vem a ser parte no sistema
juridico-processual.

Para José Frederico Marques,” as partes sdo aquelas que pedem ou contra as
quais se pede a prestagdo jurisdicional. De modo geral, partes sdo os sujeitos ativo e
passivo, respectivamente, da pretensdo e da lide, mas, em verdade, partes sdo o
autor, como sujeito ativo da a¢@o, e o réu, como sujeito do direito de defesa.

Essa conceituagdo deixa bem claro que as partes estdo, necessariamente,
ligadas de forma direta a lide, pois sdo aquelas que tém a necessidade do
movimento da jurisdi¢do para resolver determinada celeuma. Portanto, serdo partes
aqueles que ndo somente promovem a medida por interesse pessoal, mas aqueles
que receberdo as eficcias e os efeitos da decisdo judicial.

No controle de constitucionalidade abstrato nio existem partes,” mas sim
legitimados. istintamente, no controle difuso as partes sdo caracteristicamente
existentes, pois processo subjetivo no qual existe(m) autor(es) e réu(s) litigando,
sendo estes as partes envolvidas no conflito que sera decidido pelo Judiciario.
Nessa modalidade de controle, caso chegue ao Supremo por meio do Recurso
Extraordinario, questionando a (in)constitucionalidade de uma lei ou ato normativo
no caso concreto, por exemplo, a decisdo do Supremo atingira as partes e fara coisa
julgada, pois qualidade especifica desta modalidade de demanda.

*“Partes, por outro lado, sdo aqueles que pedem ou contra os quais se pede a prestagdo jurisdicional. De um modo geral, partes sdo os sujeitos ativo
e passivo, respectivamente, da pretensio e da lide; mas, na realidade, partes sdo o autor, como sujeito ativo da a¢do, e o réu, como sujeito do direito
de defesa. Donde distinguir-se parte em sentido material da parte em sentido formal.” (MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual
civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. v. I p. 172).

* Observando as ligdes de Chiovenda, refere Celso Agricola Barbi que “parte ¢ aquele que demanda em seu nome proprio (ou em cujo nome é
demandada) a atuagdo de uma vontade da lei, e aquele em face de quem essa atuagio ¢ demandada” (BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao
Codigo de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988.p. 114).
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Totalmente diferente € o controle abstrato. Neste ndo ha partes que busquem
proteger seus interesses ¢ direitos, mas sim legitimados que buscam agir para
manter a Constitui¢do higida.31Luis Roberto Barroso™ percebe que a agio direta ¢
veiculada através de um processo objetivo, em que ndo ha lide em sentido técnico,
nem partes. Assim, para o autor, ndo hd, no controle de constitucionalidade
abstrato, a defesa de interesses, pois a legitimagdo para propor acdo direta de
inconstitucionalidade é limitada a determinados 6rgéos e entidades.

Com efeito, ndo ha falar em partes no controle de constitucionalidade
abstrato, pois processo objetivo com caracteristicas proprias, que substituem a
existéncia de partes pela legitimagdo outorgada a algumas entidades e 6rgéos, que
ndo detém interesse pessoal para com a causa de pedir e pedidos da demanda, mas
sim, entretanto, legitimidade para afastar as inconstitucionalidades e o
descumprimento de preceitos fundamentais.

Os legitimados recebem normativa autorizagdo para a propositura das
medidas judiciais do controle abstrato de constitucionalidade. Vislumbre-se que os
legitimados buscam agir em favor da Constitui¢do para que seja declarada da
(in)constitucionalidade e do descumprimento do preceito fundamental.

Ademais, segundo Oswaldo Luiz Palu, “no modo abstrato de controle de
constitucionalidade temos o processo objetivo, assim chamado por oposi¢do ao
processo subjetivo, a tutelar este uma situag@o subjetiva, individual ou coletiva. O
objeto do primeiro € a garantia da ordem juridica, abstratamente considerada, e nao
a solucdo de controvérsias individuais e (ou) coletivas. Quando se afirma tratar-se
de processo objetivo se quer dizer aquele em que ndo ha interesses individuais ou
coletivos especificos, e, assim, ndo ha a menor relevancia do interesse processual
nos moldes do processo civil classico, como uma das condi¢des da agdo; deve estar
presente, entretanto, a possibilidade juridica do pedido e a legitimagio™”

Deve-se atentar para o fato de que os legitimados a agir ndo o fazem em favor
da coletividade, ou muito menos, em prima facie, para proteger a coletividade e
seus interesses, mas, ao contrario, os legitimados agem em favor da Constitui¢ao e
buscando manter-lhe a higidez.Os legitimados agem em favor, e em razdo, da
Constitui¢io e nio representam ou substituem absolutamente ninguém.™* A prépria
Constitui¢do € que instituiu a figura dos legitimados, 6rgdos ou entidades, ¢ nao
pessoas, que agem com a unica finalidade de afastar e expungir do ordenamento
juridico normas e atos normativos que afrontem e contrariem a Constituigao.

*'Nesse sentido, importante conferira ADC 1-DF em questio de ordem, especialmente no voto do Min. Moreira Alves na pagina 20-21. STF. ADC
1-DF, Tribunal Pleno, Min. Moreira Alves, julgado em 01.12.1993. Assim, também conferir: STF, ADC 29/DF, Tribunal Pleno, Min. Luiz Fux,
julgadoem 16.02.2012.

*“Aagio direta é veiculada através de um processo objetivo, no qual nio h lide em sentido técnico, nem partes. Devido a seu carater institucional
—endo de defesa de interesses —, a legitimagao para propor agdo direta de inconstitucionalidade, ¢ limitada a determinados érgaos e entidades.”
(BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 50). Também conferir:
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008. p.
60.

*PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT,2001.p. 192.

*“0O processo objetivo tem como caracteristica o fato de nio conter o contraditorio e nele ndo haver partes; existe um autor, mas nio existe a
contrapartida no polo passivo. 'Caracteristica do processo objetivo ¢ a ndo exigéncia de um interesse juridico especifico'. Nao ha um interesse
subjetivo particularizado, simplesmente tutela-se a ordem juridica” (PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e
efeitos cit., p. 192).
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Assim, deve-se compreender a legitimidade como pura e simples
legitimidade e n3o como parte, pois esta tem como finalidade, e base de sua
conceituacdo, a atuagdo em concreto para a prote¢do de um direito subjetivo seu
que lhe garantiré a resposta por meio da jurisdi¢do e lhe estenderd a ocorréncia da
coisajulgada e seus efeitos.

Outra razdo, de grande importancia, para compreender a legitimidade ¢ a
atuagdo ndo pessoal dos legitimados, mas sim de seus cargos ou dos 6rgdos que
compdem. Assim, o Presidente da Republica, por exemplo, age como legitimado
em funcdo de seu cargo e fungdo e ndo, obviamente, pelo interesse pessoal ou
coletivo. Dessarte, esse legitimado atua no processo objetivo (controle abstrato)
imbuido do dever constitucional de prote¢ao da propria Constituicdo, ndo havendo
aqui nenhuma possibilidade de ser observado como parte, mas sim, ¢ como &,
legitimado a atuar processualmente.

Aparte, que ndo € o terceiro nem o substituto e muito menos o legitimado, tem
o direito de agir, ou responder a uma demanda, com base em sua vontade interna e
pessoal, imbuida da relacdo de direito material que lhe interesse podendo ser sujeito
da relagdo juridica processual. Assim, pode-se mudar o detentor do cargo de
Presidente da Republica, por exemplo, mas a demanda proposta pelo legitimado
Presidente sera conduzida, entdo, pelo novo detentor do cargo e nio pela pessoa do
proponente da demanda, o que, mais uma vez, demonstra que a nogao de parte ndo
tem, nesse aspecto, qualquer vinculagdo com aquilo que se entende como
legitimagao.

Outro exemplo ainda mais forte a ser dado poderia ser a propositura de uma
demanda, no controle abstrato de constitucionalidade, pelo partido politico que ndo
sera, de forma alguma, parte, pois 6rgdo que ndo tem interesse pessoal ou fatico,
mas sim, e em tese, o dever de, como oOrgdo legitimado, agir em favor da
Constituicdo, afastando desta as normas inconstitucionais. Nesse caso, resta ainda
mais claro que ndo ha sujeito pessoalmente interessado e vinculado a lide ou
controvérsia, contrariamente, ha um legitimado 6rgdo que atuard, autorizado pela
Constitui¢do, para a preservacio da propria norma e nao para e em decorréncia do
interesse coletivo.

Em verdade, em nada importa, neste ponto, o interesse coletivo, mas sim
realmente a (in)constitucionalidade da lei ou do ato normativo questionado. Nessa
linha ndo podemos concordar com o deslocamento da figura do legitimado para a
condi¢do de parte. Esse fenomeno, ao contrario do que se pensa, enfraqueceria,
ainda mais, o controle abstrato de constitucionalidade, j& que o legitimado age em
decorréncia da ordem constitucional, enquanto a parte age em decorréncia de seu
interesse pessoal ou até coletivo, mas ndo em decorréncia da Constituigéo.
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Recorde-se que o processo civil teve como base a protecdo dos interesses e
direitos subjetivos das partes e que este objetivo sempre foi pretendido pelo
processo civil brasileiro, assim como em outros paises, diversamente do que se
apregoa no controle abstrato, em que se pretende uma protecao ao direito objetivo
constitucional, e nio subjetivo e pessoal,” razdo por que corretamente a doutrina
determinou que se trabalharia com a condi¢ao de legitimados para agir, assim como
o determinou a Constitui¢ao.

Se assim no fosse, todo e qualquer cidadao poderia preservar a Constituicao,
na condi¢@o de parte, no processo objetivo (controle abstrato), o que ndo se da em
nosso sistema, pois para essa fungdo existem os 6rgaos ou cargos legitimados a tal.
Ademais, para encerrar este ponto, é dado, sim, na condi¢o de parte, atuar em face
do controle de constitucionalidade, mas somente no controle difuso, no qual todo e
qualquer cidaddo pode, como parte interessada, pessoalmente proteger a
Constituicdo, mas no caso concreto, € ndo em abstrato, visando a solver celeuma
que lhe afeta direta ou indiretamente, jamais como legitimado ou substituto, mas
sim como parte.

Nao se pode querer transportar regras de protegao de direito subjetivo para a
protecdo do direito objetivo, pois incompativeis entre si, assim como ja afirmado
pelo Supremo Tribunal Federal ao analisar a tematica.”

5. Inexisténcia de lide

Outro ponto relevante a ser explorado € a inexisténcia de lide, a partir de seu
conceito classico, no controle de constitucionalidade abstrato.Uma das
caracteristicas marcantes do processo subjetivo, e classicamente das demandas
tipicas do processo civil, é a existéncia da lide, visto que o conflito de interesses
movimenta a discordia entre as partes.

Essa realidade tipica do processo subjetivo ndo pode ser transplantada para o
processo objetivo, como veremos, em decorréncia da distingdo sistémica dos
modelos de controle de constitucionalidade, ja que em um deles, o abstrato, ndo ha
partes que conflitem uma posi¢ao subjetiva sobre determinada questao.

Assim, antes de combatermos tal ponto, relevante se faz conhecer o que pode
ser compreendido como lide, em sua esséncia conceitual tedrica classica, bem
como hodierna.

O conceito classico de lide vem observado em Francesco Carnelutti, quando
aduz que “la lite éilconflittodiinteressitraduepersonequalificatodella-
pretesadell'una e dellaresistenzadell'altra”.”’

** Saul Tourinho Leal afirma que o controle “é abstrato porque nio cuida de caso concreto. Ao contrario. Cuida de direito em tese. O que se busca é
extirpar do ordenamento juridico uma lei ou ato normativo, federal ou estadual, incompativel com a Constituigdo Federal. Nao se tem, como no
caso do controle difuso, uma lide. Nao hé partes envolvidas litigando pela defesa de um direito subjetivo. Ndo ha embate entre polo ativo e passivo.
O que ocorre no controle abstrato ¢ a submissao, ao Supremo tribunal Federal, de um questionamento, qual seja: esta lei ou ato normativo viola a
Constitui¢do Federal? Nada mais” (LEAL, Saul Tourinho. Controle de constitucionalidade moderno. 2. ed. Niteroi: Impetus, 2012. p. 293).

* Segundo o Min. Celso de Mello, resta claro que o processo objetivo ndo se amolda a discutir interesses individuais ou coletivos, pois detém
legitimados a agir e jamais partes que pretendam proteger direito subjetivo seu ou de outrem (STF, ADI 1.254 AgR/RJ, Tribunal Pleno, Min. Celso
de Mello, julgado em 14.08.1996).

“"CARNELUTTI, Francesco. Principi del processo penale. Napoli: Morano, 1960. p. 93.
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Com efeito, tendo por base esse conceito classico de lide, pode-se perceber
que o conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida, inicialmente,
constitui a lide.Nessa linha, com pequena varia¢do, vem Enrico TullioLiebman,
aduzindo que “lide é, portanto, o conflito efetivo ou virtual de pedidos
contraditorios, sobre o qual o Juiz é convidado a decidir”.38

Dessarte, imperioso observar que os conflitos de interesses sdo ocorréncias
efetivamente pessoais e subjetivas, nas quais os sujeitos discordantes, por 6bvio,
disputam determinado direito subjetivo que entendem seu.39

E nessa linha que, pensando em lide,40 conectada as partes, Moacyr Amaral
dos Santos aduz: “lide, portanto, ¢ o conflito de interesses qualificado pela
pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia do outro. Ou, mais
sinteticamente, lide ¢ o conflito de interesses qualificado por uma pretensio
resistida”.41

Encerrando a defini¢do conceitual do que venha a ser lide, pode-se concordar
com José Frederico Marques, além, ¢ claro, de Francesco Carnelutti, referéncia
deste conceito para este estudo, ao aduzir que “de inicio, ha que caracterizar, em
suas linhas gerais, o litigio ou lide, o qual pode ser definido como o conflito
intersubjetivo derivado de uma pretensao insatisfeita. Sempre que numa situagao
de interesses em conflito um dos sujeitos exige a prevaléncia de seu interesse, ha
uma pretensdo, a qual, se desatendida, configurara uma pretensio insatisfeita”.42

Portanto, pode-se afirmar, com tranquilidade, que a lide, como conflito de
interesses caracterizado pela pretensdo resistida, se qualifique diante de interesses
intersubjetivos de sujeitos, ou seja, de pessoas que, sob angulos diversos,
pretendem o mesmo bem, coisa ou direito.

Assim, compreendido o instituto, pode-se afirmar, com seguranca, que as
acdes do controle de constitucionalidade abstrato ndo possuem lide. Isso por trés
razdes: duas delas basicamente tedricas e uma jurisprudencial determinada pelo
préprio Supremo.

A primeira, por ndo haver partes no controle de constitucionalidade abstrato,
como ja exposto, visto que nesse controle, tipico processo objetivo, se tém
legitimados a agir e ndo a defender interesse intersubjetivo proprio ou coletivo.
Nesse sentido, invidvel falar em lide que pressupde a atuagdo subjetiva na disputa
de algo. Isso ndo ocorre no controle abstrato pela singela razao de ser esse processo
objetivo.

38 LIEBMAN, Enrico Tullio. O despacho saneador ¢ o julgamento de mérito. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Ed. RT, v. 88, n. 767, p. 737-753,
set. 1999. Especialmente no item 9.

39 “O conflito de interesses pressupde, a0 menos, duas pessoas com interesse pelo mesmo bem. Existe quando a intensidade de interesse de uma
pessoa por determinado bem se opde a intensidade do interesse de outra pessoa pelo mesmo bem, donde a atitude de uma tende a exclusdo da outra
quanto aeste.” (SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: adaptadas ao novo Codigo de Processo Civil cit., p. 4).

40 José Maria Rosa Tesheiner refere que: “ao conceito de lide se chega passo a passo a partir da ideia de 'interesse” (TESHEINER, José Maria
Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sio Paulo: Saraiva, 1993.p. 67).

41 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: adaptadas ao novo Codigo de Processo Civil cit., p. 9. Aduz, ainda, o
autor que: “O sujeito do interesse oposto, neste caso, pode assumir uma de duas atitudes: conformar-se com a subordinagao ou resistir a pretensdo
daquele a essa subordinagdo. No primeiro caso, o conflito se compde pacificamente. No segundo caso, o conflito se dinamiza: a pretensdo do
sujeito de um interesse se opde a resisténcia do sujeito de outro interesse. Configura-se aqui um litigio ou lide, que se caracteriza por ser um
conflito de interesses em que a pretensdo de um dos sujeitos se opde a resisténcia do outro” (Ibidem, p. 9).

42 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. v.IIL. p. 6.
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A segunda razdo esta fundada na auséncia de combate, conflito e disputa por
direito intersubjetivo no controle abstrato de constitucionalidade, pois ndo existem
partes para, dessa forma, pelejar diversamente por algo. Ainda que for¢osamente se
quisesse afirmar existir lide no controle abstrato, sob o fundamento de que ha autor
que se esbarraria no proximo plano do problema, qual seja, a auséncia de réu, nesse
modelo de controle, como ja alertado.

Nao havendo réu, em face de quem demandar, ndo se consegue configurar o
conflito ou a pretensao resistida, desfigurando-se a possibilidade, inconsistente, de
existéncia de lide no controle de constitucionalidade abstrato.”

Clémerson Merlin Cléve, ao tratar do processo objetivo, em especial de uma
das modalidades deste, a ADI, refere ser “[...] um “processo” que se materializa, do
mesmo modo que os demais, como instrumento da jurisdicdo (constitucional
concentrada); por meio dele serd solucionada uma questdo constitucional. Néo
pode ser tomado, entretanto, como meio para a composicdo de uma lide. E que,
sendo 'objetivo', inexiste lide no processo inaugurado pela a¢do direta genérica de
inconstitucionalidade. Nao h4, pretensao resistida. A ideia de Carnelutti segundo a
qual 'processo é continente de que a lide é conteudo' ndo se aplica ao processo
mediante o qual atua a jurisdi¢do constitucional concentrada. Em vista disso, em
geral, os legitimados ativos da ag2o direta ndo buscam, precipuamente, com a
provocacdo do 6rgdo exercente da jurisdigdo constitucional concentrada, a tutela de
um direito subjetivo, mas sim a defesa da ordem constitucional objetiva (interesse
genérico de toda a coletividade).”

Por isso, duvida inexiste de que, realmente, no controle de
constitucionalidade abstrato, por ser processo objetivo, ndo ha falar de lide, por
restar ausente o litigio (conflito de interesses intersubjetivos por meio de pretensio
resistida) entre partes.

Aterceirarazdo para a inexisténcia de lide no controle de constitucionalidade
abstrato vem constituida, com base nessas premissas anteriormente langadas, na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que rechaca, de plano, a possivel
existéncia de lide no controle em tese. Isso faz o Supremo, com olhos fixos na
qualidade de que o controle abstrato ¢, sim, modelo de processo objetivo que nio
detém essas particularidades do processo subjetivo, pois aquele, mediante regras
proprias e particulares, vem pensado para um sistema de tutela do direito objetivo e
jamais para a tutela dos direitos subjetivos e interesses intersubjetivos pessoais.

O Supremo, como ja alertado, foi claro ao afastar a nogéo de lide do controle

abstrato por ser este, para o Tribunal, processo objetivo. Na Rcl 397 MC-QO/RJ,
afirmou-se que “o ajuizamento de agdo direta de inconstitucionalidade, perante o
Supremo Tribunal Federal, faz instaurar processo objetivo, sem partes, no qual
inexiste litigio referente a situagdes concretas ou individuais™.”
*“ Refere Georges Abboud, ao falar controle abstrato de constitucionalidade, como processo objetivo, sustenta que “ndo existe contraditério nesse
processo, ndo ha uma lide no sentido carnelluttiano, porquanto nao existem direitos subjetivos a amparar pretensdes em conflito.O processo de
controle abstrato de normas ndo é um processo contraditorio, ndo existem direitos subjetivos em litigio, trata-se de um processo objetivo sem
contraditores, ainda que os autores do ato normativo sub judice possam ser ouvidos no processo, também ndo € um processo inquisitivo, ndo pode
0 brgao responsavel por seu controle inicid-lo ex officio. Nesse processo ndo hd sucumbéncia porque ndo existe 'perdedor’, niio ha sujeito passivo
que deverd sofrer os efeitos da sentenga” (ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. p. 97).

*“CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT,2000. p. 142.
*“STF. Rel 397 MC-QO/RJ, Tribunal Pleno, Min. Celso de Mello, julgado em 25.11.1992.
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Essas orientagdes doutrinario-jurisprudenciais destacam aquilo que, neste
trabalho, salta aos olhos, a total desvincula¢do do processo objetivo com o
subjetivo. Sdo, verdadeiramente, “mundos” distintos, com regras particulares e
incompativeis entre si.

Assim, define-se, para este estudo, que, embasado nessas posi¢des, ndo ha
lide no controle abstrato de constitucionalidade, pois processo objetivo que ndo
comporta conflitos de interesses intersubjetivos, mas, tdo somente, como ¢
conhecido, o conflito normativo de leis ou atos normativos, o que, claramente, de
largo néo € lide nos moldes aqui trabalhados e definidos.

Estudando o tema, Ovidio A. Baptista da Silva, ao fazer a critica a Enrico
TullioLiebman ¢ a Alfredo Buzaid, afirma que “em ultima analise, e para
simplificar as coisas, o provimento de mérito com que o0 juiz, para empregarmos as
palavras de Liebman, “define a lide”, sera necessariamente um juizo declaratorio e,
como tal, definitivo e irrevogavel. Se o juiz disser, como devera dizé-lo ao conceder
a medida liminar, que o direito do autor é provavel; que, do exame por ele feito do
material probatdrio entdo disponivel, pareceu-lhe verossimil o direito do autor, tais
declaragdes sobre o merecimento (sobre o mérito) do pedido sdo inteiramente
irrelevantes, como “definicdo da lide”. Mesmo que o julgador, expressando-se de
modo incorreto, dissesse, naquele momento processual, estar comprovado o direito
do autor e ele plenamente convencido da procedéncia da agdo, ainda assim tal
declaragdo ou seria inutil, por ser reversivel (revogavel) na sentenga final; ou
acabaria valendo como declaragdo definitiva. [...] Isto permite-nos uma conclusdo
interessante. Nem a assertiva de Buzaid identificando o “objeto do processo” com o
mérito da causa € correta, pois haveria tratamento da lide que nao se identificaria
com o julgamento de mérito; e nem o entendimento de Theodoro Jr., ao afirmar que
“lide e mérito sdo sindbnimos” é verdadeiro. A lide pode ser tratada através de uma
medida liminar, sem que o mérito seja sequer tocado; assim, como podera sé-lo, por
exemplo, nas agdes de despejo e de esbulho possessorio, objeto de provimento
executdrio decorrentes do julgamento de mérito, ou julgamento da lide, conceitos
estes, sim, como disse Liebman, sinonimos perfeitos. Mesmo nao sendo, o
provimento executorio, um julgamento de mérito, ninguém lhe negaria a condigao
de “objeto do processo™”.*

Assim como Ovidio A. Baptista da Silva, Candido Rangel Dinamarco” e
Galeno Lacerda,” acredita-se, neste trabalho, na impossibilidade de unirem-se
conceitos distintos como lide e mérito, por serem ideologicamente, em sua natureza
e esséncia, diversos.Com efeito, alicercado em Francesco Carnelutti e nesses
autores, acredita-se que, por ndo ser lide e mérito a mesma coisa, tem-se no controle
de constitucionalidade abstrato somente o mérito que nao fara, necessariamente,
existir lide.

“SILVA, Ovidio Aratujo Baptista da. Contetdo da sentenga e mérito da causa. In: SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Sentenga e coisa julgada:
ensaios e pareceres. 4. ed. rev. eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 235.

“"DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 254.

“LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1990. p. 83.
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Dessarte, sabendo que as demandas no controle abstrato, por ser tipico
processo objetivo, possuem mérito juridicamente relevante para a causa, pelo fato
de haver divergéncia normativa e (in)constitucionalidade em tese ou
(des)cumprimento de preceito fundamental, reconhecendo-se, assim, portanto, a
sua qualidade a ser analisada e, consequentemente, julgada pelo Supremo.

Contudo, isso, como ja alertado, ndo ¢ lide, razo por que, seguindo a linha
tracada pela doutrina e jurisprudéncia do Supremo, mantém-se firme, para este
trabalho, a nog¢éo de que ndo exista lide, como classicamente concebida, no controle
de constitucionalidade abstrato, o que ja ndo se pode dizer do controle difuso, ja que
processo subjetivo. Nesse, a lide existe, pois o conflito de interesses intersubjetivos
esta presente e, ainda mais, fortalecido pela resisténcia, o que naquele controle ndo
seda.

6. Conclusio

Importante mecanismo, para a estabilidade da Constitui¢éo, é o controle de
constitucionalidade que possibilita a manuten¢do da higidez do texto
constitucional, podendo este controle se dar pela via difusa ou abstrata. O Supremo
Tribunal controla a constitucionalidade nas vias difusa e abstrata com a finalidade
de manter a Constitui¢do segura, pois este 6rgdo ¢ o guardido da Constituigao.

O controle de constitucionalidade difuso, em relagdo ao Supremo, se da por
meio do Recurso Extraordinario que dara a todo e qualquer cidaddo, adimplidos os
requisitos, a possibilidade de chegar, por via recursal, a Corte Suprema da nagio
para debater a constitucionalidade no caso em concreto.

Todavia, distintamente dessa possibilidade observada, vem o controle de
constitucionalidade abstrato, tipico processo objetivo que se dard por meio de agdes
especificas que poderdo questionar a (in)constitucionalidade de atos normativos ou
leis (ADI, ADO e ADC) em face da constitui¢do e, por vezes, controlar o desres-
peito a preceito fundamental (ADPF) e ndo pela via recursal, como no controle
anteriormente referido. O processo de controle de constitucionalidade abstrato
consubstancia-se, por sua esséncia, em resolver questdes que envolvam a norma
ou, ainda, suarespectiva interpreta¢do, como se vera.

O controle abstrato de constitucionalidade comporta a utilizagdo de quatro
acdes, com qualidades proprias e particulares, sendo elas: (a) Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI); (b) Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO); (c) A¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC); e, por fim,
(d) Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

O controle abstrato de constitucionalidade € processo objetivo, ja que
processo de controle de atos normativos e leis em abstrato. Esse controle busca
retirar do ordenamento juridico a lei ou ato normativo eivados de
inconstitucionalidade, pois detém um vicio totalmente ofensivo a Constitui¢ao
Federal. Percebe-se, portanto, que as regras do controle de constitucionalidade
abstrato (processo objetivo) sdo proprias e nao vinculadas a normas voltadas para o
controle de lides pessoais e subjetivas, pois de naturezas diversas.
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E totalmente inaplicavel, automatica e subsidiariamente, o Cddigo de
Processo Civil ao controle de constitucionalidade abstrato, em especial, no que ja
fora determinado, em relagdo ao procedimento nas leis proprias, bem como em
relac@o a res iudicata. Isso se da por serem modelos diversos, ja que o Codigo de
Processo Civil é norma criada para tutelar interesses intersubjetivos, enquanto que
o controle de constitucionalidade abstrato € sistema de controle da norma em tese,
visando a tutelar o direito objetivo e ndo os interesses interpessoais e coletivos
subjetivos.

No controle de constitucionalidade abstrato ndo existem partes, mas sim
legitimados. Totalmente diferente € o controle abstrato. Nesse, ndo ha partes que
busquem proteger seus interesses e direitos, mas sim legitimados, que buscam agir
para manter a Constitui¢do higida. Assim, afirme-se, por fim, que, no processo
objetivo, especialmente no controle de constitucionalidade abstrato, ndo existem
partes (mas sim legitimados), uma das condig¢des necessarias para a formacao da
coisa julgada, motivando a sua inexisténcia no controle de constitucionalidade
abstrato (processo objetivo).

Relevante ¢ perceber que no controle de constitucionalidade abstrato ha a
inexisténcia de lide, a partir de seu conceito classico, o que também descaracteriza a
possivel formagao da coisa julgada neste modelo de processo objetivo.
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A RECURSIVIDADE NA METODOLOGIA DA PESQUISA CIENTIFICA

Flavio Humberto Pascarelli Lopes'
Rodrigo Reis Ribeiro Bastos’

Resumo

O presente texto aborda a aplicabilidade da metodologia da pesquisa
cientifica a simesma e a pratica juridica cotidiana. Para isso, foram levantadas duas
hipoteses: 1) A aplicacdo do método cientifico sobre o método cientifico produz
problemas decorrentes da recursividade que s6 podem ser resolvidos com o uso da
metateoria; 2) Em regra, o método cientifico ndo ¢ aplicado ao direito. Como o
recurso, a ciéncia e a razao tornaram-se sagrados na sociedade ocidental como um
todo e de forma patoldgica no seio da academia; os escritores ¢ operadores do
direito tentam conferir a suas praticas e estudos a aparéncia do uso da ciéncia, do
método cientifico e da razdo, mas, na maioria das vezes, aplicam o método
hermético. Neste artigo, o0 método usado para a construgdo da prova foi o logico
dedutivo. Ao longo do texto, foi demonstrada a validade de ambas as hipdteses.

Palavras-chave: Metodologia. Ciéncia. Razao. Logica.
Introducao

A primeira etapa que precisa ser feita para o estudo de um determinado tema €
defini-lo. E, sendo impossivel, a0 menos inapropriada, a tentativa de estudo ou de
pesquisa sem que antes se tenha levado a cabo a precisa delimitagio do objeto a ser
estudado. O presente artigo foi apresentado como forma de avaliag@o da disciplina
de metodologia da pesquisa, ministrada no curso de doutorado em direito,
oferecido pela Unifor, em parceria com o Ciesa (Centro Universitario de Ensino
Superior do Amazonas), na cidade de Manaus. A tarefaaser empreendia consistia
na elaborag@o de um artigo cientifico com o correto uso das normas de formatagao

' Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Amazonas (1980). Especialista em Direito do Estado pela Universidade Candido Mendes.
Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (2005) e Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza (2020).
Atualmente ¢ Diretor da Escola Superior da Magistratura do Amazonas e Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Estado do Amazonas. Foi
Diretor da Escola da Magistratura do Amazonas ? ESMAM (2009-2014); Vice-Presidente do Tribunal de Justiga do Amazonas (2009-2010); Vice-
Presidente e Corregedor do Tribunal Regional Eleitoral do Amazonas (2010-2012); Presidente do Tribunal Regional Eleitoral do Amazonas
(2012-2014); Corregedor-Geral de Justi¢a do Tribunal de Justica do Amazonas (2014-2016); Presidente do Tribunal de Justica do Amazonas
(2016-2018); Diretor da Escola da Magistratura do Amazonas ? ESMAM (2018-2020); Diretor da Escola de Aperfeigoamento do Servidor do
Tribunal de Justica do Amazonas (2020-2022) e Presidente do Tribunal de Justica do Amazonas (04-07-2022 a 02-01-2023). Foi Presidente da
Associagdo dos Magistrados do Amazonas ? AMAZON (2004-2006); Coordenador da Regido Norte do Conselho de Representantes da AMB
(2005); Vice-Presidente da AMB - Associa¢do dos Magistrados do Brasil (2008-2011);Presidente do Colégio de Presidentes dos Tribunais
Regionais Eleitorais (2013-2015); Por 05 vezes em 2016, por 06 vezes em 2017 e por 03 vezes em 2018, assumiu como Governador do Amazonas,
em substitui¢do (2016-2018); Vice-Presidente do Conselho dos Tribunais de Justica (CTJ) (2018-2019); Membro da Academia de Ciéncia e
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da ABNT e com a aplicagdo dos métodos apresentados no manual da prépria
institui¢do. No entanto, o tema em que tais técnicas devem ser aplicadas é livre.

A despeito de o tema ser livre — ou talvez por isso mesmo- pareceu razoavel a
escolha da préopria metodologia da pesquisa cientifica e sua aplicabilidade ao
direito como objeto de estudo. Escolhido o tema, surgem dois problemas que dao
origem as hipoteses enfrentadas no texto: 1) Quais os efeitos da aplicagdo da
metodologia cientifica sobre o método cientifico? 2) Uma vez que o direito usa, em
larga escala, inferéncias analdgicas, serd possivel a correta aplicagdo do método
cientifico?

Como sempre acontece, a formulagao de tais questdes suscitou outras tantas,
que precisam ser contidas, uma vez que o texto possui limites precisos de prazo para
entrega ¢ de numero de paginas. Com isso em mente, foram construidas duas
hipoteses: A) A aplicagdo do método cientifico sobre o método cientifico produz
problemas decorrentes da recursividade que s podem ser resolvidos com o uso da
metateoria; B) Em regra, o método cientifico ndo ¢é aplicado ao direito. Como o
recurso, a ciéncia e a razao tornaram-se sagrados na sociedade ocidental como um
todo e de forma patoldgica no seio da academia, os escritores e operadores do
direito tentam conferir a suas praticas e estudos a aparéncia do uso da ciéncia, do
método cientifico e da razdo, mas, na maioria das vezes, aplicam o método
hermético.

De posse dessas duas hipdteses, a primeira tarefa sera definir o que € ciéncia.
Ora, se a metodologia da pesquisa é um instrumento para a busca e a divulgagao de
conclusdes obtidas com o uso do modelo cientifico e racional do mundo, a primeira
tarefa a ser empreendida é a defini¢do do que seja ciéncia. Embora a defini¢do de
ciéncia possa parecer uma tarefa inutil, afinal muitos sabem o que ¢, para a estrita
observancia do método, defini-la é indispensavel. Além disso, o conceito de ciéncia
pode parecer univoco e trivial, mas esta longe disso. Sdo vdrias as teorias e
inimeros 0s conceitos, por vezes complementares e por vezes contraditorios. Para
que a pesquisa pudesse prosseguir, foi adotado um conceito especifico de ciéncia.

Uma vez delimitado o conceito de ciéncia, a tarefa seguinte foi o exame de
seu(s) método(s). Definido o que ha de comum nas diversas modalidades de
metodologia cientifica, foram detectados seus principais problemas: 1) problema
da indug@o; 2) os limites das classes; 3) o risco da regressdo infinita. Sistematizados
os problemas apontados chega-se, finalmente, ao cerne da hipdtese, que ¢ a
impossibilidade de aplicagdo do método cientifico ao método cientifico sem o
recurso ao dogma ou a circularidade (post hoc ergo ante hoc).

Feito isso, € preciso enfrentar a segunda hipotese. Com a defini¢do e os limites
do método cientifico expostos é preciso verificar se ele € aplicado nas decisdes
judiciais ou na “doutrina”. Caso a resposta seja negativa, ¢ de se indagar como
funciona o raciocinio juridico (quais s@o as premissas e axiomas) e qual o método
efetivamente empregado.

1. Primeira hipdtese - A aplicagdo do método cientifico sobre o método
cientifico produz problemas decorrentes da recursividade que sé podem ser
resolvidos com o uso da metateoria.
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1.1 Delimitacéo do tema—o conceito de ciéncia

A primeira tarefa que se impde € a defini¢éo do conceito de ciéncia. Como ja
mencionado, ndo é possivel o estudo de coisa alguma sem a precisa determinagéo
de seu objeto (ECO, 2005). No caso da metodologia da pesquisa cientifica, a
defini¢do de ciéncia é condigdo necessaria para que se possa prosseguir.

Os seres humanos interagem e percebem o mundo através de modelos (BOX,
1976). Um modelo de mundo ¢ composto por uma forma ordenada de pré-
compreensdes (GADAMMER, 1997), adquiridas a partir da interagéo social, que
condicionam a percepg¢do de si mesmo ¢ do mundo ao redor. Um exemplo pode
facilitar a compreensao do que sdo esses modelos. Imagine o céu sendo observado
por um astrébnomo e por um astrologo. Eles estdo vendo a mesma coisa?
Definitivamente ndo. O astrologo esta vendo o céu de Ptolomeu, onde a terra esta
parada e os astros giram a seu redor. J4 o astronomo vé o universo infinito, curvo e
em expansio, onde tudo se move a0 mesmo tempo segundo as leis da gravitagdo e
da relatividade. Essa afirmacdo — ambos ndo veem a mesma coisa- pode ser
questionada na medida em que, se todos enxergam perfeitamente e estdo de posse
dos mesmos equipamentos, a imagem que chega a seus olhos € a mesma. Mas isso
ndo ¢é verdade, ou melhor: ¢ irrelevante. E irrelevante porque os olhos ndo veem
nada, a visdo implica em significagdo. Tudo o que entra pelas retinas s6 ¢ visto
quando interpretado. Ocorre que os padrdes de interpretacio estdo insculpidos nas
pré-compreensdes de mundo que sdo adquiridas ao longo da vida e, na maior parte
do tempo, parecem ser automaticas. Nas palavras de Hanson (1961):

Pessoas e ndo seus olhos veem. Cameras e globos oculares sdo cegos. A tentativa de
localizar quais 6rgdos sdo responsaveis pela visdo (ou qual o processo neuroldgico que
funciona por tras dos olhos) deve ser abandonada.’

Santa Maria sopra Minerva® ¢ o resumo do modelo de mundo ocidental. A
igreja de Santa Maria, em Roma, foi construida sobre as ruinas do templo de
Minerva, deusa romana da sabedoria (Atena, grega). A esquizofrenia é evidente. O
ocidente tentou e ainda tenta aplicar padrdes racionais ao inefavel, o que, por
definicdo, é impossivel. Isso porque, enquanto a racionalidade — representada por
Minerva- busca estabelecer padrdes verificaveis de relagdes de causalidade entre os
eventos, a religi@o atribui a causa de tudo a inescrutavel vontade divina. Com o
passar dos séculos, a tensdo entre a racionalidade e os mistérios pendeu para um
lado ou para o outro. Desde o renascimento, a balanga pende para o lado racional.
Foi ali que se deu impulso a separacdo entre crenga e conhecimento e onde foram
criadas as condigdes determinantes para o atual desenvolvimento cientifico (ECO,
2005). Dito isso, € preciso voltar ao problema do conceito de ciéncia.

*People, not their eyes, see. Cameras, and eye-balls, are blind. Attempts to locate whitin te organs of sigth (or whitin the neurologicum behind the
eyes) some nomeabe called “seeing” may be dismissed” (pg 6 ¢ 7)

* Santa Maria sopra Minerva ou Basilica de Santa Maria sobre Minerva ¢ uma das igrejas dominicanas em Roma. A alusio a essa igreja em
particular como metéafora da forma de pensar ocidental ¢ feita por Simon Van Den Bergh em sua introdugdo ao Tahafuth al-Tahafuth (1969).
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As definigdes sdo traigoeiras, se por um lado possibilitam o trabalho com a
precisa delimitagdo do objeto de estudo, por outro, limitam o objeto da pesquisa.
Definir implica escolher. Mais adiante ficara claro que um conceito nada mais é do
que o nome de uma classe intencional e a definigdo traz as caracteristicas essenciais
da classe nomeada (RUSSELL, 2007). Mas, por hora, basta que se fornega um
conceito de ciéncia, o que ndo € nada facil nem simples.

A primeira fonte de conceitos € o dicionario. O diciondrio Houaiss (2001) traz
aseguinte defini¢do:

Corpo de conhecimentos sistematizados que, adquiridos via observagdo,
identificacdo, pesquisa e explicacdo de determinadas categorias de fendmenos e
fatos, sdo formulados metddica e racionalmente.

Segundo a definicdo apresentada, ciéncia é um corpo de conhecimento
sistematizado, adquirido via observag¢do que ¢ formulado metddica e
racionalmente. Veja, essa definicdo ajuda pouco ou nada. Quando se diz que a
ciéncia ¢ um corpo de conhecimentos sistematizados ha que se definir o que seja
conhecimento e sistema.

Quando se afirma que tais conhecimentos devem ser adquiridos pela via da
observacdo metddica e formulados racionalmente, também ha que se definir os
termos da proposi¢ao. O problema é que, ao fazer isso, de cara, o estudo da
metodologia seria inviabilizado. Para evitar o problema, ¢ preciso fazer algumas
suposicdes sobre a capacidade do leitor de compreender e interpretar os conceitos
expostos. No entanto, nem tudo pode ser presumido.

Afirmar que a ciéncia € um conjunto sistematico e racional implica dizer que
suas afirmagdes devem ser logicamente verificaveis, ou seja, deve-se ser capaz de
partir de uma afirmacéo a outra pela via de inferéncias logicas. Assim, o primeiro
requisito da ciéncia é a construgdo de um corpo de conhecimento com a aplicagio
darazio (l6gicas’).

Uma vez que se trata de um corpo de conhecimento sistematico e racional,
suas afirmacdes, teorias e teoremas devem ser passiveis de reproducdo, verificacdo
e prova por todos. Caso seja necessario algum tipo de “dom divino” para a
verificacdo ndo se trata de ciéncia. O segundo requisito, portanto, é a
verificabilidade das afirmacgdes.

De nada adianta a possibilidade de verificagdo se a teoria ou hipdtese for tdo
vaga que seja capaz de provar tudo e nunca seja passivel de refutacdo. Uma vez que
um dado corpo de conhecimento sé pode ser considerado como ciéncia se suas
afirmacdes forem produzidas com o uso da logica e se tais afirmag¢des devem ser
verificaveis ¢ imprescindivel que o sistema cientifico seja coerente. Isso quer dizer
que ndo deve ser possivel extrair as conclusdes “a” e ndo “-a” de um mesmo
sistema, se assim o for tal sistema prova tudo, ndo refuta nada e jamais podera ser
refutado o que o transforma de ciéncia em um dogma de fé. O terceiro requisito da
ciéncia ¢ a ndo contradi¢do e a possibilidade de infirmagdo de suas conclusdes
(POPPER, 2004).

3

*Logicas e ndo l6gica. Parauma melhor compreensdo do tema veja: HAACK, Susan. Filosofia das Légicas. Sao Paulo: Unesp, 2002.
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Com esses trés requisitos em mente, € possivel a constru¢ao de um conceito de
ciéncia capaz de delimitar o objeto e escopo do presente texto.

1.2 AMetodologia

Partindo-se da defini¢éo de ciéncia dada no item anterior e assumindo que s&o
requisitos de toda ciéncia a obtencdo de conhecimento com o uso da ldgica, de
forma verificavel e ndo contraditdria, ha que se indagar como isso € feito. A resposta
estd no método.

A busca pelo conhecimento, pela ciéncia, se da pela tentativa de estabelecer
quais sdo as causas de determinados fatos. A relagdo entre causa e efeito pode ser
caracterizada como uma relagio entre condicionantes e condicionados, em outras
palavras, quais sdo as condi¢des necessarias e suficientes para que um evento “x” se
verifique? Como descobrir, dentre as condi¢des, quais s2o as necessarias, quais sao
suficientes, quais fatos, embora concomitantes, devem ser descartados? Responder
aessas questdes ¢ uma das tarefas da metodologia da pesquisa cientifica.

Condicdes necessarias sdo aquelas sem as quais o evento ndo se verifica e
condigdes suficientes s3o aquelas cuja presenca basta para que o evento se
verifique. A presenca de condigdes necessarias e suficientes ¢ sempre
concomitante. O exemplo do fogo deve ajudar a clarear o entendimento: oxigénio,
material combustivel e calor, sdo condi¢cdes necessarias para o evento fogo, por
outro lado, o fogo ¢ condi¢@o suficiente para que se demonstre a existéncia de
oxigénio, de material combustivel e de calor.

A descoberta das condi¢des necessarias e suficientes e dos fatos
concomitantes irrelevantes sera feita pela via da subsung@o da hipotese proposta a
uma prova légica dedutiva.

Nesse ponto, ¢ importante ressaltar que o método cientifico, embora muitos
acreditem no contrario, ndo é fundamentalmente empirico. Nao se parte da
observacdo dos fatos para a criacdo, pela via da inducdo, de uma regra geral ou lei
que sera aplicada a todos os casos. A ciéncia ndo pode ser conduzida desta forma na
medida em que ndo ha qualquer prova ldgica (racional) que fundamente essa
postura (POPPER, 2004). Para a correta compreensdo deste que ¢ conhecido como
o problema da indug¢ao, ha que se fazer um paréntese a respeito dos diversos tipos de
inferéncias logicas.

Inferéncia légica ¢ a forma de raciocinio pela qual se parte de duas premissas
(afirmag¢des) para uma conclusdo (outra afirmagdo). Segundo a tradigéo, diz-se que
sempre que as premissas forem verdadeiras, a conclusido também o serd. A forma de
inferéncia tradicional é a deducéo, na qual nada de novo é criado. Na dedug¢@o o que
ocorre € o estabelecimento de uma relacdo de continente e contetdo. Existe uma
premissa maior, na qual estd enunciado o continente, uma menor em que se enuncia
o conteudo; na conclusio encontra-se a relagdo entre ambos. Um exemplo cldssico
de dedugdo é o seguinte:

Premissa maior: Todos os homens sdo mortais;
Premissa menor: Flavio ¢ homem;
Concluséo: Flavio é mortal.
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Como se pode ver, o termo homem aparece nas duas premissas, por isso é
chamado de termo médio. O termo Flavio aparece s6 na premissa menor sendo
denominado como termo menor. A mortalidade s aparece na premissa maior e €
chamada de termo maior. A conclusdo constata que a caracteristica descrita no
termo maior e imputada ao termo médio (mortalidade) também esta presente no
termo menor. A conclus@o de um silogismo dedutivo € impositiva na medida em
que nada traz de novo, apenas diz o 6bvio, ou seja, limita-se a afirmar que a
caracteristica essencial do conjunto “homem” ¢ herdada por todos os seus
elementos, dentre eles Flavio.

Tudo correria muito bem se ndo fosse o fato de que o raciocinio exposto ndo
explica nem demonstra porque todo homem € mortal e porque Flavio ¢ homem. A
solucdo desses problemas ndo é facil e vem atormentando os logicos e estudiosos da
epistemologia h4 séculos. Sdo conhecidos como o problema da indugdo e o
problema das classes.

1.3 O problema da inducéo

Aindugio ¢ outra forma de inferéncia logica diferente da dedugio. Enquanto a
deducdo nada traz de novo uma vez que opera com uma relagdo entre continente e
contetdo, partindo do geral para o particular, a indugdo faz o contrario, opera do
particular para o geral. O raciocinio indutivo € aquele segundo o qual se uma dada
caracteristica ¢ comum a um grande numero de elementos de um conjunto, ela deve
ser comum a todos os membros desse mesmo conjunto. Mais uma vez um exemplo
pode facilitar o entendimento:

Premissa maior: Edivaldo, Ledncio, Todeschini e Milardison sdo
funcionarios do Tribunal de Justica;

Premissa menor: Edivaldo, Leoncio, Todeschini ¢ Milardison receberam a
primeira metade do décimo terceiro salariono dia23/07;

Conclusdo: Todos os funcionarios do Tribunal de Justica receberam a
primeira metade do décimo terceiro salario no dia 23/07.

Com a conclus@o obtida pela indug@o, € possivel se criar uma regra geral que
ird servir de premissa maior para uma dedugao:

Premissa maior: Todos os funcionarios do Tribunal de Justica receberam a
primeira metade do décimo terceiro salario no dia 23/07;

Premissa menor: Claudino € funcionario do Tribunal de Justiga;

Conclusao: Claudino recebeu a primeira metade do décimo terceiro salario no
dia23/07.

Diferentemente da dedug¢do, na indugdo a caracteristica do conjunto ndo esta
no termo maior, mas sim no termo menor, o que se faz é uma passagem do particular
para o geral. A mesma forma de raciocinio estd presente do silogismo da
mortalidade.

Premissa maior: Até hoje foram feitas observa¢des sobre um numero
incontaveis de homens;

Premissa menor: Todos os homens observados morreram;
Concluséo: todo homem é mortal.
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Durante muito tempo essa foi a formula classica do raciocinio légico
cientifico que se baseava em observagdo, experimentacdo e criagdo de regras
gerais. No entanto, os problemas que surgem desta forma de raciocinio sdo
evidentes. Em primeiro lugar, é de se indagar qual regra logica autoriza a
generalizacdo. Em segundo, quantos casos precisam ser observados para que se
obtenha uma regra geral. Em terceiro, qual é fundamento logico que autoriza a
extrapolacdo de eventos passados (todos os homens observados morreram) para
eventos futuros (todo homem morrera).

Esses problemas foram explicitados por David Hume ( S.d. ) ha trés séculos, e
sdo conhecidos como os problemas da indu¢do. Em um breve resumo, ¢ licito
afirmar que: A) ndo ha regra ou principio logico que autorize a generalizagdo; B) a
quantidade de casos observados importa para maior ou menor probabilidade
indutiva da inferéncia (SKRMYS, 1971); C) Nao se pode, com base na inducao,
criar uma regra geral absoluta, somente é possivel a construgdo de um juizo
probabilistico mais ou menos eficaz.

Ao admitir as limitagdes das inferéncias indutivas os silogismos apresentados
deveriam tomar a seguinte forma:

Premissa maior: Edivaldo, Leoncio, Todeschini e Milardison sdo funcionarios do Tribunal
de Justica;

Premissa menor: Edivaldo, Ledncio, Todeschini e Milardison receberam a primeira metade
do décimo terceiro salario no dia 23/07;

Conclusdo: E provéavel que todos os funciondrios do Tribunal de Justi¢a receberam a
primeira metade do décimo terceiro salariono dia 23/07.

Premissa maior: Até hoje foram feitas observagdes sobre um nimero incontaveis de
homens;

Premissa menor: Todos os homens observados morreram;
Conclusao: E provéavel que todo homem seja mortal.

O problema dessa mudanca de enforque esta no fato de que, ao adoté-la,
renuncia-se a certeza e a pretensdo de verdade contida nas inferéncias dedutivas,
dito de outra forma, se a premissa maior da dedugdo € apenas provavel e ndo certa,
sua conclusdo também o sera.

Uma proposta de solucdo para esse dilema foi apresentada por Karl Popper
(2004) que defende que o cerne da ldgica cientifica esta na infirmacéo (negacdo) e
ndo na confirmag¢@o. A saida para o problema estaria em separar a ciéncia em dois
contextos: o da descoberta e o da justificacdo. Para o autor, a descoberta de uma
proposi¢do cientifica ndo decorre da observagdo e da generalizacdo, mas sim de
palpites educados. Nessa linha de raciocinio, uma afirmac¢do qualquer sobre um
dado campo do conhecimento ¢ formulada e posta a prova, ndo pela inducdo, mas
sim pela dedug¢@o. Uma vez que a afirmag¢do seja logicamente compativel com o
corpo de conhecimento a ao qual pertence, ela serd considerada valida até que seja
refutada (infirmada), ou seja, a afirmacgéo feita serd considerada como premissa
maior de um raciocinio dedutivo até que um caso particular seja capaz de negar a
regra geral.
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A solucdo de Popper, embora elegante, s6 muda o problema da inducdo de
lugar. O fato é que, visto da perspectiva da dedu¢do ou da indugdo, o raciocinio
cientifico ndo € capaz de produzir afirma¢des absolutamente certas, mas apenas
conclusdes mais ou menos provaveis e sempre provisorias. Além do problema da
indu¢do, o raciocinio ldgico cientifico, objeto da metodologia da pesquisa,
apresenta outro problema, ainda mais complexo, que € o da criacdo e delimitagio
das classes.

1.4 O problema das classes

O que ¢ uma palavra? Como se constréi um conceito? Quao preciso pode ser
um conceito? Essas questdes sdo relevantes na medida em que sé se pode estudar
qualquer objeto que seja delimitado. O conhecimento cientifico deve ser
verificavel, para tanto € preciso que o objeto de sua incidéncia seja preciso. A
precisdo sera alcangada por simbolos abstratos, palavras e conceitos. Adiantando
um pouco as coisas, ¢ possivel afirmar que toda palavra é o nome de uma classe. O
conhecimento ¢, sempre, classificatdrio.

Existem dois tipos de classe: uma chamada intensional que agrupa em seu
interior todos os elementos que compartilham de uma dada caracteristica comum,
outra, chamada extensional, em que os elementos t€ém em comum apenas o fato de
pertencer a mesma classe, de forma aleatoria (RUSSELL,2007).

Um exemplo de classe extensional é relatado por Foucault em As Palavras e as
Coisas (2000), no qual aparece uma citagdo de um texto de Borges em que ¢
apresentada uma classificagdo extensional exdtica:

“Uma certa enciclopédia chinesa” onde serd escrito que “os animais se
dividem em: a) pertencentes ao imperador, b) embalsamados, ¢) domesticados, d)
leitdes, e) sereias, f) fabulosos, g) cdes em liberdade, h) incluidos na presente
classificagdo, 1) que se agitam como loucos, j) inumeraveis, k) desenhados com um
pincel muito fino de pélo de camelo, 1) et cetera, m) que acabam de quebrar a bilha,
n) que de longe parecem moscas”.

Foucault afirma que essa classificagdo perturba os sentidos na medida em que
os elementos estdo ali reunidos sem nenhuma outra afinidade para além de seu
agrupamento. Esse tipo de classificacdo ¢ de pouca ou nenhuma utilidade para o
raciocinio légico cientifico, aqui a que interessa € a do outro tipo.

Nas classificacdes intensionais os elementos s3o agrupados segundo certas
caracteristicas essenciais que lhes sdo comuns. A classe dos computadores, ou dos
telefones sera composta por elementos que gozam de determinadas caracteristicas e
ndo de outras. Todo processo de classificacdo importa inclusdes e exclusoes.
Classificar é delimitar, criar fronteiras.

As palavras das linguas naturais nada mais sdo do que nomes de classes cujas
caracteristicas essenciais estdo determinadas por suas defini¢des. Para constatar
isso, basta que se escolha, aleatoriamente, qualquer definicdo de um dicionario
(HOUAISS). Por exemplo: apalavra caneta:
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substantivo feminino

1 pequeno tubo, ger. de metal, onde se coloca lapis ou pena para escrever
2 utensilio contendo tinta ou similar com que se pode escrever ou desenhar
Obs.: cf. caneta-tinteiro

3 pequeno cabo us. para segurar o cautério cirurgico

4 Uso: informal.

instrumento us. por ladrdes para retirar chave de fechadura

5 Derivagdo: sentido figurado. Uso: informal.

perna muito fina

6 Regionalismo: Agores. Uso: informal.

odiabo

7 Rubrica: gemologia.

vareta de madeira onde se cola com lacre a pedra a ser facetada

8 Rubrica: termo de marinha. Uso: informal.

m.q. vassoura de baldeagdo

Qualquer objeto que se enquadre na defini¢do citada é um elemento do
conjunto caneta, ja os que nao se enquadram ndo o sdo. Dessa forma, as defini¢oes
incluem no conjunto denominado caneta certos elementos e excluem todos os
demais. E pela via da criagdo de classes intensionais que a ciéncia e sua
metodologia caminham, somente com seu uso € possivel a delimitagéo do objeto de
estudo e pesquisa. No entanto, nada é simples ou perfeito. As classificagdes,
embora muito uteis, possuem trés problemas insuperaveis: A) ambiguidade, B) a
regressdo ao infinito e C) a identidade dos indiscerniveis.

A ambiguidade insita nas classificacdes consiste na existéncia de termos
fronteiricos, em que ha duvidas sobre seu pertencimento ou ndo a categoria. No
exemplo citado, hd que se indagar se um apontador laser ¢ ou ndo uma caneta, € 0
que dizer sobre os instrumentos usados para escrever nas telas de tablets e
smartsphones? Toda classificacdo importa criagdo de fronteiras que s2o mais ou
menos porosas. Por conta disso, ¢ indispensavel que, na pesquisa cientifica, as
ambiguidades conhecidas ou presumidas sejam, de cara, esclarecidas. No entanto,
isso conduz ao segundo problema.

As defini¢des que demarcam a fronteira de pertencimento as categorias sdo
dadas por palavras, que também sdo nomes de classes que, por sua vez, também
estdo expressas em palavras que sdo nomes de outras classes e assim por diante. A
tentativa de resolver toda e qualquer ambiguidade de forma definitiva é va, ja que,
sempre ficariam palavras a serem definidas. Por isso, mesmo na ciéncia mais exata
e rigorosa, ha que se presumir a conclusdo como verdadeira antes do
desenvolvimento do raciocinio (post hoc ergo ante hoc), na medida em que, em
algum ponto, serd necessario que o interlocutor, ou aquele a quem ¢ dirigida a
justificacdo, conhece o exato significado das expressdes usadas.

O derradeiro, mas nio menos imsportante problema da classificacdo, diz
respeito a identidade dos indiscerniveis’ (SUPPES, 1972). Afirmar que todos os
elementos de uma classe possuem uma mesma caracteristica comum € um erro, na
verdade, possuem caracteristicas similares, pois se fossem comuns seriam
imperceptiveis. O raciocinio funciona pela via do contraste, sempre que duas coisas
sdo exatamente iguais deixam de ser duas coisas e passam a ser uma so. O que ¢
igual é indiscernivel. Essa constatagdo introduz outro elemento de incerteza no
° VX Vy YO (dx — Dy) © x=y)
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método cientifico na medida em que a relagéo entre os membros de uma classe € de
semelhanca e ndo de identidade.

Ora, se para poder examinar, cientificamente, um dado objeto € preciso defini-
lo, se a defini¢do nada mais € do que a inclusdo do objeto em um conjunto tendo em
vista suas caracteristicas essenciais e se essas caracteristicas sdo apenas
aproximadas e ndo idénticas, entdo € preciso, mais uma vez, renunciar a pretensao
de certeza da ciéncia e de seu método.

1.5 Arecursividade

A recursividade acontece sempre que se tenta aplicar um modelo sobre si
mesmo. Um curto circuito nada mais € do que a aplicacdo da energia elétrica sobre
si mesma. Sempre que se tenta aplicar regras ou axiomas sobre si mesmos, a
producdo de paradoxos ¢ inevitavel. Existe, na literatura, uma série infindavel de
exemplos de paradoxos, mas alguns dos classicos podem servir de exemplo.
Imagine um quadro negro em que estio escritas as seguintes frases: essa afirmacgao
¢ falsa; a afirmacdo anterior é verdadeira.

Se a primeira afirmagao for falsa, serd verdadeira, se for verdadeira sera falsa.
O mesmo acontece com a segunda.

Outro paradoxo conhecido € o do crocodilo. Um crocodilo pega uma crianga e
diz ao pai que s6 a devolvera se o pai responder, corretamente, se a crianga serd ou
ndo devolvida. Ora, se o pai diz que a crianga ndo sera devolvida e se essa for a
resposta correta, o crocodilo ndo pode devolver a crianga?

O paradoxo mais desconcertante é o de Russell (2007) que trata da situag¢@o do
conjunto de todos os conjuntos que ndo sdo membros de si mesmos. Imagine o
conjunto de todas as coisas menos esse computador. Esse conjunto ¢, ao mesmo
tempo, continente e contetido, ou seja, ele ¢ membro de si mesmo. Agora, imagine o
conjunto de todos os conjuntos que ndo sdo membros de si mesmos. Se ele nao for
membro de si mesmo serda membro de si mesmo. Ao mesmo tempo ele é e ndo ¢
membro de si mesmo.

O paradoxo de Russell fica mais facil de compreender com o recurso, a figura
por ele mesmo usada, da historia do barbeiro. Em uma pequena cidade, héa apenas
um saldo de barbearia. Nem todos os homens da cidade vdo ao barbeiro. Assim, a
populagdo masculina da cidade pode ser dividida em dois grupos: os que se
barbeiam sozinhos e os que vao ao barbeiro. Logo, assumimos que o barbeiro faz a
barba de todos os homens que ndo barbeiam a si mesmos, certo? Porém, o barbeiro
faz oundo faz a sua propria barba? Se nao fizer, ele (como "consumidor") deve fazer
a propria barba, ou seja, ele faz a sua barba! Mas se ele faz a propria barba, sua
pessoa (como consumidor) entra no grupo dos que ndo fazem a prépria barba (por
1ss0 vao ao barbeiro). Assim, se ele faz a propria barba, ele ndo faz a propria barba.

Todos esses paradoxos decorrem de um fenémeno denominado
recursividade. A recursividade aparece sempre que se tenta aplicar um dado
sistema, ou modelo de mundo, a si mesmo. Sempre que se tentar fazer isso, ocorrera
um paradoxo.
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1.6 Recursividade e metodologia cientifica

Assumindo que: a) a compreensdo do mundo se da pela via de modelos
prévios adotados pelo observador; b) o modelo cientifico é apenas um entre os
varios modelos possiveis de compreensdo do mundo; c¢) que a metodologia da
pesquisa cientifica ¢ um método de produgdo de conteudo dentro do modelo
cientifico de mundo; d) sempre que um modelo € aplicado sobre si mesmo um (ou
varios) paradoxo € produzido: a conclusdo necessaria ¢ que a aplicagdo da
metodologia da pesquisa sobre si mesma deve produzir paradoxos. E que
paradoxos s2o esses? Em primeiro lugar, a aplicagdo das inferéncias 16gicas sobre
as inferéncias 16gicas deixa evidente que as verdades obtidas pelo método racional
e cientifico estdo longe de expressar, como se pretende, certezas absolutas. Em
segundo, a classificacdo que ¢ indispensavel para a pesquisa cientifica ¢ arbitraria e
depende da presuncdo (dogma) da compreensdo do significado das palavras pelos
interlocutores, ou seja, depende da presungio da validade da concussdo antes da
construgdo da proposi¢do (post hoc ergo ante hoc’), caso contrario se recaird em
uma regressao infinita.

2. Segunda hipotese - Tendo em vista a defini¢do e os limites do método
cientifico expostos, é preciso verificar se, em alguns casos paradigmaticos, ele ¢
aplicado nas decisdes judiciais ou na “doutrina”. Caso a resposta seja negativa, ¢ de
se indagar como funciona o raciocinio juridico (quais sao as premissas e axiomas) e
qual o método efetivamente empregado.

Os operadores do direito, em sua pratica cotidiana, utilizam um tipo especial
de inferéncia indutiva: a analogia.

Na analogia, existem quatro elementos, sendo trés conhecidos e um
desconhecido que se infere dos outros trés. A analogia se processa da seguinte
forma: duas classes sdo comparadas e verifica-se que entre elas ha, ao menos, um
elemento em comum. Além disso, ha uma caracteristica que pode ser observada em
uma classe, mas nio na outra. Como ambas possuem elementos em comum, o que
se faz ¢ estender o elemento conhecido de uma das classes a outra em que ele nao
estd aparente. E fato que esse tipo de inferéncia traz uma grande dose de
arbitrariedade, que pode ser reduzida com o uso de certos procedimentos
especificos’. Na pratica judicial, a analogia ¢ utilizada sem a observancia de
qualquer procedimento minimo capaz de lhe reduzir a arbitrariedade. Mas, vamos a
um exemplo concreto de raciocinio judicial:

Premissa maior’: Aquele que causar prejuizo a outrem tem o dever de indenizar (norma
abstrata);

Premissa menor': Jodo causou prejuizo a Pedro (fato);

Conclusdo: Jodo deve indenizar Pedro (norma concreta).

” Em tradugdo livre: “antes disso, logo causado por isso”. Ea adaptagdo de Umberto Eco da falacia l6gica post hoc ergo propter hoc, que significa
depois disso, logo causado porisso. O exemplo classico dessa falacia é o cantar do galo e o nascer do sol.

* Sdo vérios os métodos para a redugdo da arbitrariedade nas inferéncias analdgicas, no entanto, os limites desse texto ndo comportam uma
explanagdo sobre o tema, para maiores detalhes veja: SKIRMS (1971).

’ A construgio da premissa maior é outro problema, que diz respeito a criagio de normas abstratas que nio sera abordado aqui.

" Ainferéncia que conduz a criagio ou justificagdo da premissa menor é outro tipo de indugio, a IME — inferéncia da melhor explicagdo.
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No exemplo citado, temos duas categorias distintas, uma localizada na
premissa maior — seres humanos, aqui representados por “aquele” e “outrem”-
outra localizada na premissa menor — “Joao” e “Pedro”. Essas duas categorias tém
uma conduta em comum — “causar prejuizo”- e uma prescri¢do que pertence so a
premissa maior e a primeira categoria — “dever de indenizar”. Como existem
caracteristicas comuns em abundancia entre a classe descrita na premissa maior e
na menor, ¢ legitima a extensdo do dever de indenizar que, em principio, refere-se
apenas a premissa maior. Essa analogia é simples e de facil compreensdo, o
problema se instala quando aquele que elabora a inferéncia analdgica sente-se livre
para formular o raciocinio de forma arbitraria.

A arbitrariedade na construgdo das inferéncias analogicas aparece, em geral,
na exagerada ambiguidade dos termos empregados. Em varias situagdes, presume-
se que o destinatario da inferéncia compartilha a compreensio do significado de
certos termos. Esse artificio era empregado em larga escala pelos Tribunais do
Santo Oficio". O problema é que o mesmo artificio ¢ usado até hoje em nossos
tribunais. Nao é preciso ir longe, quase toda sentenca condenatdria por danos
morais faz referéncia a violagdo da “dignidade da pessoa humana” sem dar
qualquer pista do significado dessa expressdo que, por isso mesmo, serve para
justificar danos morais devidos pela ndo entrega de um produto, pela inscrigdo
indevida nos cadastros de protegdo ao crédito ou pela morte em caso de negativa de
atendimento hospitalar. Pior ainda, € a fixacdo dos valores de tais indenizagdes. A
variagdo ¢ tal que as decisdes judiciais mais se assemelham a uma loteria do que a
qualquer tipo de constru¢o razoavel e racional. Ao que parece, a pratica juridica
cotidiana se vale ndo de uma construcdo racional baseada na causalidade, mas sim
os preceitos herméticos, segundo os quais “os labios da sabedoria estdo fechados,
exceto aos ouvidos do entendimento” (INICIADOS, S.d.). As decisdes sdo
proferidas e os argumentos construidos pelos advogados e promotores como se
fossem destinados somente aqueles que sdo capazes de compreendé-los,
capacidade essa conferida por algum tipo de intuicdo metafisica e hermética
somente acessivel aos iniciados, tal qual ocorre com as artes ocultas, com a
alquimia e com os preceitos de Hermes Trismegistos.

Agindo dessa forma, os operadores do direito renunciam a qualquer forma de
racionalidade de suas decisdes ou argumentos, na medida em que sem a correta
delimitacdo dos conceitos utilizados e sem a precisa demonstracdo das regras de
inferéncia utilizadas n3o ha qualquer possibilidade de verificacdo de suas
conclusdes, verificagdo essa que é elemento fundamental do método cientifico.

O modelo racional de mundo, presidido pelo raciocinio 16gico e cientifico
baseia-se na causalidade. O mundo s6 pode ser definido em termos de causalidade
quando se emprega a logica classica linear, ou seja, tudo o que acontece no mundo
¢, a0 mesmo tempo, causa de alguns eventos e efeito de outros. Com a adogdo dos
principios da identidade dos indiscerniveis, da ndo contradi¢do e do terceiro
excluido ¢ possivel a construcdo, pela via das inferéncias 16gicas, de um modelo
ordenado de mundo onde a ciéncia e sua metodologia ocupam lugar de destaque. A

"' Os textos medievais sio muito extensos para comportarem uma citagdo literal. Sobre o tema veja: MURARO, 1997.
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adocdo de tais principios sé € possivel com a criag@o de classes, de conceitos e
defini¢gdes. Em outras palavras, com a imposi¢@o de limites rigidos ao raciocinio.
S6 com a estrita definicdo dos termos empregados nas inferéncias serd possivel tal
ordenacdo. Por mais artificial que isso possa parecer, ndo se deve esquecer que com
esse modelo de mundo foram criados o antibidtico, a energia elétrica, a informatica,
dentre outras coisas.

Outra forma de ver o mundo, outro modelo de mundo baseia-se nos mistérios,
nos quais o conceito de limite ndo é empregado e ndo ha qualquer linearidade de
causalidade ou de tempo. Nesse tipo de modelo, os principios e as regras da logica
ndo se aplicam. Nos mistérios, a verdade, a esséncia das coisas, nunca ¢ evidente,
esta sempre escondida por baixo de camadas e camadas de discurso. Aqui a verdade
serd sempre revelada, descoberta de forma inefavel e nunca produzida em linha de
causalidade 16gica. Um bom exemplo pode ser encontrado na discussdo épica
travada entre um incipiente modelo racional defendido por Averroes (1987) e os
mistérios, enfaticamente defendidos por Al-Ghazali (1963). A discussio entre os
dois (se podemos chamar assim, na medida em que ndo s@o contemporaneos) gira
em torno da aplicabilidade dos padrdes de racionalidade e moralidade humanos a
vontade divina. Para Averroes, a racionalidade € um atributo divino, portanto, com
os instrumentos darazao deve ser possivel compreender os designios do criador. De
outro lado, Al-Ghazali afirma que aplicar os critérios ¢ padrdes humanos a deus é
impossivel e, além de tudo, uma heresia.

A forma como sdo construidos os argumentos judiciais nas decisdes, peticdes
e promogdes, mais se assemelha aos mistérios do que a causalidade racional, ndo s6
pela auséncia de delimitagdo dos conceitos empregados nas proposi¢des como
também pela total auséncia de rigor na construg¢@o das inferéncias analogicas
utilizadas.

E importante frisar que o direito, aplicado cotidianamente pelos tribunais, é o
objeto de estudo de um ramo de conhecimento que se convencionou chamar de
Ciéncia do Direito. E possivel (ainda que nio provavel) que na Ciéncia do Direito
se empregue o modelo racional de mundo para o estudo do direito do dia a dia, mas
isso é assunto para outro estudo.

Conclusio

No presente artigo foram levantadas duas hipoteses, a primeira diz respeito a
impossibilidade da correta e estrita aplicacdo do método cientifico sobre si mesmo,
ja que, ao fazé-lo, incorre-se na circularidade que impde a presungdo de que as
conclusoes obtidas sdo verdadeiras antes da demonstragdo. Com a construgio de
um raciocinio logico dedutivo e indutivo, demonstrou-se a consisténcia de tal
hipotese.

A segunda, afirma que o uso do direito no dia a dia adota o modelo de mundo
hermético, dos mistérios, ¢ ndo o da racionalidade e que, por isso mesmo, é
impossivel compreender ou prever a relagdo de causalidade das decisdes e
argumentos judiciais, ou seja, ndo ¢ possivel a ado¢do dométodo cientifico. A
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comprovacdo da validade dessa hipdtese foi construida com base na
demonstrac@o de que a inferéncia utilizada pela pratica juridica é a analogia e ndo a
deducdo. Além disso, ficou evidente, pelos exemplos trazidos, que a analogia ainda
¢ utilizada de forma impropria, descuidada e imprecisa. Ficou pendente, para um
novo artigo, a andlise da aplicabilidade, ou ndo, do método cientifico a
autodenominada Ciéncia do Direito.

Recursion in the scientific research methodology
By Flavio Humberto Pascarelli Lopes

Abstract

The present text addresses the applicability of the methodology of scientific
research to itself and to daily legal practice. For this, two hypotheses were raised: 1)
The application of the scientific method on the scientific method produces
problems arising from the recursion that can only be solved with the use of a
metatheory; 2) As a rule, the scientific method is not applied to law. As the resource
of science and reason have become sacred in Western society as a whole and
pathologically within the academy, writers and operators of law try to confer to
their practices and studies the appearance of the use of science, scientific method
And reason, but, most of the time, they are applying the hermetic method. The
method used to construct the proofwas the deductive logic. Throughout the text, the
validity of both hypotheses was demonstrated.
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Methodology, Science, Reason, Logic.

“SILVA, Ovidio Aratujo Baptista da. Contetdo da sentenga e mérito da causa. In: SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Sentenga e coisa julgada:
ensaios e pareceres. 4. ed. rev. eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 235.

“"DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 254.

“LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1990. p. 83.

163



Referéncias bibliograficas

AL-GHAZALI. Incoherence of the philosophers. S.1.: Pakistan Philosophical

Congress, 1963.

AVERROES. The incoherence of the incoherence. Cambridge: University Press, 1987.
BOX, George E.P. Science and Statistics. Journal of the American Statistical
Association, Vol. 71, No. 356. (Dec., 1976), pp. 791-799

ECO, Umberto. Em que Créem os que ndo Créem. Sdo Paulo: Record, 1999.

. Interpretagdo e superinterpreta¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
FOUCAULT, Michel. As Palavras e as coisas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Rio de Janeiro, Vozes, 1997.

GRECO, John. Compéndio de Epistemologia. Sdo Paulo: Loyola, 2008

GUIDDENS, Anthony. A Constitui¢do da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009
HAACK, Susan. Filosofia das Logicas. Sao Paulo: Unesp, 2002

HANSON, Norwood Russel. Patterns of Discovery. Cambridge: University
Press,1961.

HARMAN, Gilbert H. The inference to the best explanation, in The Pholosophical
review. S.L.: Cornell University, 1965.

HOFSTADTER, Douglas R. Gédel, Escher, Bach: an Eternal Golden Braid. New York:
Basic Books, 1999.

HUME, David. Sceptical Doubts Concerning the Operations of
Understanding/Problem of Induction. Versdo electronica. [S.L: S.E. S.D.].
www.opifex.cnchost/philres/.

INICIADOS, Trés. O Cabalion. Rio de Janeiro: Pensamento, S.d.

JUNGES, Alexandre Luiz. Inferéncia da melhor explicagdo. Porto Alegre: Intuito,
2008.

KUHN, Thomas. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998
LADRIERE, Jean. Les Limitations Internes Des Formalismes. Paris: Gauthier-Villars,
1957

LAVELLE, Louis. Introduction & l'ontologie. 2¢ édition. Paris: Les Presses
universitaires de France, 1951.

MURARO, Rose Marie — O Martelo das Feiticeiras. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos,
1997.

POPPER, Karl. Logica das Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Tempo Universitario,
2004.

RUSSELL, Bertand. Introdug@o a filosofia matematica. Rio de Janeiro: Zahar,2007.
SKYRMS, Brian. Escolha e acaso. Sdo Paulo: Cultriz, 1971.

SUPPES, Patrick. Axiomatic Set Theory. New York: Dover, 1972

TARSKI, Alfred. The Semantic Concepcion of Truth: and the Foundations of Semantic.
Philosophy and Phenomenological Research, Vol 4 , Issue 3, pg 341-346. S.I:

Philosophy and Phenomenological Research, 1944.

164



Lucia Maria Corréa Viana

165



DISCURSO DE POSSE NA ASSOCIA,CAO BRASILEIRA DE
MULHERES DE CARREIRA JURIDICA (ABMCJ-AM)

Lucia Maria Corréa Viana '

Saudacdes as autoridades.

O tempo muito me ensinou
Ensinouaamaravida

Nao desistir de lutar,

Renascer na derrota

Renunciar as palavras e
pensamentos negativos
Acreditar nos valores humanos,
E aser otimista.

Aprendi que mais Vale Tentar do que recuar,
Antes acreditar do que duvidar
Que o que valenavida

Nao ¢ o ponto de partida

E sim anossa caminhada

Colho destes versos da poetisa goiana Cora Coralina para saudar a todos(as)
que se encontram nesta solenidade de minha posse na ABMCJ, em especial, a Vice-
Presidente, Dra. Lidia Carvalho, Dra. Laura Lucas, Secretaria Geral, Dra. Nadia
Lima, Secretaria Adjunta, Dra. Denilza Pessoa, Diretora Tesoureira, Dra. Angela
Segadilha, Tesoureira Adjunta; as que integram o Conselho Fiscal, Doutoras Onilza
Abreu, Etelvina Braga, Andrea Medeiros, Sulamita da Silva, leda Pereira e Sonia
Barros de Caravalho; ¢ as que compdem o Conselho Deliberativo, Dra. Nélia
Caminha e M* Fatima Loureiro.

Ingente o nosso desafio de gerir o destino da ABMCJ no triénio 2023/2026.

Creiam sincera a imensa honra que sinto ao assumir esse comando. Da
perfeita contextura dos nossos objetivos comuns, tragaremos as agdes que serdo
empreendidas, de modo a mantermos a mesma exceléncia das gestdes que nos
antecederam, o que representa um grande desafio e estimulo.

A historia tem nos ensinado que é do conhecimento do passado e¢ da
consciéncia licida do presente que decorrera uma antevisao mais segura e nitida do
futuro.

Estejamos certas de que quanto mais elevado for o grau de distingdo de que
desfrutamos, maior a responsabilidade perante aqueles(as) despojados de recursos
competitivos. Emnossas atividades profissionais estamos a lidar com os dramas da

' Magistrada do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas (TJAM), membro fundador e titular da cadeira de n°21 da Academia de Ciéncias e
Letras Juridicas do Amazonas (ACLJA), especialista em Direito Ambiental pela Universidade Federal do Amazonas (UFAM), Mestre em Direito
Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas (UEA), Doutoran(f Direito pela Universidade Catolica de Santa Fé (Argentina), Pos-
Doutora em Direito Penal e Garantias Constitucionais pela Universidade de La Matanza (Buenos Aires), professora da disciplina Direito
Ambiental e Ecologia, Temas Emergentes de Direito Ambiental e Direito Processual Ambiental. Coordenadora do Curso de Direito da Faculdade
Santa Teresa.



vida: os conflitos conjugais, os desentendimentos de pais e filhos ou a respeito
destes, a posse e a exploragdo da terra, a aquisi¢do, a perda e a restricdo a
propriedade; a sistematica dos contratos, a abertura de logradouros, o
desenvolvimento urbano, a reforma agraria, os direitos individuais e coletivos
violados, a liberdade do homem, a tributag@o de bens, rendas e servigos; a ciber-
criminalidade, a questdo ambiental, a violéncia urbana e contra a mulher, as fraudes
eleitorais, os incentivos e investimentos, as questdes de ordem financeira, os
conflitos entre patrdes e empregados, tudo enfim que interessa ao ser humano.

Nos que estamos voltados para a tarefa da realizagdo do direito, devemos lutar
para que as imperfei¢des de nossos atos constitua exce¢do, para vencer nossas
proprias fraquezas e para preservarmo-nos apesar das iniquidades inerentes a raga
humana.

Como lembra uma velha lenda: “Certa vez, um mestre chegou a Sodoma.
Noite e dia percorria as ruas, clamando contra o mal e a indiferenga. A principio
ouviram-no e sorriam ironicamente. Depois, deixaram de ouvi-lo; ele nem mesmo
jaosdivertia. Os assassinos continuaram, como antes, a matar.

Um dia um jovem estudante, movido de compaixao pelo infortunado mestre,
acercou-se dele com as seguintes palavras:

Pobre estrangeiro. Gritas e te esfalfas a toa; acaso ndo vés que ¢ inutil?
Sim, bem vejo, responde o mestre.
Entéo por que teimar?

Dir-lhe-ei porqué. A principio pensei que podia mudar os homens. Hoje sei
que ndo posso. Se agora ainda grito, se ainda clamo aos quatro ventos, é para evitar
que os homens transformem a mim.

O contetido ético dessa postura ¢ magnifico. O ser humano tentando preservar
asiproprio das iniquidades inerentes araga.

Fagamos a historia do Direito e direito a historia.

Neste novo século, e mais significativamente, novo milénio, vimos
fracassadas as as antevisdes de Zaratrusta, pois o ser humano sobreviveu ao seu
proprio exterminio; também nao fomos aniquilados pelo Big Brother de George
Orwell, que pintou-nos um Estado dominador e automatizado a comandar todas as
nossas acdes; tampouco ocorreu a escala prevista por Aldous Huxley no seu Brave
New World, em que os nascimentos ja se dariam programados de acordo com a
capacidade individual e colocagdo social dos Alpha, Beta e Delta, predestinados a
dirigir, coordenar e produzir.

Mas, ndo desprezemos as predigdes porque o tempo € favoravel as utopias.

Aceleig¢do do Direito como instrumento de controle e transformagao social e de
garantia dos valores fundamentais do individuo foi produto da racionalidade do
homem que se convenceu da ineficicia da forca como fundamento para a
organizag¢do da sociedade.
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Realmente, a justica ¢ um dos anseios maior da humanidade e o direito é o
transito para concretizar o justo. Santo Agostinho, um dos maiores génios do
Cristianismo, relata um episddio que diz bem da sua dimensdo: “Quando
Alexandre, o Grande, atravessava o mar em diregdo da Asia, cujos paises pretendia
conquistar, foi-lhe trazido um Pirata que operava naquelas aguas. A este perguntou,
entdo: em que pensas ao infestar o mar? Ao que respondeu-lhe o Pirata: em que
pensas ao infestar a terra? E acrescentou com audaciosa liberdade: porque tenho um
fragil navio sou chamado de corsario. Mas porque tens uma grande frota, chamam-
te conquistador.” Aquela altura j4 se instalara a abominavel constatagio de que o
homem vale pelo que tem, e ndo pelo que €. Uma injusti¢a. E o grande génio que
batizou a cultura greco-romana, proclama, com base neste episddio, que € a
existéncia da Justica que permite identificar um reino e faz a grandeza de uma
na¢@o. Assim é e continuara a ser. E n6s somos os artifices dessa obra.

Nés, seres humanos, com nossa inteligéncia criamos uma civilizagdo de
esplendores, convertendo a terra num paraiso de delicias materiais, € com 0s
sentimentos negativos da indiferenca, ganancia e dominag¢ao instalamos nele um
inferno de sofrimento ao seu proximo (fome, desemprego, miséria, violéncia).

Bem aproposito e lembrando o dia 8 passado (Dia Internacional da Mulher).

Até que chegassemos a esse patamar evolutivo, sempre associado aos
avan¢os sociais, cientificos, tecnologicos, econdmicos e politicos, muitas lutas
foram travadas, entre as quais as das mulheres pela conquista progressiva de um
status de justi¢a que lhes garantissem os mesmos direitos conferidos aos homens.
Isto porque o Direito estava impregnado de masculinidade. Tomou o homem como
género, enquanto que a mulher reservou varios tratamentos, mulher desonesta,
infanticida, seduzida. A sociedade acrescentou outros: moga velha aquelas que ndo
casassem, prostituta e mais recentemente periguete.

Na antiguidade, a mulher conduzia sobre os ombros os objetos da cabana e as
armas do guerreiro. Esperta, passou a domesticar os animais, livrando-se daquele
encargo. Vestal em Roma, guardia da lareira na tribo, surgiu como deusa na Grécia
nas figuras de Palas Atenéia, quando sua voz fez sair do solo a oliveira, da bondosa
Deméter, cuja filha passava 6 meses sob a terra e seis meses sobre o solo. No Egito, ¢
Isis, patrocinando a familia, para ficar em algumas.

A judia tinha uma posi¢@o de absoluta inferioridade em relacdo ao homem.
Nao obstante a lei de Moisés coloca-la no mesmo plano do homem, Elias afirmava
que este podia abandonar a mulher se deixasse a comida queimar ou se encontrasse
outra mais formosa.

Os Atenienses mantinham a esposa legitima quase em clausura, mas
instruiam as que se destinavam a cortesas, chegando uma delas, Aspasia, a ser
grande oradora e conselheira de Péricles. Tornou-se sua mulher.

Naldade Média e na Idade Moderna a condigdo da mulher mudou pouco.

Foram os poetas, sobretudo, que cooperaram pela sua reden¢do, a exemplo de
Dante, na Divina Comédia, exaltando a figura de Beatriz.
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No Brasil, entre as nossas tribos, a situagdo nao diferia. O trabalho as recebia
ao sair do bergo para so as largar na beira do sepulcro, disse o poeta Gongalves Dias.
A ela competia apanhar dgua, lenha, fazer a comida, plantar a roga, colher os frutos
e raizes, transportar armas e mantimentos nas expedi¢des de guerra ou de caga lhe
eram confiados. Por prémio, ainda marchava na frente, ou ao retorno, atras, para
serem as primeiras flechadas pelo inimigo.

No Renascimento ¢ que a mulher comeca a tomar posicéo de relevo no espago
econdmico com suas habilidades na tecelagem, no bordado, na industria da seda e
dala.

O desenvolvimento industrial abre ainda mais as portas das fabricas as
mulheres.

O capitalismo aproveita esse afluxo da mao-de-obra para reduzir salérios,
aumentar as horas de trabalho e potencializar os lucros.

Na trajetéria por melhores condi¢des de trabalho e tratamento igualitario,
vamos identificar ja em 1857 a tragica ocorréncia da morte de 139 mulheres de
diversos paises que, ndo suportando a desumana jornada de mais de 16 horas de
trabalho a que estavam submetidas, recebendo metade dos salarios pagos aos
homens, sairam as ruas em passeata com roupas esfarrapadas e descalcas, para lutar
por melhores condi¢des de trabalho cujo resultado foi o desencadeamento de uma
acdo cruel dos patrdes que as trancafiaram na fabrica e atearam fogo, matando a
todas. Era exatamente dia 8/3, hoje consagrado ao dia internacional da mulher.

Mas a luta ¢ de bem antes, podendo ser remontada a Revolu¢do Francesa, em
1789, que tinha por lema a igualdade, a fraternidade e a liberdade.

Marie Gouges, lider das mulheres, brigou bravamente pelo direito de voto
feminino, pelo direito de a mulher ter uma profissdo e pelo reconhecimento de
unides extraconjugais. Teve a coragem de propor um referendum sobre a escolha do
sistema de governo. Foi guilhotinada. Mas a luta continuou, recrudescendo comas
e Il Guerras Mundiais (1914-1918 e 1939-1945, respectivamente), quando os
homens tiveram de ir para as frentes de batalha e as mulheres passaram a assumir os
negocios da familia e seus lugares nos postos de trabalho, porém como meias
forgas, recebendo saldrios aviltantes e submetendo-se a jornadas extenuantes, sem
qualquer tipo de protecdo normativa.

Realmente, uma luta desigual, de conquista, em que a primeira foi o direito ao
trabalho fora dos limites do lar. As mulheres experimentaram a independéncia
financeira e gostaram, e o mercado de trabalho nunca mais foi o mesmo.

A tradi¢@o brasileira era a de isolamento da mulher no lar, quadro que se
manteve durante todo o Império. As que trabalhavam pertenciam as classes
desfavorecidas, que precisavam ajudar na manutencio da familia, estando suas
atividades concentradas na produ¢@o de rendas, bordados, doces e costuras.No
Brasil, em nome do recato.....nos anos 60 ndo se falava em menstruagdo, e sim
“aqueles dias”. Hoje, tensdo pré-menstrual virou nome de revista e vagina foi parar
numa pega de teatro, com os seus monologos. Para barrar a onda de assassinatos de
mulheres por homens em legitima defesa da honra cunhou-se a expressao “quem
amando mata”. Em datas mais recentes quem se diverte pode assistir o Saia Justaea
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série americana Sex and the City.

A advogada Mirtes Campos, no inicio do século XX, conseguiu ser admitida
no Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil, depois de grande polémica nos
meios juridicos. Em 1918, outra bacharela, Maria José de Castro Rabelo Mendes,
tornou-se a primeira diplomata brasileira. O direito de votar foi exercido
pioneiramente em 1928, por Mietta Santiago. No mesmo ano, em Lages, Rio
Grande do Norte, Alzira Soriano conseguiu votar e ser votada, elegendo-se
Prefeita, sem, contudo, tomar posse do cargo, posto que o voto foi anulado.

Carlota Pereira de Queirds foi eleita em 1934, pelo Estado de Sdo Paulo, como
Deputada Federal. Em 1936, Spasia Albertina Bechelli Cecchi e Generosa Amalia
da Cruz conseguiram alcangar o cargo de Prefeita de Itanhaem/SP e Santana do
Cariri/CE, respectivamente. Quase sessenta anos depois, tivemos nossa primeira
Governadora de Estado: Roseana Sarney, do Maranhdo, eleita em 1994. No
Governo Federal, o Presidente Jodo Figueiredo nomeou a primeira mulher
ministra: a professora de direito Esther de Figueiredo Ferraz para a pasta da
Educagao.

Nos Estados Unidos, o Presidente Ronaldo Reagan nomeou a primeira
mulher da histéria americana para a Suprema Corte: a juiza Sandra Day O'Connor.
Entre nés, tivemos a primeira senadora Eunice Michiles pelo Amazonas.

Duas décadas depois, o Superior Tribunal de Justica ganha sua representante
feminina: Eliana Calmon, nomeada pelo presidente Fernando Henrique Cardoso,
que também nomeou a primeira ministra do Supremo Tribunal Federal: a juiza
Ellen Gracie Northfleet. No TST, foi empossada a primeira mulher na Presidéncia,
a Ministra Cristina Irigoyen Peduzzi e Dilma Rousseff foi a primeira Presidente da
Republica.

Como visto, minhas senhoras e senhores a conquista de nosso status atual é
secular. Temos o direito de celebrar! Parabéns as nossas antepassadas e a nos
mesmas!

Neste momento, ndo ¢ sem uma ponta de orgulho que devemos nos lembrar da
inscri¢do insculpida nas cumeadas do Mont Blanc, um dos mais elevados da
Europa, adaptavel aos desafios de nossas vidas:

"Os fracos nunca tentaram.
Os covardes desistiram no meio do caminho.
S0 os fortes atingiram este lugar. "

Colegas, este é 0 nosso tempo.
Que Deus nos ajude em nossa trajetéria que hoje se inicia e que sejamos
felizes!
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SHARETING E SUAS REPERCUSSOES JURIDICAS

André Augusto Malcher Meira'
Flavia Christiane de Alcantara Figueira’

1. Introducio

Nada mais evolutivo do que a histéria da familia e as suas relagdes, sendo
esta, nos dizeres de Rosa’, a celula mater da sociedade, do seu nucleo inicial, basico
e regular, trazendo a ideia de que a formagdo do individuo é constante e estd
diretamente interligada com os fatos que estes individuos estdo vivenciando no
tempo de existéncia e sendo estes, os principais agentes de transformagao para o
entendimento, preservagdo e continuidade deste nucleo ao longo da vida humana.

Os aspectos culturais, politicos, econdmicos e sociais influenciam
diretamente no &mbito evolutivo da sociedade e de igual modo, na seara familiar, os
quais fazem com que o individuo que se encontra em constante mudanga, esteja
inserido em um continuo crescimento nos campos fisico, psicoldégico, moral,
mental e de igual modo, bioldgico, trazendo cada um, o seu nivel de experiéncia e
vivéncia que naturalmente influenciam nessa construgdo, condicionando essa
propria organizacio da sociedade que se da em torno da estrutura familiar’.

A familia passou por diversas transformagdes, e ndo muito distante, em se
tratando de Ordenamento Brasileiro, até a entrada em vigor do Codigo Civil de
2002, o Documento Civil Brasileiro de 1916 trazia em sua configuragio, a
normativa do patrio poder, representada pela figura do pai, hierarquicamente
superior ante o restante da familia e da autoridade central, sem que houvesse a
permissdo para a pratica do didlogo, onde esposa e filhos somente eram ouvidos em
um processo de estrita obediéncia, até mesmo para que a ordem fosse mantida
dentro deste ntcleo, que tornava dispenséavel as relagdes sentimentais’ .

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a positivacao do art.
227°, o termo pétrio poder, que remonta ao direito romano pater potestas, que
significa direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da organizagdo familiar
sobre a pessoa dos filhos' & substituida pela formatacdo de poder familiar,

' Advogado e Professor na area de Direito Empresarial. Mestre. Doutorando pela UNICURITIBA. Presidente do Instituto Silvio Meia. Membro da
Academia Brasileira de Direito — ABD. Membro da Academia Paraense de Letras Juridicas — APLJ. Membro Efetivo do TAB Nacional (e
representante Titular no Para) e do IAP— Instituto dos Advogados do Para.

’ Advogada e Professora nas areas de Familias e Sucessdes e Protegio de Dados e Privacidade, Mestranda, Presidente da Comissao de LGPD do
Instituto Brasileiro de Direito das Familias - IBDFAM/PA, Membro das Comissdes de Familias e Sucessdes OAB/PA e Familia e Tecnologia do
IBDFAM Nacional, Membro e Diretora da Cétedra de Direito Digital — Instituto Silvio Meira - ISM e Instrutora Convidada da Opice Blum
Academy - Sdo Paulo/SP. https://www.linkedin.com/in/flaviacfigueiras/

*ROSA, Conrado Paulino. Ifamily: um novo conceito de familia. Sio Paulo: Saraiva, 2013, pg. 20.

‘DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pg. 37.

*COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 2004, pg. 95.

“ Art. 227 da CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, a0 adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito &
vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.

"DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pg. 486
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atribuindo a ambos os genitores a assung¢ao igualitiria quanto aos direitos, deveres e
interesses na cria¢do dos filhos, mesmo quando finda a relagdo conjugal ou mesmo
quando esta nunca existiu e ainda que a Carta Magna tenha feito referéncia a
estrutura tradicional de familia, € pacifico na atualidade, o entendimento de que este
poder € extensivo a toda e qualquer entidade familiar.

Dessa forma, observando as transformac¢des advindas desse cenario
mutacional e observando a evolug@o quanto a dissemina¢@o do uso da tecnologia
na sociedade, nao ha como nao enfatizar o impacto que este campo trouxe ao nucleo
familiar, alterando substancialmente as novas configura¢des parentais, em especial
quanto as formas de relacionamento entre pais/responsaveis e filhos e a
consequente publicizagdo da vida familiar diante da chamada sociedade da
informagao.

Contudo, esse poder familiar que ja era importante no mundo offline, ganhou
contorno de maior responsabilidade no mundo online, j4 que a internet que é um
veiculo de informagdo, comunicagdo, pesquisa ¢ de formagao inclusive, se nio
controlada e utilizada de forma cuidadosa, coloca criangas e adolescentes em
situacdo de hipervulnerabilidade, e muitas vezes pelos que possuem o dever de
cuidado e protecgao.

Quanto a esses deveres que pais e responsaveis devem ter para com as
criangas ¢ os adolescentes, observa-se o que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente’ preleciona ao estabelecer que estes possuem direito a liberdade e ao
respeito, observando para tanto as diretrizes do principio da dignidade da pessoa
humana para seu melhor desenvolvimento.

Assim, o objetivo do presente artigo € buscar a analise quanto aos limites da
atuacgdo de pais e responsaveis no que tange a exposicao da vida intima e privada da
crianca e do adolescente, diante da pratica de shareting e as consequéncias juridicas
de tal exercicio, observando o desenvolvimento dos mesmos quanto ao seu
saudavel crescimento e quais as repercussdes que possam ser observadas na vida
adulta destes.

2.Shareting e a colisdo de direitos fundamentais

Sharenting é uma expressdo da Lingua Inglesa que deriva da juncgdo das
palavras “share” (compartilhar) e “parenting” (cuidar, no sentido de exercer o
poder familiar), destacando que tal pratica ¢ um fenomeno contemporaneo o qual
estd interligado com as diretrizes da atual sociedade da informagio’ e que consiste

“Art. 15 da Lei 8.069/1990: A crianga e o adolescente tém direito 4 liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢do e nas leis.

’“Asociedade da informagio é uma nova formagao politica, social € econdmica firmada por relagdes em rede, centrada na coleta, seleio, triagem
e distribui¢do de dados por meio das tecnologias da informagdo. Os processos e fungdes essenciais em sociedade permanecem em constante e
rapida transformagdo. E, com o advento da internet ¢ o seu crescente uso, tornou-se ainda mais viavel o exercicio das liberdades atinentes ao
tratamento da informagdo e aos modos de expressio, possibilitando ainda a imortalizagio e o compartilhamento de noticias e dados diversos sem
limites de tempo e espago.” MOREIRA, Rodrigo Pereira; MEDEIROS, Jaquelaine Souza. Direito ao Esquecimento: Entre a Sociedade da
Informagio e a Civilizag¢do do Espetaculo. Revista de Direito Privado, v. 70, p. 71-98,2016.
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no habito de pais ou responsaveis legais postarem dados pessoaisl0, fotos e
inclusive dados sensiveis'' das criangas e dos adolescente que estiio sob a sua tutela,
emaplicagdes de internet.

A ideia do sharenting, também, envolve as situagdes em que os pais e ou
responsaveis fazem a gestdo da vida digital dos seus tutelados diante do mundo
virtual, criando perfis em nome deste em redes sociais e postando, de forma
continua a rotina das criancas e adolescentes, que de forma crescente tem se
iniciado quando ainda estdo no ventre materno, de maneira bastante incipiente,
como por exemplo, da exposi¢do de imagens de ultrassonografia ou mesmo do
género, quando da realizagdo dos habituais “chas de revelagao”.

A formag@o da crianga advém dos lagos de afeto e experiéncias vivenciadas ao
longo de sua vida, a qual busca referéncia nos pais e/ou responsaveis que so 0s seus
primeiros contatos para colaboragdo na formagio da sua personalidade, e que tais
vivéncias naturalmente interferem no comportamento, transformando e
influenciando o ambiente social que este menor esta inserido.

Aduz Farias e Rosa"” que se vivencia uma era de responsabilidade parental 4.0
e assim como os contratos estdo sendo atualizados e, até mesmo, a realizagdo de
escrituras publicas, ha a necessidade de um novo olhar em relagdo a prole, sob pena
do denominado abandono digital.

Com as novas configuragdes familiares contemporaneas, reconhecidas ainda
que de forma implicita pelo Ordenamento Brasileiro, como as unipessoais,
friccional, estrutural, parental, solidaria, pruriparentais, extensa, homoafetiva,
simultanea, poliafetiva, eudemonista e até mesmo as virtuais"’, ndo ha mais como se
pensar em um nucleo familiar rigidamente hierarquizado, com a visdo de que os
pais e/ou responsaveis estdo sempre em situagdo de imposicdo e as criangas e
adolescentes, de submissio.

A propria ideia de parentalidade vem sendo objeto de constante estudo e
evolugdo ao longo das ultimas décadas, admitindo-se o reconhecimento dos lagos
parentais simplesmente pelo afeto, sem a necessidade de observancia ao vinculo
bioldgico, contemplando os principios da afetividade e da dignidade da pessoa
humana como fundamento da filiagao civil".

E importante destacar ser dever dos pais e/ou responsaveis manter sua
autoridade parental, em especial nos primeiros anos de vida e formagao deste que
esta construindo sua personalidade, contudo n2o mais se admite que essa
autoridade seja exercida de forma desarrazoada e que possa implicar em violagdes a
dignidade destas criancas e adolescentes, prejudicando o desenvolvimento e
crescimento cognitivo, fisico e emocional dos mesmos.

" Art. 5°, I da Lei n® 13.709/2018: Para os fins desta Lei, considera-se, dado pessoal: informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel.

" Art. 5°, 11 da Lei n° 13.709/2018: Para os fins desta Lei, considera-se, dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a satide ou a
vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;

"“FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto. Salvador: Ed. Juspodvm, 2020, pg. 330.

"ROSA, Conrado Paulino. Ifamily: um novo conceito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pgs. 62—91.

"BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Provimento n® 83, de 14 de agosto de 2019. Brasilia: CNJ, 2019. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/files//provimento/provimento_83_14082019_15082019095759.pdf>
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Assim, todas as postagens realizadas pelos pais e/ou responsaveis que possam
trazer informagdes vexatorias das crianca e dos adolescentes ¢ que produzem
impacto significativo em seu futuro, hodiernamente estdo diante da préatica de
shareting, admitindo-se que tais postagens ficardo marcadas como um registro
digital para a vida destes menores, podendo trazer consequéncias indesejaveis ao
melhor interesse social dos mesmos.

Ainda que a priori as inser¢des realizadas nos meios digitais ndo aparentem
ter um cunho vexatorio ou ofensivo e de que é dever dos pais de zelar pela
integridade psicofisica dos seus filhos, faz-se imperioso destacar que esses
responsaveis ndo podem exceder o limite da dignidade da pessoa humana e do
direito de personalidade, conforme os ditames do art. 13 do Codigo de 2002, o qual
estabelece impede os atos de disposi¢do do proprio corpo a todas as pessoas,
quando importarem em diminui¢do permanente, exceto se houver exigéncia
médica, devendo-se entdo sempre respeitar os principios da dignidade da pessoa, ja
bastante apontado neste artigo, da liberdade, da igualdade e do melhor interesse da
crianga.

Os pais e/ou responsaveis avidos em compartilhar o quao “fofos e especiais”
sdo seus filhos, postam momentos intimos como o do banho, troca de fralda, a
primeira papinha quando estao todos sujos pelo ato ainda involuntario de ter acesso
a comida, realizando suas necessidades diante do desfralde, assim como, quando
em uma fase mais avangada, as informagdes relativas a escola, a primeira balada
com os amigos em um momento de descontragdo, a primeira saida pra festa ou o
retorno desta festa ja em trajes desordenados, além das informagdes de quando os
mesmos estdo doentes, internados ou mesmo recebendo medicagdo indicada na
urgéncia de um hospital.

Compartilhar esse tipo de informac¢do por exemplo, pode acarretar o
vazamento de dados pessoais para fins indevidos e mesmo a utilizacdo de
fotografias em sites de pornografia infantil, tendo os pais e/ou responsaveis a plena
capacidade de entendimento quanto aos riscos que essas informacdes podem
ocasionar aos seus pequenos, grandes sujeitos.

A analise de que ¢ tratada neste trabalho ndo diz respeito ao cunho psicologico
da divulgagdo dessas informagdes, mas sim, no que tange aos excessos acometidos
pelos pais e/ou responsaveis que podem ocasionar consequéncias juridicas quanto
aos impactos relativos aos direitos fundamentais da vida privada desses menores,
que devem ser observadas, ainda que por aqueles que possuem o dever de proteg@o.

E importante destacar que, assim como as criangas e os adolescentes possuem
os direitos fundamentais'” a inviolabilidade da privacidade, os pais e/ou
responsaveis também possuem o direito a liberdade de expressar seus valorosos
momentos ao lado dos filhos, constitucionalmente reconhecido.

" Art. 3°da Lei 8.069/1990: A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
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Desse modo, na ordem juridica patria, a liberdade de expressdo consiste em
um conjunto de direitos relacionados as liberdades de comunicacdo, de
manifestacdo do pensamento ou de opinido, a liberdade de criacdo e de imprensa,
bem como o direito de informacgao e de igual modo, a possibilidade de se expressar
todos os pensamentos (em palavras e agdes) que estejam dentro dos padrdes legais,
morais e éticos da sociedade.

Dessa feita, pode acontecer de se deparar com uma possivel colisdo de direitos
fundamentais, tendo de um lado, os pais e/ou responsaveis legais e de outros, os
filhos, tutelados que passam a entender que sua vida privada foi ou estad sendo
violada.

Ja existem julgados nos tribunais superiores brasileiros utilizando a técnica do
sopesamento, com base no principio da proporcionalidade, analisando detidamente
o conflito no caso concreto sem se suscitar de que os direitos fundamentais possam
ser absolutos, o que no sdo, nem em se tratando de direitos de pais x filhos, onde se
possa importar em uma erronea interpretagdo de que ha direitos hierarquicamente
superiores.

Para melhor entendimento dessa manifestagdo, importante manifestagdo ¢é
realizada por Alexy" no que tange a inexisténcia de principios absolutos que
estejam sob o manto dos direitos fundamentais:

“Principios podem se referir a interesses coletivos ou a direitos individuais. Se um principio
se refere a direitos coletivos e € absoluto, as normas de direitos fundamentais ndo podem
estabelecer limites juridicos a ele. Assim, até onde o principio absoluto alcangar, ndo pode
haver direitos fundamentais. Se o principio absoluto garante direitos individuais, a
auséncia de limites desse principio levaria a seguinte situag@o contraditdria: em caso de
colisdo, os direitos de cada individuo, fundamentados pelo principio absoluto, teriam que
ceder em favor dos direitos de todos os individuos, também fundamentados pelo principio
absolto. Diante disso, ou os principios absolutos ndo sdo compativeis com direitos
individuais, ou os direitos individuais que sejam fundamentos pelos principios absolutos
nao podem ser garantidos a mais de um sujeito de direitos.”

Faz-se mister citar, importante julgado do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo sobre a contrariedade de um pai quanto a postagens da mae acerca da
doenca de seu filho (Autismo), que se constitui de dados sensiveis, entendendo o
Tribunal que, embora se deva evitara superexposi¢do dos filhos em redes sociais,
privilegiando a prote¢do a imagem e a intimidade do incapaz, necessario se fez
balizar o direito fundamental da genitora quanto a liberdade de expressdo,
considerando ainda que as postagens nio ofendiam ou desmoralizavam o infante,
tendo a publicacdo, segundo o relator, a demonstragio de preocupacio e afeto com
o menor, dando provimento a mie' .
Importante destacar que ainda nfo se tem nos tribunais superiores um
enfrentamento efetivo sobre a matéria e que ainda ha de se ver uma evolugdo
ostensiva quanto ao assunto em um futuro bem proéximo, uma vez que os milenais,

“: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2012.p.111.
" Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, Apelagio n® Apelagio Civel n° 1015089-03.2019.8.26.0577. Relator Vito Guglielmi, 6* Camara de
Direito Privado -j. 13/7/2020.
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nascidos a partir do ano 2000 e que sdo da geracdo dos que ja nasceram
conectados e com uma maior percepg¢ao cognitiva da vida digital, estdo atingindo a
capacidade ativa absoluta para que possam pleitear diretamente, sem
representagdo, direitos que entendem ser ofensivos ou no minimo invasivos a sua
privacidade.

Assim, é de suscitar que a colis@o de principios constitucionais ou de direitos
fundamentais ndo ¢ facilmente solucionédvel através da analise e emprego de
critérios tradicionais de solugdo de conflitos de normas que ao existirem, devem ser
analisadas através de técnicas de ponderacdo dessas normas, assim como
ponderacdo de valores e interesses, onde deverdo ser centradas em concessdes
reciprocas entre as pretensdes que estdo sendo objeto da disputa, preservando o
maximo possivel o que se puder de cada uma, para garantir a harmonia e equilibrio
entre esses direitos igualmente disponiveis aos demandantes'*.

3. O dever de proteciio dos pais e/ou responsaveis quanto a utilizacdo das
redes sociais

Os apontamentos iniciais relacionados ao dever de cuidado e protecdo em
relacdo as criancas e adolescentes ja apontaram para o norte de se tratar de um
direito absoluto, no sentido lato da palavra, considerando os ditames da
Constitui¢cdo Federal de 1988, em especial do Estatuto da Crianga e do Adolescente
e de todos os regramentos patrios que aduzem essa protecao.

Historicamente, os filhos sempre estiveram sob os cuidados da figura
materna, considerando o proprio papel da mulher no ambito doméstico e o
afastamento do pai desse papel, tendo este a incumbéncia de prover o lar quanto as
questdes financeiras, além do total despreparo e distanciamento no que tange aos
assuntos emocionais e fraternais que eram de competéncia da mie"”.

Com a evolucio dos direitos da mulher, passou a se admitir no dmbito Civil
Brasileiro, quando da dissolu¢@o do vinculo matrimonial ou da unido estavel, a
guarda do filho para que ambos os genitores ndo ficassem diante de uma possivel
ruptura do vinculo parental, garantindo a convivéncia familiar ¢ assegurando a
doutrina da protegdo integral” consagrada pela Carta Magna Brasileira e advinda
da Declara¢io Universal dos Direitos das Criancas’ de 1959, a qual ratifica o
carater universal dos direitos humanos com alguns direitos adicionais que
respondem as suas necessidades especificas em termos de prote¢do ¢ de
desenvolvimento™, que estdo prelecionados na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, a qual ja proclamava que a infincia tem direito a cuidados e assisténcia
especiais”.

" BARROSO, Luis Roberto Barroso. Coliso entre liberdade de expressio e direitos da personalidade. Critérios de ponderagio. Interpretagio
constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei da Imprensa. Revista de Direito Administrativo: Rio de Janeiro, Janeiro — Margo/2004,
pg.35,

""DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pg. 544

* Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2010-abr-08/doutrina-protecao-integral-direitos-crianca-adolescente>

*' Disponivel em: <http:/crianca.mppr.mp.br/pagina-1069.html>

* Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/os-direitos-das-criancas-e-dos-adolescentes>

* Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/508144/000992124.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
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Nos dizeres de Tepedino™, a carga semantica da palavra guarda também
demonstra ambivaléncia, indicando um sentido de guarda como ato de vigilancia,
sentinela, que mais se afeicoa ao olho unilateral do dono de uma coisa guardada,
noc¢do inadequada a uma perspectiva bilateral de didlogo e de troca na educagéo e
formagdo na personalidade do filho.

Falar de guarda, em especial da guarda compartilhada, ¢ trazer a tona a
ideia de compartilhamento de direitos e deveres entre ambos os pais ou com
terceiro legalmente instituido no curso da agdo civel e que aduz um maior
entendimento do que simplesmente passar os finais de semana na casa de um
determinado genitor, ou de um que tem o dever de pagar a penso alimenticia e de
um outro que tem o dever de cuidado, de igual modo, também é inconcebivel a ideia
da alternabilidade de residéncias por prazos determinados, o que ndo coaduna com
o principio do melhor interesse da criangca e do adolescente que possui pais
separados.

Destaca-se que em situagdes como essa, quem se separou foram os
conjuges ou companheiros e nao os filhos, dos seus pais, devendo permanecer o
vinculo existente entre os envolvidos.

Nessa seara, o art. 4° do ECA é de fundamental relevancia para se observar
esse dever de protegdo adstrito as criangas e adolescentes, quais sejam:

“E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder piiblico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satide, a alimentagio,
a educac@o, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;”. (grifo nosso)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente € claro quanto a absoluta prioridade
em relagdo a protecdo destes que se encontram em natural situagdo de
vulnerabilidade, considerando o seu proprio estagio de formacgdo e
desenvolvimento diante das adversidades da vida e a necessidade de que ocorra o
constante olhar vigilante de todos os que possuem a obrigagdo de resguardar esse
melhor crescimento.

Em 1990, através do Decreto n° 99.710/1990 25, o Brasil junto com mais
195 (cento e noventa e cinco) paises, ratificou a Convengéo sobre os Direitos da
Crianga convencidos de que a familia, como grupo fundamental da sociedade e
ambiente natural para o crescimento e o bem-estar de todos os seus membros e, em
particular, das criangas, deve receber a proteg¢do e a assisténcia necessarias para
poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade26.

*TEPEDINO. Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.)
Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Afeto, ética e familia e do novo Cédigo Civil brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
pg. 309.

“ Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>

* Disponivel em: <https:/www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca>
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Os documentos em questdo, sdo de extrema importincia para ratificar a
condi¢do das criangas e adolescentes como sujeitos de direito, sob a protecdo dos
pais e/ou responsaveis, ainda que estes, evidentemente, ndo detenham o poder de
protecdo de todas as possibilidades de atitudes maléficas que possam vir as lhes
prejudicar no dia a dia, mas sim, possuem o dever de aten¢@o permanente, para que
sejam evitados danos substanciais a estes menores, que tragam impacto ao seu
crescimento e desenvolvimento.

No que tange a protecdo relativa aos fendmenos da atualidade,
considerando a dindmica da sociedade da informagao, importante destaque ¢ feito
por Eberlin” ao destacar que o ambiente digital é marcado por tecnologias capazes
de conectar uma grande quantidade de dispositivos, além de realizar uma
inimaginavel coleta de dados, realizando vigilancia sobre o comportamento das
pessoas, difundindo informagdes e consequentemente no caso das criangas e
adolescentes, tras uma vulnerabilidade em relagdo a criatividade, ao senso critico e
ao processo de socializagio destes.

Tem sido comum a substituicdo das interagdes presenciais das criangas e
em especial dos adolescentes, por ambientes solitarios ¢ de menor exposi¢do a
possiveis ambientes hostis, que possam trazer desconfortos a estes, com o fim de
que se evitem casos de bullying, por exemplo, ainda que se saiba que o ambiente
virtual ndo afasta o que se convencionou chamar de cyberbullyng™, violagdes essas
que podem ser potencializadas quando se observada a pratica do Shareting.

Importante destaque fez o Cddigo Civil de 2002”, ao positivar que a
responsabilidade dos pais, pelos filhos menores que estiverem sob a sua autoridade
e em sua companhia, € objetiva e apesar desta regra ser importante somente quanto
aos ilicitos praticados por esses menores, ¢ de grande relevancia pontuar mais uma
brilhante tentativa do legislador em incutir aos responsaveis, o dever de protecio
em relagdo aos filhos, trazendo a baila a ideia de que o exercicio do poder familiar
requer responsabilidade.

A Convencao da Crianca e do Adolescente destaca que, nenhuma crianca
sera objeto de interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida particular, sua
familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra
e a sua reputacdo e de igual modo, que esta crianga tem direito a protecdo da lei
contra essas interferéncias ou atentados".

Assim, ainda que o ordenamento juridico brasileiro atual ndo compactue
com o possivel e ainda existente viés autoritario do poder parental, entendendo aqui
que este autoritarismo ¢ diametralmente oposto ao dever de obediéncia dos filhos
para com seus pais, ndo ha que se admitir uma indiscriminada intervengao na vida
privada dos filhos, se utilizando da demasiada ideia do dever de cuidado e de
promogao da sua seguranca por estes.

“ EBERLIN, Fernando Buscher von Teschenhausen. Direitos da crianga na sociedade da informagdo: ambiente digital, privacidade e dados
pessoais. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, pg. 177.

* MARINELI, Marcelo Romio. Privacidade e Redes Sociais Virtuais: sob a égide da lei 12.965/2014 — Marco Civil da Internet e da Lei
13.709/2018 - Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pg. 185-190.

* Art. 932, 1da Lei n® 10.406/2002: Sio também responsavel pela reparagdo civil, os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade ¢

emsua companhia.
" Art. 16 do Decreton®99.710/1990.
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A privacidade pode ser definida mais precisamente, em uma primeira
aproximag¢ao, como o direito de manter o controle sobre as proprias informacdes,
podendo-se definir a esfera privada como aquele conjunto de agdes,
comportamentos opinides, preferéncias, informagdes pessoais, sobre os quais o
interessado pretende manter um controle exclusivo e de forma continua.

Ainda sobre a privacidade, traz-se o entendimento de que pode ser
identificada com a tutela das escolhas de vida contra toda forma de controle publico
e de estigmatizacdo social com a ampla ideia de liberdade das escolhas
existenciais’'.

Alids, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil preleciona a vida
privada e a intimidade como elementos fundamentais ao desenvolvimento da
personalidade, aduzindo a ideia de serem estes, direitos indispensaveis ao
desenvolvimento humano e de igual modo, as criangas e adolescentes., em
observancia a todo ordenamento juridico, inclusive mundial reconhecido, ja
exposto neste capitulo.

Nao menos importante e necessario, o Marco Civil da Internet dispde
sobre a protecdo da privacidade e a garantia do direito a liberdade de expressao
como condi¢do para o pleno exercicio do direito de acesso a internet, o que de igual
modo e mantendo os mesmos pardmetros abordados, sdo plenamente extensiveis as
criancas e aos adolescentes” com a constante anuéncia e vigilancia dos pais e/ou
responsaveis.

Frise-se que ainda que haja a liberdade de expressdo de pais e/ou
responsaveis e que em uma primeira analise possa se suscitar que essa liberdade ¢
hierarquicamente superior, o sistema juridico brasileiro é bastante imponente no
que tange a extensao dos direitos fundamentais e de todos os outros correlatos as
criancas e adolescentes, observando a vulnerabilidade das mesmas, em especial
diante do ambiente digital, o qual se torna potencialmente lesivo para esses
menores se ndo forem tratados com seriedade e com os cuidados que esses dados
merecem e devem ter.

4. A protecio dos dados de criancas e adolescentes conforme a LGPD

A Lein® 13.709/19, conhecida como Lei Geral de Prote¢do de Dados e que
entrou em vigor em 18 de setembro de 2020, dispde sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de
direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural®.

*'RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pgs. 92-93.

“ Art. 8°da Lei 12.965/2014: A garantia do direito a privacidade e & liberdade de expressio nas comunicagdes é condigio para o pleno exercicio do
direito de acesso a internet.

P Art. 1°daLei 13.709/2018.
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Interessante observar que sua disposicao inicial ratifica todas as diretrizes ja
emanadas nesse texto, quais sejam os direitos fundamentais, a liberdade, a
privacidade e a personalidade e que juntos formatam o que em principio ainda ndo
constitui o direito fundamental a protecdo de dados mas que ja ganha contornos de
essencialidade no sistema juridico, em especial com a Proposta de Emenda a
Constitui¢ao n® 17/2019™ que propde incluir a prote¢io de dados pessoais entre os
direitos e garantias fundamentais e para fixar a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre protecao e tratamento de dados pessoais.

A tematica ganhou ainda mais relevancia quando o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) suspendeu a eficacia da Medida Proviséria (MP) 954/2020,
que previa o compartilhamento de dados de usuarios de telecomunicagdes com o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) para a produg¢ao de estatistica
oficial durante a pandemia do novo coronavirus™.

Além de ratificar que os direitos e garantias nao sdo absolutos e que encontram
limites nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, se firmou o
entendimento de que a autodeterminacéo informativa, a qual concede aos titulares
dos dados pessoais o poder necessario para controlar suas informagdes, assim como
um efetivo controle sobre os seus dados, também comecga a se algar ao patamar de
direitos fundamentais.

Nos dizeres de Ferreira® indubitdvel que a liberdade ¢ indissociavel do
desenvolvimento da personalidade. Pelo mesmo motivo, ndo hd como separar a
autodetermina¢@o do direito de liberdade. O que leva a ldgica noticia de que o
desenvolvimento da personalidade passa pela autonomia individual.

Assim, necessario se faz vislumbrar a autodeterminag¢do informativa
essencial a protecdo das criangas e adolescentes, ainda que em desfavor dos pais
e/ou responsaveis, observando sempre o excesso que possa estar sendo praticado
por estes quando da exposicao de dados, sejam eles pessoais ou sensiveis nas redes
sociais.

Relevante destaque € feito quando se observa que a Lei Geral de Protecéo de
Dados pautou grande parte do seu entendimento no General Data Protection
Regulation - GDPR, (Regulamento Europeu de Protecdo de Dados) e que em sua
Consideranda 38 trouxe importante manifestagao quanto a positivagdo de que as
criangas merecem protegdo especial no que tange aos seus dados pessoais, uma vez
que podem estar menos cientes dos riscos, consequéncias e garantias em questao e
dos seus direitos relacionados com o tratamento dos dados pessoais. Essa prote¢ao
especifica devera aplicar-se, nomeadamente, a utilizacdo de dados pessoais de
criangas para efeitos de comercializacdo ou de criag¢do de perfis de personalidade ou
de utilizador, bem como a recolha de dados pessoais em relacdo as criancas
aquando da utilizagdo de servigos disponibilizados diretamente as criangas.”

*“Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2210757>

'j'; Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442902>

“FERREIRA, Rafael Freire. Autodeterminagio informativa e aprivacidade na sociedade da informagdo. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019,
pg.34

" Disponivel em: <https://eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/ALL/?uri=celex%3A32016R0679>
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De um modo geral, a LGPD em seu art. 14 seguiu os parametros estabelecidos
pelo art. 8° da GDPR, com a diferenga de que no Brasil, se seguiu os ditames do
ECA quanto as questdes relativas a idade, quais sejam: considera-se crianga até 12
(doze) anos de idade incompletos e adolescentes aqueles que se encontram no
intersticio entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos incompletos.

Importante salientar que apesar do art. 4° da Lei Geral de Protecdo de Dados
ser claro quanto a sua ndo aplicabilidade quando o tratamento de dados pessoais for
realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e nao
econdmicos, ndo se pode olvidar de que a ainda que inicialmente os pais e/ou
responsaveis que compartilham de forma excessiva dados pessoais de seus filhos,
nido possuam o objetivo de monetizar com tal divulgacdo, a captura dessas
informagdes pode ocorrer por terceiros que realizem esse tratamento de dados de
forma maliciosa e com fins indesejaveis tanto para o titular dos dados, que é a
crianca ou adolescente, como para aqueles que deram causa ao incidente de
protecdo de dados, ainda que sem a vontade de causar dano.

Para os fins da LGPD, tratamento™ de dados pessoais ¢ toda opera¢do que
possa ser realizada com um dado pessoal e que este rol descrito é exemplificativo,
ndo exaustivo e que as hipoteses ndo sdo cumulativas, onde uma simples atividade
dalista ja se inclui no conceito de tratamento, por mais simples que ela seja”

Dessa forma, o enquadramento da pratica de Shareting ¢ passivel de analisada
sob a égide da Lei Geral d Protecdo de Dados, observado que conforme o que
preleciona a lei, e em especial para tratamento dos dados de criangas, ou seja, até 12
(doze) anos, ha a necessidade de recolher o consentimento de pelo menos um dos
pais ou de um responsavel legal, devendo ser necessario levar em considerac¢ao o
binomio finalidade x necessidade, no que pesa os principios® estabelecidos na Lei
para tratamento desses dados.

5. Consideracdes finais

Recentemente, a Franga se tornou o primeiro pais do mundo a propor uma
lei contra o Shareting, na tentativa de coibir os efeitos de tal pratica que vem
ganhando proporc¢des inigualdveis nessa atual sociedade da informacgdo, em
especial no que tange a monetizagio da imagem desses menores.

Pela proposta e em casos extremos serd possivel inclusive, a perda do direito
de imagem pelos pais, em relagdes aos seus filhos, assim como a previsao do direito
ao esquecimento por parte dos menores que o desejarem, ou seja, requerer a retirada
deimagens e videos da internet.

* Art. 5°, X da Lei n° 13.709/2019: Para os fins desta Lei, considera-se tratamento toda operagdo realizada com dados pessoais, como as que se
referem a coleta, produgdo, recepgdo, classificagdo, utilizagdo, acesso, reprodugdo, transmissdo, distribuigdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminagdo, avaliagdo ou controle da informagao, modificagdo, comunicagéo, transferéncia, difusdo ou extragéo;

¥ COTS, Marcio e OLIVEIRA, Ricardo. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais Comentada: de acordo com a redagdo final da Lei n®
13.853/2019. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais. 2019, pg.75.

“Art. 6°, Te Il da Lein® 13.709/2018: Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé ¢ os seguintes principios: I -
finalidade: realizagdo do tratamento para propdsitos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento
posterior de forma incompativel com essas finalidades; III - necessidade: limitagdo do tratamento a0 minimo necessério para a realiza¢do de suas
finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relago as finalidades do tratamento de dados.
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A pratica de Shareting ¢ cada vez mais crescente e naturalmente o
enfrentamento sera realizado pelos tribunais brasileiros, ainda que no mundo
contemporaneo pouco se observem manifestacdes nesse sentido, em especial
quando se considera o fato de que socialmente e culturalmente a estrutura familiar
brasileira padece de da ideia do patrio poder com sua estrutura hierarquicamente
organizada.

Assim, traz-se a ideia de que pais e/ou responsaveis possuem uma
superioridade hierarquica quanto aos direitos de personalidade dos mesmos, o que
na realidade deve ser desconstruido, observando-se sim, o melhor interesse da
crianga ¢ do adolescente ¢ ndo mais o melhor interesse da familia como nucleo
familiar fechado e dogmatico, sem observar o contexto econdmico, cultural, social
e tecnoldgico que atualmente eles estdo inseridos, sendo importante destacar que os
interesses desses menores devem ser levados em consideragdo, em especial quanto
a sua capacidade de discernimento e entendimento do ambiente que vive,
relativamente ao campo existencial.

Deve existir por parte desses pais e/ou responsaveis a ciéncia quanto aos
riscos envolvidos no compartilhamento de dados pessoais dos seus filhos nas redes
sociais, quando realizados de maneira excessiva e indiscriminada, sendo
importante ter a consciéncia de que a privacidade desses menores é de extrema
importancia pra eles, assim como o direito a identidade que lhe cabe.

Em tradugdo livre Otero” pontua uma série de recomendagdes que pais e/ou
responsaveis devem observar quanto aos cuidados relativos as publicag¢des dos
filhos nas redes sociais, quais sejam:

Os pais devem se familiarizar com politicas de privacidade de sites onde eles compartilham
informagdes; Os pais devem configurar notificagdes para alertas quando o nome do filho
aparece em pesquisas livres; Pais que decidem compartilhar informagdes sobre os
problemas de saude ou doengas de seus filhos deve considerar compartilha-lo
anonimamente. Os pais devem ter cuidado antes de compartilhar a localiza¢do real ou nome
completo de seus filhos; Os pais devem dar aos seus filhos “veto poder” sobre as
divulgagdes online; Os pais ndo devem compartilhar fotos que mostram seus filhos em
qualquer estado de nudez; Os pais devem considerar o efeitos que o compartilhamento
pode ter no presente e no futuro de seus filhos.

Por todas as razdes apresentadas, ¢ importante buscar o entendimento da
pratica de Shareting, que ela existe, ja ¢ umarealidade na sociedade da informacgéao e
trara inimeras repercussdes juridicas que serdo (e ja estdo sendo, ainda que
timidamente) objeto de ateng¢do por parte dos jurisdicionados brasileiros ante as
cortes julgadoras, sem deixar de se aventar que a analise da possivel coalisdo de
direitos fundamentais ensejara grandes debates no &mbito doutrinario.

' Otero P. Sharenting. .. should children's lives be disclosed on social media? Arch Argent Pediatr 2017;115(5):412-413.
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EXCECOES DE IMPEDIMENTO E SUSPEICAO: EM FAVOR DA
IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO

Roberto Victor Pereira Ribeiro'

1. Introducio

Calamandrei ja nos norteava: “Quando o direito estd ameacado e oprimido, desce
do mundo astral, onde descansara no estado de hipdtese, e espalha-se pelo mundo dos
sentidos. Encarna-se, entdo, no juiz e torna-se a expressdo concreta de uma vontade
operante por intermédio de sua palavra. O juiz é o direito tornado homem™”.

E por ser homem, muitas vezes, sendo todas, acabam sendo falhos. Afinal de
contas, a falibilidade é algo intrinseco a natureza humana. Para aparar algumas dessas
arestas, os cientistas juridicos processualistas desenvolveram as excegdes, verdadeiros
remédios processuais contra as moléstias humanas dos magistrados.

Nao podemos perder de vista e de mente que:

“o0juiz ¢ um terceiro estranho no processo, que nio partilha dos interesses
e dos sentimentos das partes litigantes, com uma postura externa,
examina o processo com serenidade e desapego. O juiz esta acima das
partes. O motivo que o leva a julgar ndo é um interesse pessoal € nem é
movido pelos sentimentos individuais existentes no conflito, o interesse
que o move ¢ o interesse superior de ordem coletiva, para que a contenda
se resolva de modo pacifico, a fim de preservar a paz social.”

Mas por ser homem, o magistrado pode possuir sentimentos idiossincraticos que
atentam contra a imparcialidade de julgar. Esses sentimentos podem ser de cunho:
familiar, financeiro, moral, politico® etc, como tdo bem lecionava o inolvidavel Pontes
de Miranda: “o interesse do magistrado nao € s6 em questdes juridicas, podendo ocorrer
também interesse moral e ético, inclusive interesse religioso™.’

Neste contexto urge a necessidade imperiosa das exce¢des de impedimento e
suspei¢ao. Tais procedimentos sdo como uma espada a descortinar sensagdes as vezes
até ignoradas pelo magistrado condutor do processo. Como tdo bem advertia Edgard de
Moura Bittencourt, magistrado dos mais notaveis: “a Magistratura, um dos poderes
politicos da nagdo, é o proprio povo feito fungdo”.’ E quem do povo nio traz em sua
esséncia a tabula do proceder, das afinidades, dos gostos, dos sentimentos, dos
repudios? Como podemos querer que um magistrado extremamente catélico julgue
uma demanda contra a Igreja Apostélica Romana? Como podemos exigir de um
magistrado que o mesmo depois de ter sido violentamente assaltado possa, de forma
totalmente imparcial, julgar um celerado contumaz em roubar pessoas?

' Advogado, Professor. Presidente da Academia Brasileira de Direito. Vice-Presidente do Colégio de Presidentes das Academias Juridicas do
Brasil. Presidente da Academia Cearense de Direito.

*CALAMANDREI, Piero. Eles, 0s juizes, vistos por nos, os advogados. Sdo Paulo: Pillares, 2013, p. 30

: . Proceso y Democracia. Buenos Aires: Europa-America, 1960, p. 60

“Lembra Guizot: “quando a politica entra no recinto dos tribunais, a Justia se retira por outra porta”.

*MIRANDA, Pontes de. Comentérios a0 Codigo de Processo Civil. Tomo II, Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 426

*BITTENCOURT, Edgard de Moura. O juiz. Sdo Paulo, Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1966, p. XV
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Como o proprio cddice de Processo Civil leciona: “O juiz que violar o dever
de absten¢@o, ou ndo se declarar suspeito, podera ser recusado por qualquer das
partes”, portanto ¢ um dever do magistrado declarar-se suspeito ou impedido,
podendo langar mao inclusive do motivo de foro intimo. Ao perpetuar este dever, o
magistrado homenageard, de certo modo, a maxima do Desembargador Augusto
Duque, que em algumas situagdes, o “que pode fazer o juiz para ser melhor do que
€7 Sentir-se pequeno para ser grande”.

Em ndo se perfazendo tal ato (dever) as partes poderdo por meio de
procedimento préprio recusar o magistrado. Estamos, pois, diante da
fundamentag@o da existéncia das exce¢des de impedimento e suspei¢do. Ademais,
estamos diante da preservagdo de dois grandes principios fundamentais do
processo: Principio da Imparcialidade do Juiz e Principio do Devido Processo
Legal.

Com vigor, assegurando a plena imparcialidade do magistrado, a
Constituicdo Federal de 1988, a Carta Cidada, estipulou certas restricdes e
vedacdes aos magistrados. Dentre as quais, citamos, ndo poder “receber custas ou
participacdo em processo”, “exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou
fun¢do, salvo uma de magistério”, “dedicar-se a politica partidaria” etc.

Destarte, o magistrado deve caminhar pela trilha independente de paixoes e
sentimentos. Para tanto, o sistema juridico brasileiro lhe doou também o Principio
do Livre Convencimento, que em outras palavras assegura ao juiz as condi¢des para
julgar de forma livre a partir do que lhe foi apresentado, por meio de petitdrios e
provas. Nessa assertiva, pode existir a figura do inconformismo, ou nio aceitagdo
da prestagdo jurisdicional emanada pela autoridade judicante. Assim, ndo se pode
fazer confusdo entre a postura parcial do juiz e a ndo aceitagdo de sua decisdo.
Diante de um processo, o juiz, em regra, acolhe os petitdrios formulados pelo
demandante ou pelo demandado, ndo havendo, portanto, nenhuma macula em se
nortear pelo pedido da parte. Caminhar nessa dire¢do nao quer dizer parcialidade e
as partes devem se sujeitar a decisdo. Alegar que o magistrado acolheu a tese de uma
das partes ndo é, de forma alguma, motivo que enseje parcialidade de sua parte.

Devemos ter em mente e consciéncia que parcialidade é personificada nas
condutas de desvio emocional do magistrado, amizade notoria e intima com uma
das partes, sentimento publico de apoio ou repudio ao objeto da demanda,
julgamento totalmente contrario ao posto no processo, conduta benéfica
direcionada a uma das partes sem motivo ounecessidade, entre outras.

Diante de tais posturas prefaladas, o ordenamento juridico brasileiro gestou
medidas para o afastamento do magistrado que incorre em parcialidade: sdo as
exce¢des de impedimento e suspei¢ao.

Excecdes sdo procedimentos endoprocessuais onde se alegam fatores que
aleijam os pressupostos processuais ou as condi¢des da agdo e servem para
disciplinar retirando do trajeto processual os obstaculos ou barreiras que podem
corromper a imparcialidade da justica.
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Alguns doutrinadores diferem exceg@o de objecdo. Para eles, excegdo ¢ uma
defesa em strictu sensu que s6 pode ser conhecida pelo juiz quando alegada pela
parte, enquanto, por seu expediente, objecdo ¢ a defesa que sera conhecida pelo
juiz ex oficcio.

Tem-se conhecimento de duas espécies de excegao: dilatoria e peremptoria.

A excegdo dilatéria ¢ formada pelo desejo de procrastinar o processo,
fazendo-o, realmente, trilhar mais devagar seus passos até esclarecer a possivel
macula. A excego de suspei¢do é um exemplo.

Em seu turno, a excegdo peremptoria se concretiza na busca real de extingdo
do processo. A excegdo de litispendéncia, no processo penal, ¢ um exemplo.

A proposito, na esfera processual penal podemos falar ainda de
incompatibilidade. Ou seja, além da suspeicdo e impedimento do magistrado, ¢
possivel falar ainda na sua incompatibilidade. A conduta do magistrado pode ser
incompativel quando o mesmo tem a sua frente julgamento de fato ocorrido dias
antes com ele. Exemplo ja citado do magistrado que foi assaltado violentamente e
dias depois vai julgar um assaltante contumaz. Seu julgamento podera ser suscitado
incompativel.

Podemos comentar também que a exce¢@o ¢ uma defesa processual indireta.
Como assim?

E processual porque atua diante de um processo e deixa 0 mérito imune.
Também conhecida como indireta porque reage face a um processo de forma
obliqua, ou seja, deixando o objeto central do processo intacto. Objetiva-se a
corre¢do, € ndo a extingdo. O maximo que pode ocorrer ¢ a sua prolongag¢ao linear
no tempo, ndo havendo espago para extingdo, mas sim para modificagao.

As excecdes podem ser arguidas por qualquer das partes e ainda pelo
Ministério Publico, tanto quando atua como parte, ou como custos legis.

Neste artigo estamos tratando das excegdes direcionadas ao presidente do
processo, isto €, ao magistrado, entretanto, as exce¢des também podem ser voltadas
para o Ministério Publico, os serventuarios de justica, peritos e intérpretes que
oficiam em processos ¢ as testemunhas.

Atengdo quanto ao Ministério Publico. A Simula 234 do Superior Tribunal de
Justiga preceitua que: “A participagdo de membro do Ministério Publico na fase
investigatdria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspeicdo para o
oferecimento da denuncia”. Portanto, ndo hd como alegar suspeicdo ou
impedimento diante do exercicio do munus ministerial na fase de investigacdo. Até
porque o Ministério Piblico acompanha a investigag@o, enquanto quem preside € o
representante da Policia Judiciaria, no Brasil, a Policia Civil.

Quanto aos serventudrios de justiga, o artigo 139 da lei adjetiva civil dispde
que serdo assim considerados, os que auxiliam o juizo, “além de outros, cujas
atribuigdes sdo determinadas pelas normas de organizacdo judiciaria, o escrivao, o
oficial de justi¢a, o perito, o depositario, o administrador e o intérprete”. Todos
estdo passiveis de excegdes de suspeigdo e impedimento.

O artigo 405 do Cddigo de Processo Civil também menciona as testemunhas
como alvo de suspei¢do ou impedimento, in verbis:
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“Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes,
impedidas ou suspeitas”. (grifo nosso).

Quais as causas de impedimento e suspei¢ao?

Impedimento:

Art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas fungdes no processo contencioso ou voluntario:
I-de que for parte;

II - em que interveio como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como 6rgéo
do Ministério Publico, ou prestou depoimento como testemunha;

III - que conheceu em primeiro grau de jurisdi¢do, tendo-lhe proferido sentenga ou deciséo;
IV - quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu conjuge ou qualquer
parente seu, consanguineo ou afim, em linha reta; ou na linha colateral até o segundo grau;
V - quando conjuge, parente, consanguineo ou afim, de alguma das partes, em linha reta ou,
na colateral, até o terceiro grau;

VI - quando for 6rgdo de dire¢@o ou de administragdo de pessoa juridica, parte na causa.

De acordo com as sabias licdes de Pontes de Miranda, o elenco do art. 134 ¢
taxativo, ou seja, numerus clausus, ndo comportando outras situagdes estranhas a
redacgdo do artigo.

Para Calmon de Passos’, o rol de impedimentos é meramente exemplificativo,
uma vez que ndo engloba todas as situagdes ildgicas entre a fungdo de julgar e o
papel do magistrado. Para ele toda vez que houver incompatibilidade entre o oficio
de julgar e o julgador, havera, inapelavelmente, um impedimento, ainda que ndo
esteja contemplado naredagao do artigo 134.

O art. 136 traz uma situac¢do de impedimento que ndo se encontra enumerado
no artigo anterior:

Art. 136. Quando dois ou mais juizes forem parentes, consanguineos ou afins, em linha reta
e no segundo grau na linha colateral, o primeiro, que conhecer da causa no tribunal, impede
que o outro participe do julgamento; caso em que o segundo se escusara, remetendo o
processo ao seu substituto legal. (grifonosso).

Suspeicao:

Art. 135. Reputa-se fundada a suspei¢ao de parcialidade do juiz, quando:

I - amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes;

11 - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu conjuge ou de parentes destes,
em linha reta ou na colateral até o terceiro grau;

111 - herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de alguma das partes;

IV - receber dadivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar alguma das partes
acerca do objeto da causa, ou subministrar meios para atender as despesas do litigio;

V - interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes.

Paragrafo tinico. Poderd ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo intimo.

Neste artigo ha a novidade do paragrafo Unico que dispde acerca da
possibilidade de o magistrado se declarar suspeito por motivos de foro intimo. Nao
precisa declarar no bojo processual o porqué de se achar suspeito. E o exemplo do
magistrado que tem em mao uma causa do porteiro contra o condominio onde ele, o
juiz, reside.

"PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. I11, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 302
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Por fim, faz-se mister comentarmos uma celeuma que até os dias hodiernos
ainda pairano ar processual brasileiro no que pertine as excegdes de suspeicao.

O Codigo de Processo Civil de 1939 exigia poderes especiais na procuragdo
para que o advogado pudesse arguir exce¢ao de suspei¢do. O atual cddigo ndo exige
mais tais poderes, bastando, para tanto, a clausula ad judicia. Assim vem pensando
amaioria das Turmas do Superior Tribunal de Justica. Em sentido contrario alguns
Tribunais locais ainda insistem em exigir poderes especiais para conhecimento da
excecdo de suspeigdo.

A tltima decisdo a esse respeito do Supremo Tribunal Federal foi relatada
pelo Ministro Nélson Jobim, em 1999, entretanto ndo se seguiu adiante por
auséncia de prequestionamento da matéria, sendo vejamos: “O debate ¢
infraconstitucional processual. Ndo houve o prequestionamento explicito da
matéria constitucional”™.

A celeuma persiste, muito embora aos poucos a claridade solar desse assunto
esteja tomando assento nos julgamentos dos Tribunais locais e Superiores.

Passemos agora ao exame das excegdes ora estudadas. Impedimento e
suspeigao.

No impedimento ha a presun¢@o absoluta, também chamada de jure et de jure,
enquanto na suspeicdo a presuncio € relativa ou juris tantum. O impedimento tem
carater objetivo, apontando para um objeto que obsta a presenga do magistrado em
tal processo. Por sua vez a suspeicdo € subjetiva, pois acossa a personalidade do
sujeito-humano juiz.

A imparcialidade ¢ condicdo sine qua non para o desempenho equinime de
um processo.

2.Excecdo deimpedimento.

Normalmente as hipdteses de impedimento fazem referéncia a um contexto
interno do processo. De acordo com os 1éxicos, impedimento quer dizer, em outras
palavras, um obsticulo que impede a passagem de algo. Portanto, havendo
impedimento o processo tem uma barreira que o impede de seguir o trajeto linear
que vinha seguindo. Dai porque o impedimento é uma presungo absoluta, que s6
cura quando ¢ retirado do trilho processual, deixando, assim, o processo livre para
correr.

Destarte, os atos proferidos por juiz impedido sdo nulos.

O juiz ¢ aquele profissional que é um intelectual por formag¢ao. O magistrado
“conhece o Direito como ciéncia deontoldgica, pesquisado em sua aplicagdo e em
sua evolugdo na Sociologia, que € ciéncia ontoldgica e informativa. Por funcao,
analisa 0s casos que se apresentam, alguns ou muitos com fei¢ao de desequilibrios
sociais, morais € econdmicos, passando, ele juiz, a preencher as lacunas da lei, a
contornar, quando possivel, suas imperfeicdes, e a orientar a tarefa subsequente do
legislador”.’

“AgRG em Aln°225.898-4 STF —Rel. Min. Nélson Jobim, decidido em 09.11.99
"BITTENCOURT, Edgard de Moura. O juiz. Sdo Paulo, Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1966, p. 12
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Estando impedido, como podera funcionar completando espagos vazios da
lei? Como podera amortecer os desatinos sociais, morais ¢ econdmicos? O
impedimento ¢ algo que atrapalha ndo s6 a marcha processual como também a
figura impoluta do magistrado - “Direito tornado homem”.

Alexandre Freitas Camara adverte: “O impedimento é vicio mais grave que a
suspeigdo, razdo pela qual aquele pode ser arguido no processo a qualquer tempo,
até o transito em julgado da senteng¢a, e mesmo apos esse momento, por mais dois
anos, através de agio rescisoria (art. 485, I1, CPC)”".

Pontes de Miranda defendia ser impossivel afastar a a¢@o rescisoria de uma
sentenca prolatada por juiz impedido.

O prazo para interposi¢do da excecdo de impedimento é de 15 (quinze) dias
contados a partir da ciéncia do prejudicado. O cddigo fala em contar o prazo desde o
fato que ocasionou o impedimento, entretanto a maioria da doutrina entende ser
mais crivel contar o prazo no momento do conhecimento por parte do prejudicado.

Recebida a excecdo o processo € suspenso até que seja resolvida a situagéo
que o impede de seguir seu curso normal e linear.

Diferentemente da suspeicdo que pode se tornar preclusiva, o impedimento
alcanga qualquer grau de jurisdi¢@o e pode ser atacado até por viarescisoria.

3.Excecdo de suspeicio.

Normalmente, as hipoteses de suspeicdo fazem referéncia a um contexto
externo do processo. E situagdo que transgride a imparcialidade do juiz e que se
encontra exoprocessual. Reside de forma comum na personalidade subjetiva do
magistrado, sdo sentimentos, repudios, sensagdes, pensamentos, conhecimentos
técnicos, elucubragdes, efeitos religiosos, éticog e morais.

Como assevera Humberto Theodoro Jr: “E imprescindivel a lisura e prestigio
das decisdes judiciais a inexisténcia da menor duvida sobre os motivos de ordem
pessoal que possam influir no 4nimo do julgador™"".

Moacyr Amaral frisa que “na suspei¢do, ha suspeita de parcialidade, que obsta
o juiz de exercer suas fun¢des no processo, quando ele préprio se reconhecer
suspeito ou quando, por denuincia da parte, através de excecao correspondente, for
julgado suspeito””. Destaque-se que o magistrado tem o dever de se julgar suspeito
quando assim se achar.

Os principais motivos de suspei¢ao sdo: amizade ou inimizade do juiz com as
partes; juiz e parentes credores ou devedores de uma das partes e seus parentes; juiz
donatario, empregador ou herdeiro de uma das partes; juiz empregado de uma das
partes; juiz que recebe dadivas ou “presentes” e que tem interesse no processo.

" CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 148
"THEODORO JR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 220
" AMARAL, Moacyr. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 197
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A amizade do magistrado com uma das partes deve ser intima, notdria e
afetiva. Nao é qualquer tipo de relagdo que pode ser considerada amizade para fins
de suspeicdo. Se fosse assim um magistrado que funciona no interior, mais
precisamente em uma pequena cidade onde todos se conhecem, ndo poderia jamais
atuar sem ser suspeito. Se o mero laco de convivéncia ou conhecimento for
considerado suspeito o magistrado ndo poderia atuar em nenhuma causa.

Celso Agricola Barbi discorre:

“Esse motivo exige a efetiva existéncia de lagos de amizade estreita. Nao ¢ qualquer
amizade, mas sim a que se revista do carater de intimidade. Esta se revela pela convivéncia
frequente, familiaridade no tratamento, prestagdo repetida por obséquio e outras
manifestagdes exteriores de acentuada estima. Nao ¢ possivel fixar aprioristicamente quais
os sinais distintivos dessa amizade. S6 o critério do juiz, fundado nas caracteristicas de cada
caso, podera bem aquilatar da intensidade da afei¢@o entre o magistrado e a parte. Nao
apenas amizade, mais frequente entre pessoas do mesmo sexo, se inclui no conceito, mas
também a afei¢do amorosa, que, por ser, em regra, de natureza mais intensa, tem maior
probabilidade de quebrar a imparcialidade do juiz.”"

Antoénio Carlos Marcato complementa:

“Juiz amigo ou inimigo é aquele que, movido por sentimentos de emog¢des profundos que
todos os homens experimentam, podera deixar de lado sua imparcialidade, sufocando seu
senso de justi¢a e dever, assim beneficiando ou prejudicando, com o poder de que esta
investido, a parte submetida a seu julgamento. E como ele nem sempre serd capaz de
neutralizar esse estado de espirito, que afeta a exigida isen¢do na condugo do processo,
deste devera afastar-se voluntariamente, assumindo o risco, em caso contrario, de vir a ser
afastado por iniciativa da parte prejudicada.”"

Outro motivo bastante ensejador de suspeicdo ¢ quanto ao fato de o
magistrado ser empregador ou empregado de uma das partes. Pode ocorrer do
magistrado ter em seu cartorio judiciario processo da sua funciondria doméstica, ou
de seu motorista particular. Nao é raro também que o magistrado seja empregado de
uma das partes. Como assim? O juiz pode ser empregado conforme prevé a
Constitui¢ao e o Estatuto da Magistratura no cargo de professor e, em sendo assim,
fica suspeito para julgar demandas que envolvam a faculdade onde ele leciona por
exemplo.

A exceg¢do de suspei¢do terd guarida sempre que uma suspeita recair sobre a
condi¢do subjetiva do homem-juiz. Porque como salienta Edgar Bittencourt, o juiz
¢, antes de tudo, “servidor da lei e ndo simplesmente seu escravo, ndo ha de o juiz
perder de vista que a sociedade lhe comete a func¢do de julgar, contando com sua
inteligéncia e sua sensibilidade, contando, ademais, com a independéncia que
comega por libertar-se[sic] de seus proprios impulsos e paixdes™".

O prazo para interposi¢do da excecdo de suspei¢do é de 15 (quinze) dias
contados a partir da ciéncia do prejudicado. O cédigo fala em contar o prazo desde o
fato que ocasionou a suspeigdo, entretanto a maioria da doutrina entende ser mais
crivel contar o prazo no momento do conhecimento por parte do prejudicado.

“BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994,p. 419

"“MARCATO, Antdnio Carlos. Codigo de Processo Civil Interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 399
“BITTENCOURT, Edgard de Moura. O juiz. Sao Paulo, Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitéria, 1966,p. 17
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Nesta esteira surge também outro questionamento: e quando a ciéncia ocorre
apenas ap6s a prolagio da sentenga?

Esse problema surge quando a causa da suspeita, com possibilidades de
macular a imparcialidade do juiz, se entremostra, apenas, no ato da sentenga. O que
fazer?

O Supremo certa ocasido decidiu: “proferida a sentenga, o juiz termina seu
oficio jurisdicional, ndo podendo revoga-la, ainda que supostamente ilegal, sob
pena de grave violagdo da coisa julgada e, por consequéncia, de ensejar
instabilidade nas situacdes juridicas”."

Bem, € correto que a sentenca hodiernamente ndo é mais o ponto final de um
processo, ja que temos hoje uma modalidade de processo sincrético, onde a
sentenca inicia também o seu cumprimento. Entretanto, diante de uma suspeita
configurada apenas no bojo decisorio e, neste caso, o magistrado ndo podera altera-
lo ja que o comando do art. 463 ¢ expresso: “Publicada a sentenga, o juiz sé podera
altera-la: I - para Ihe corrigir, de oficio ou a requerimento da parte, inexatiddes
materiais, ou lhe retificar erros de calculo; II - por meio de embargos de
declaragdo.” surge entdo a indagagdo, e agora?

Duas correntes ganharam forga ao longo do tempo:

Uma que defende ser necessario o oferecimento da exceg¢do de suspeigdo
mesmo apos o proferimento da sentenga, por ser o procedimento proprio previsto
na lei adjetiva civil. Alguns Tribunais decidem nestes verbetes: “Ademais,
suspei¢cao de magistrado se argui em excegdo propria, ndo emrazdes de apelo”.

E a outra, ao qual nos acostamos, apregoa que a matéria deve ser exposta em
preliminar de apelagéo.

Ja se decidiu assim: “com a prolagio da sentenca, fica prejudicada a arguigio
de suspeicdo do magistrado, cabendo ao excipiente, na apelacdo, questionar a
validade dessa decisdo, no pressuposto de ter sido proferida por juiz suspeito™".

E em outra:

“Inicialmente, observo que a alegac@o, no apelo, de suspei¢do do Magistrado ha de ser
conhecida, porque o recurso foi a primeira oportunidade de manifestacdo da autora, depois
de ocorrido o fato que invoca como comprometedor da imparcialidade do Juiz. Por tais
razdes, considerado os precedentes da Camara, voto no sentido de ser acolhida a preliminar
de suspei¢do, anulando-se, em consequéncia, a r. decisdo a quo a fim de que outra seja
proferida, em momento oportuno, pelo substituto legal do Magistrado suspeito”18.

Pensamos que esta corrente ¢ a que melhor se amolda a situagdo por questio
de homenagem ao disposto no art. 463 do CPC e aos principios da Celeridade
Processual e da Economia Processual.

“REsp93.813
"ITI 168/283
"“TRF 3, APCivel 0009239-08.2006.4.03.6108/SP, decidida em 8.06.2011
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4. Conclusio.

Depois de esmiugado estudo sobre os fendmenos ensejadores do
impedimento e da suspei¢do do magistrado, concluo que sdo de importancia lapidar
para a manuten¢do da imparcialidade do julgador, ensejando sempre em paz social,
missdo maior de seu sacerdocio juridico. Sem contar, é claro, que a imparcialidade
da justica € direito fundamental de todo cidaddo, respeitando, assim, os direitos
humanos e a dignidade da pessoa humana.
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A CONTRIBUICAO DO DIREITO CANONICO
NA FORMACAO DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Maria do Carmo Seffair Lins de Albuquerque’
Myriam Benarrés’

Sumario: 1.

A vinculagdo entre direito romano e direito candnico; 2. A ordem juridica da
Igreja e sua influéncia na ordem juridica mundana; 3. O direito lusitano e a codificagdo
do direito processual civil brasileiro; 4. Principio Dispositivo: referéncia de justeza no
Direito Processual Civil; 5. Breves consideragdes conclusivas; Referéncias
Bibliograficas.

Resumo: O presente trabalho busca individuar os elementos historicos que
caracterizam a formacgdo, primeiramente, do processo romano-candnico,
posteriormente, o processo lusitano e o processo brasileiro. Em participar, pde-se em
evidéncia a relativizag¢@o do principio dispositivo, desde a promulgagido do primeiro
codigo de 1939. Assim, ressaltaremos que tal principio se faz presente e ainda
necessario, para que a justeza na aplicag@o do direito processual civil seja observada.

Palavras-chaves: Direito Canonico, Processo Civil, Principio Dispositivo.

1. Avinculacio entre direito romano e direito canonico.

Encontra-se no livro I do Digesto (D. 1.2.1) um famoso fragmento do jurista
classico Gaio, autor das famosas Institutas, jurista do II século d.C., em que ele afirma
que “em todas as coisas admito que seja perfeito aquilo que conste de todas as suas
partes. E certamente a parte mais importante de cada uma das coisas ¢ o seu principio™.
Destarte, para compreendermos como o direito canonico influenciou o direito moderno,
em particular o direto processual, ¢ necessario que busquemos o principium dessa
construgdo.

O Direito romano construido na época classica pelos magistrados e iurisprudentes
possui um carater casuistico que exigia uma averiguag¢ao muito fina da justica de cada
caso concreto, além disso, o momento da resolugdo podia ser muito criativo ja que os
magistrados nio estavam vinculados a esquemas pré-estabelecidos, grande espago se
deixava a inventiva dos magistrados e juristas na busca da solugido mais justa para cada
caso concreto. Esse modus operandi explica uma vasta producéo dos juristas, treinados
na pratica de aconselhar as partes e do proprio pretor na busca da solugdo mais justa.
Fora de Roma, observa A. M. HESPANHA, esse direito letrado e oficial ¢ pouco
aplicadoz nas provincias pontificavam usos locais e formas tradicionais de resolver os
conflitos.

' Reitora do Centro Universitirio CEUNI-FAMETRO. Mestre em Direito Processual Civil pela USP; Doutoranda pela PUC-MG.
* Doutora em Direito Civil pela USP; Mestre em Direito Romano pela USP. Atualmente professora do Centro Universitario CEUNI-FAMETRO.

* D. 1.2.1:[...] sed quod in omnibus rebus animadverto id perfectum esse, quod ex omnibus suis partibus constaret: et certe cuiusque rei potissima
parrs principium est [...]. Ver tradugdo de H.M. F. MADEIRA, Digesto de Justiniano, livro I. Sdo Paulo: RT; Osasco, SP: Centro Universitario
FIEO,2000,p.21

* HESPANHA, Ant6nio Manuel. Cultura Juridica Europeia. Sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012, pp. 118-119.
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O edito de Antonino Caracala, em 212 d.C., tinha concedido a cidadania a
todos os habitantes do Império” viabilizando, portanto, a aplicagio do Direito
romano em todos os territorios do vasto império romano; a concessao da cidadania
ndo favoreceu o surgimento de uma unidade espiritual, mas, ao contrario, pds em
evidéncia o contraste entre Direito romano e direitos provinciais’.

A derrocada do Império Romano a partir do século III d.C. pde em crise esse
saber juridico, cujo rigor exigia uma profunda formacdo linguistica, cultural e
juridica. Levando-se em consideracdo a vastidao do império e o fato de que os
iurisprudentes estavam essencialmente em Roma, nas partes mais longinquas do
império foi o direito posto, i.e., as constituicdes imperiais que foram,
paulatinamente, adquirindo uma maior importancia, o direito se burocratizou; um
saber cultivado por uma elite culta passou a ser uma técnica burocratica de
aplicagdo de ordens do poder. O direito, afirma A.M. HESPANHA, “ganha em
generalidade e automatismo aquilo que perde em fineza casuistica e apuramento
intelectual”; o direito se vulgariza, preponderantemente, nas mais afastadas
provincias onde a influéncia dos direitos locais ¢ bastante significativa. Nessas
partes do império se forma o direito romano vulgar (Vulgarrecht)’.

Com a cristianiza¢do do Império Romano, de um lado, o direito romano sera
influenciado pela doutrina crista, por outro lado, o direito romano constituira o
ponto de partida para a construgdo de um especifico ordenamento da Igreja. O
direito justinianeu serd o direito a partir do qual a Igreja ira construir o seu proprio
ordenamento. Observa bem F. CALASSO que a Igreja, se no que concerne as
relagdes relativas a fé e a consciéncia tinha comegado a construir um seu proprio
direito, para todos os negocios juridicos seculares se era sempre regulada segundo o
direito romano, ja que dentro do Império de Roma ela tinha nascido, e do direito
imperial tinha sido reconhecida e amplamente privilegiada. Com a invasdo dos
barbaros a Igreja teve mais um motivo para permanecer ancorada na lei romana, ja
que esses, invasores e heréticos, eram inimigos da Igreja e do Império. Foi esse 6dio
comum contra os barbaros que criou, por um sentimento de defesa, um contbio que
durara nos séculos entre a lex canonica e a lex romana. O papa Gregdrio Magno,
Pontifex nos anos 590-604, ou seja, nos anos turvos da invasdo dos lombardos na
Italia, ird afirmar com vigor essa liga¢o entre as duas leges. Nessa época romanus
se torna sindnimo de catholicus”.

Ademais, vale ressaltar que o Império e a Igreja possuiam uma vocagéo
universal que se constituiu em mais um elemento de unido em face da forga dos
barbaros que atuariam, de certa forma, uma fragmentacdo das instituicdes e das
ordens juridicas.

* O texto da constituigdo de Caracala ndo chegou até nos, porém, em 1902, foi descoberto um papiro egipcio com uma versdo grega do texto
antoniniano que na versdo dada por F. Calasso reza: ...Do igitur omnibus peregrinis,qui in orbe terrarum sunt, civitatem Romanorum, manente
omni genere civitatum, exceptis dediticiis». Ver F. CALASSO. Medioevo del diritto. Le fonti, I. Milano: Giuffre, 1954, p. 51, nt. 1.Noticia dessa
constitui¢do imperial ja tinhamos no texto de Ulpiano D. 1.5.17: in orbe Romano qui sunt ex constitutione imperator Antonini cives effecti sunt -
Os que estiverem no Império Romano por uma constitui¢do do imperador Antonino foram feitos cidadaos. Ver Digesto de Justiniano, livro I.
Tradugao Hélcio M. F. MADEIRA. Sao Paulo: Revista dos Tribunais;Osasco, SP: FIEO, 2000, p. 60.

* BENARROS, Myriam. Introdugdo Histérica ao Sistema juridico romano-germanico. A formagdo do subsistema latino-americano. Belo
Horizonte: Dialética, 2021, p. 131.

"HESPANHA, Ant6nio Manuel. Cultura. Op. cit., p. 120.
*CALASSO, Francesco.Medio Evo. Op. cit., pp. 218-219.
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2. A ordem juridica da Igreja e sua influéncia na ordem juridica
mundana.

A partir do XII século ter-se-a o reflorescimento da ciéncia do direito com o
renovamento do estudo do direito romano, especificadamente do direito justinianeu
pela Escola de Bolonha. As aulas tinham por objeto o estudo do Digestum e do
Codex no que tange ao direito romano e o estudo do direito canonico com a analise
do Decretum Gratiani e il Liber Extra. Nasce o direito romano-canonico, esse sera a
ratio scricta, o Ius commune.

Entende-se por direito comum (ius commune), segundo M. J. DE ALMEIDA
COSTA, um sistema normativo de fundo romano que se consolidou com a escola
dos Comentadores (pos-glosadores) e constituiu, embora ndo uniformemente, a
base da experiéncia juridica europeia até os finais do século XVIII’. O direito
estudado e cultivado nas universidades europeias, entre os séculos XII e XVII, com
base no direito justinianeu convive com os direitos consuetudinarios locais, mas
constitui tendencialmente uma unidade, um direito comum a todo o espago europeu
ocidental .

No alvorecer da Idade Média, a unica grande realidade institucional dos
tempos antigos que ird permanecer e fard a ligacdo entre as populagdes
romanizadas e os povos barbaros invasores sera a Igreja, sera essa que ira recolher o
legado de Roma, sendo a ideia de Imperium, nos séculos medievais, uma continua
aspira¢do da Cristandade. Destarte, no ano de 800, Lefo III, invocando a
negligéncia do imperador romano do Oriente na cura dos interesses da Igreja,
promove a translatio imperii, coroando como imperador Carlos Magno, rei dos
Francos; deste modo, consumava-se a restauragio do império, a renovatio imperii' .
Pouco tempo depois da queda da pars occidentis, o Papa Gelasio I sobe ao trono
pontificio em 492, e a sua atividade teve como escopo principal a recomposicao das
relagdes da Igreja de Roma com o Imperador romano do Oriente. Em 494, o Papa
envia ao Imperador Anasticio I uma epistola em que expde os motivos da sua
posicdo em face da autoridade imperial, a famosa teoria das duas espadas. No
mundo romano e cristdo existem dois poderes: aquele espiritual e aquele temporal,
sendo que o poder espiritual € mais importante que o poder temporal, visto que os
titulares do poder espiritual devem responder perante o tribunal divino também da
obra dos soberanos temporais'’. Anota, ainda, NUNO J. ESPINOSA GOMES DA
SILVA que do mesmo modo que a Igreja manteve viva a ideia de Império,
promovendo a translatio imperii, assim também sera ela que promovera a aplicagdo
do direito romano nas coisas temporais, pois, esse direito € a sua lex approbata, a
sua lex saeculi.”.

° COSTA, Mario Jilio de Almeida. Histéria do Direito Portugués, Coimbra, 2012, p. 285.

'"HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura. Op. cit., p. 114 ss.

""GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinoza. Histéria do Direito portugués. Fontes de Direito, Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011, pp. 192-
193.

"> BRATO, Raiko. Gelasio I, papa, santo. in Dizionario Biografico degli Italiani. Treccani, volume 52 (1999). Disponivel em:
<http://www.treccani.it/enciclopedia/gelasio-i-papa-santo_(Dizionario-Biografico)/>acesso em 10 de maio de 2021.

" GOMES DA SILVA, Nuno Espinoza. Histéria, op. cit., pp. 214-215.
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Ressalte-se, ainda, que coube a Igreja, conforme salienta C. A. CANNATA,
ser adepositaria da cultura antiga:

A poténcia temporal da Igreja conferiu um particular valor ao mais saliente fendmeno
cultural que se desenvolveu no seu ambito nesse periodo: no longo lapso de tempo que
intercorre entre o desaparecimento da cultura antiga e o surgimento da nova cultura
medieval, ligada ao florescimento das cidades, nesse periodo, ou seja, durante o qual se
delineia e se consolida o sistema feudal, a Igreja foi a inica depositaria da tradi¢do cultural
do mundo antigo; conventos e catedrais (por vezes a Capela régia) foram os lugares de uma
continuidade nunca esmorecida no estudo e no ensino das artes liberales (gramatica,
dialética e retorica); [...] Foi assim que mesmo na idade feudal a Igreja conservou ideias e
ensaios para a elaboragdo técnica de aparatos normativos, os quais tiveram uma
importancia capital nos fendmenos ligados, em particular, a Escola de Bolonha ¢ as
universidades francesas, seja no campo do direito candnico que naquele do direito civil
[nossa tradugio]".

Ademais, deve-se salientar que a Igreja ocidental, desde Constantino, tinha
assumido diversas tarefas publicas, sociais e morais do antigo império; depois do
colapso deste ela se tornou um abrigo para as populagdes romanas € no que
concerne aos germanos, esses a aceitaram desde cedo, pois a Igreja aparecia a esses
povos como uma poderosa criagdo real, no seio da qual sobreviveriam ao mesmo
tempo, Roma e o império romano. Os seus dignitarios substituiram as autoridades
seculares na administracdo, na cultura, na jurisdi¢@o e nas técnicas documentais,
processuais e notariais'’.

A Igreja além de ser a forga espiritual mais importante, era também a
organiza¢do social, mais coerente e extensa da Idade Média, sendo a sua ordem
juridica interna, sem duvida, a mais poderosa desse periodo histérico. Afirma F.
WIEACKER que:

Ainda maior € a influéncia da ordem juridica interna da Igreja sobre a
construg¢do conceitual e o conteido dos principios juridicos
temporais, sobre o processo juridico nas coisas temporais e sobre o
método da ciéncia juridica. [...] Ao contrario do que acontece com o
direito profano, a ordem juridica da Igreja baseava-se, ja na Alta
Idade Média, numa tradi¢do salvaguardada pelo uso da escrita, da
redaccdo documental e pela escola. As bases desta tradi¢do eram as
fontes escritas e os actos de aplicacdo do direito da Igreja desde o seu
inicio: a Sagradas Escrituras e os Padres da Igreja; as decisdes dos
concilios e dos sinodos; os caAnones e as decretais do papa ...]"

" La potenza temporale della Chiesa conferisce particolare valore al piti saliente fenomeno culturale svoltosi nel suo 4mbito in questo periodo: nel
lungo tratto di tempo che corse tra il tramonto della cultura antica e il sorgere della nuova cultura medioevale, legata al fiorire delle citta, nel
periodo, ciog, durante il quale si delinea e si afferma il sistema feudale, la Chiesa fu la sola depositaria della tradizione culturale del mondo antico;
conventi e cattedrali (talora la Cappella regia) furono i luoghi di una continuita mai sopita dello studio e dellinsegnamento delle artes liberales
(grammatica, dialettica e retdrica); [...] Fu cosi che pure in eta feudale la Chiesa conservo spunti e saggi di elaborazione tecnica di apparati
normativi, i quali ebbero um'importanza capitale nei fenomeni legati in particolare alla Scuola di Bologna ed alle universita francesi, sia nel
campo del diritto canonico che in quello del diritto civile. Ver C.A.CANNATA, Lineamenti di storia della giurisprudenza europea. Dal medioevo
all’epoca contemporanea, v. 2, Torino, Giappichelli, 1976,p. 11.

" WIEACKER, Franz. Privatrechtsgeschichte der neuzeit unter besonderer beriicksichtigung der deutschen entwicklung. Gottingen:
Vandenhoeck e Ruprecht, 1967. Tradugdo port. A.M. BOTELHO HESPANHA. Histéria do Direito Privado Moderno, Lisboa, Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1993,p.17.

'WIEACKER, Franz. Privatrechtsgeschichte. Op. cit., pp. 67-69.
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Ademais, leciona o jurista alem@o que para se estudar a influéncia da
canonistica sobre o direito secular, deve-se partir das competéncias atribuidas ao
direito da Igreja mesmo fora do dominio das coisas espirituais (causae spirituales);
as causae saeculares constituiram uma oportunidade para que se operasse uma
influéncia direta sobre o direito secular. Os juizos eclesidsticos eram competentes,
por um lado, ratione peccati, ou seja, em relacdo a uma fatualidade juridica
obrigatdria, sob pena de pecado; por for¢a do privilegium fori, implicagdo nos fatos
de um clérigo, como queixoso ou acusado, por exemplo; por acordo arbitral,
compromissum, entre leigos, sendo frequente que fossem escolhidos como arbitros
oficiais episcopais em detrimento de juizes seculares; ndo por tltimo em virtude de
atividade documental prévia do oficialato episcopal privilegiado com o direito de
selar e de exarar documentos publicos. Note-se que como qualquer pratica
documental, ela se constituia ndo somente em um instrumento de veiculagio de
uma terminologia juridica, mas também dos principios juridicos de carater
material, ou seja, de direito eclesidstico. Os principios juridicos da teologia moral e
internos da Igreja se alastraram por toda a Europa com a evolug@o da jurisdi¢ao
eclesidstica, principalmente a partir da instituicdo do oficialato juridico dos
bispados. Sao indicios dessa influéncia, entre outros elementos: a) a aplicacao de
principios de teologia moral mesmo no forum externum (ecclessiae), em virtude da
qual critérios axioldgicos objetivos e subjetivos como aequitas (canonica), bona
fines, conscientia, honestas e misericordia passaram a ser utilizados na apreciagio
dos deveres juridicos; b) a valorizacdo da realidade psicoldgica e a tendéncia para a
avaliagdo da eficacia juridica segundo aspectos éticos do negdcio, na perspectiva da
cura animarum, assim ocorria no caso dos vicios de vontade; ¢) a preteri¢do ou a
luta contra os meios formais de prova, em particular contra as irracionais ordalias
do direito germanico, em favor da investigacdo da verdade material. A jurisdi¢ao
eclesiastica aprofundou e aperfeigoou a moral juridica, assim como promoveu a
elaboragdo de elementos, voltados pra uma sociedade aberta, presentes no
desenvolvimento juridico da Baixa Idade Média"’

No que tange ao processo a Igreja representa um importante instrumento de
continua¢do entre a antiguidade tardia ¢ a Idade Média; isso pode ser constatado
também no quadro da atividade jurisdicional, frequentemente exercida pelas
institui¢oes eclesiasticas seguindo formas similares aquelas do processo romano da
cognitio extra ordinem". Encontram-se, portanto, elementos constitutivos da
tipologia processual essencialmente técnica: um juiz monocratico encarregado de
formular e resolver seja as questdes de jurisdi¢do seja aquelas de direito e de fato,
sem a participacdo de nenhum o6rgdo colegiado. Procede-se com método
inquisitério de modo que o juiz pode estender, reduzir ou modificar o objeto do
juizo, bem como procurar, admitir e avaliar as provas com toda a liberdade; o teor
da sentenca ndo estd vinculado ao pedido das partes; a sentenca € submetida ao
controle de um superior, mas somente ex oficioendo por iniciativa das partes. O

" WIEACKER, Franz. Privatrechtsgeschichte. Op. cit., pp. 73-75.

"0 Sistema da cognitio extra ordinem: surge no inicio do Principado e, depois de um desenvolvimento gradual, acabou, na época pés-classica, por
suplantar o sistema anterior. A administragdo da justica é agora uma fungdo exclusiva do Estado e as partes so pertence a iniciativa da instauragdo
dos processos para obterem a protegdo dos seus direitos. Desapareceram as duas fases anteriores, cabendo ao novo magistrado (juiz que é
funcionario do Estado) o desempenho das fungdes anteriormente atribuidas a um juiz privado.
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processo romano-candnico, varias vezes, foi disciplinado pela legislagdo pontificia
e conciliar; especialmente, o segundo livro do Liber extravagantium (o Liber Extra,
a compilagdo oficial de decretais publicada por Gregorio IX em 1234) introduz e
impde a todos os tribunais eclesidsticos uma modalidade de desenvolvimento do
processo uniforme e detalhada, que obriga o juiz a proceder segundo uma sucesso
obrigatoria de fases predeterminadas no quadro das quais devera adimplir a deveres
precisos documentados em atos escritos; sdo predispostos complexos métodos de
avaliagdo das provas. A rigida estrutura formal que se cria representa um eficaz
meio de controle do exercicio por parte do juiz dos extensos poderes que lhe sdo
atribuidos no &mbito de um processo exclusivamente técnico, gragas a prevaléncia
da forma escrita que permite ao superior hierarquico de verificar a correi¢do do
procedimento adotado. Note-se, ademais, que a auséncia no processo romano-
canonico de uma explicita separa¢do entre as questdes de jurisdi¢do, de direito e de
fato ndo significa que neste falte uma subdivisdo em fases; porém, essa ndo esta
baseada na distingdo l6gica dos trés elementos dos quais depende concretamente o
éxito judicial de quaisquer controvérsias, mas no critério, essencialmente
extrinseco, da sucessdo de atos formais cuja execu¢do guia o juiz, passo a passo, na
formulagdo da sentenca.”

3. O direito lusitano e a codificacio do direito processual civil brasileiro.

Quanto a peninsula ibérica, a difusdo e a penetragdo do direito romano
renascido e da obra dos Glosadores sdo atestadas ja nos finais do século XII, em
regides hispanicas que tinham maior contato com o resto da Europa. Evidéncias
mostram que ao longo da segunda metade do XII encontramos na regido
jurisconsultos de formagc#o estrangeira™.

O direito do Reino de Portugal possuia trés grandes monumentos juridicos,
conhecidos como as Ordenagdes do Reino. O primeiro monumento legislativo foi o
Cdodigo Afonsino, promulgado por D. Afonso em 1446, que constitui a primeira
grande codificagdo moderna. As Ordenagdes Afonsinas, a semelhanca dos
Decretais de Gregoério IX, estdo divididas em cinco livros que, por sua vez,
encontram-se divididos em titulos e em paragrafos. O Livro I, que compreende 72
titulos, contém os regimentos dos cargos publicos, quer régios, quer municipais. O
Livro II, dividido em 123 titulos, trata da matéria relativa a Igreja e a situagdo dos
clérigos, direitos do rei, em geral, e administracao fiscal, jurisdi¢do dos donatarios,
privilégios da nobreza, ¢ legislagdo especial de judeus e mouros. O Livro III,
abrangendo 128 titulos, contempla o processo civil. O Livro IV, nos seus 112
titulos, trata do direito civil; por fim, o Livro V, com 121 titulos, versa sobre direito e
processo penal. O Cédigo Afonsino é uma compilagéo atualizada e sistematizada
das varias fontes de direito que tinham aplica¢do em Portugal, sendo formado por
leis anteriores, respostas a capitulos apresentados nas Cortes, concordias e
concordatas, costumes, normas das Siete Partidas e disposi¢des dos direitos
romano e canonico’ . Destaque dessa legislagio foram as disposi¢des liberais para

" GASPARINI, Silvia. Appunti minimi do Storia del Diritto. Antichita e medio evo. Padova: Imprimitur, 2002, pp.87-88.
*COSTA, Mario Jilio de Almeida. Historia. Op. cit, p. 244 ss.
* GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinoza. Histéria. Op cit, pp. 312-313.
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com o0s estrangeiros, em especial, com os judeus e os mouros, contidas no
LivroIl, titulos LXXI, LXXXI, LXXXIX e CI.

As Ordenagdes Filipinas previam como fontes do direito a vontade do rei,
consubstanciada na lei, e, em certa medida, no estilo da corte e no costume, € o
utrumque ius (direito romano e direito candnico), considerando ai incorporadas as
opinides de Acursio e Bartolo. Ja as Ordenagdes Afonsinas estabeleciam um quadro
das fontes de direito (livro I, tit. 9); em primeiro lugar, encontramos as fontes do
direito portugués: a) as Leis do Reino; b) os estilos da Corte e ¢) os costumes
antigamente usados. S30 essas as fontes imediatas. No caso em que ndo se lograsse
obter dessas fontes a norma aplicavel ao caso concreto, recorrer-se-ia ao direito
subsidiario: a) direito romano; b) direito canonico; se a lacuna persistisse aplicar-
se-ia a Magna Glosa de Acursio e, em seguida, as opinides de Bartolo. Esse quadro
sistematico de fontes passa das Ordenagdes Afonsinas para as Ordenacdes
Manuelinas e enfim para as Ordenagdes Filipinas™.

O direito que vigorou no Novo Mundo, trazido pelos espanhdis e portugueses,
nem foi genuinamente americano, nem genuinamente ibérico, como assevera A.S.
DACUNHALOBO:

[...] participando, a0 mesmo tempo, da civilizagdo ibérica, pela inspira¢@o bebida nos seus
grandes monumentos, ¢ do meio americano, subordinando os seus institutos juridicos as
necessidades locais, modificando-os, muitas vezes, na sua propria esséncia, e criando tipos
novos para institutos secularmente conhecidos ¢ modelados a feigdo das necessidades de
outrora .

No Brasil, apds a proclamagio da independéncia politica, em 7 de setembro
de 1822, a Assembleia Geral Constituinte e Legislativa do Império decretou, e D.
Pedro I mandou executar, a lei de 20 de outubro de 1823 que em seu artigo 1
determinava a vigéncia no Brasil das Ordenagdes Filipinas, Leis, Decretos,
Regimentos, Alvaras e Resolugdes de Portugal, pelos quais o Brasil tinha se
governado até o dia 25 de abril de 1821 e todos os atos legislativos promulgados
desta data em diante por D. Pedro I “enquanto se ndo organizar um Cddigo ou ndo
forem especialmente alteradas™. No que concerne ao processo civil, no inicio da
época imperial, este era disciplinado pelo Livro III das Ordenag¢des Filipinas e por
leis esparsas, notadamente a Lei da Boa Razao, de 18 de agosto de 1769.

A Constitui¢do Politica de 1824, consagrando os principios liberais, em seu
art. 179, XVII (titulo 8§ - Das Disposi¢des Geraes, e Garantias dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidaddos Brazileiros) dispunha: XVIII. Organizar—se-ha quanto
antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e
Equidade. Promulgou-se em 1830, o Codigo Criminal; em 1832, o Codigo do
Processo Criminal; em 1850, o Cddigo Comercial e o Cddigo do Processo
Comercial.

*Ver Ordenagdes Filipinas, L. I11, tit. LXIV, edigio «fac-simile» da edigdo feita por Candido Mendes de Almeida (Rio de Janeiro, 1870), Lisboa,
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1985, pp. 663-664.

“A.S.DACUNHA LOBO, Curso de Direito Romano, Brasilia, Edi¢des do Senado Federal, v. 78,2006, p. 565; pp. 563-564.

* Quanto a importancia do direito portugués na formago do direito brasileiro ver SANTOS JUSTO, Anténio. “A influéncia do direito portugués
na formagdo do direito brasileiro”. Em Revista Juridicada FA7, vol. 1,n° I (jan./dez.) 2004. Fortaleza: Bookmaker, 2004, pp. 197 ss.
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Em 1832, cumprindo-se o mandamento constitucional se promulgou o
Cddigo de Processo Criminal do Império, o qual continha um anexo a Disposi¢ao
Provisoria acerca da Administracdo da Justi¢a Civil. Embora contivesse somente
27 artigos, a Disposi¢do Provisdria simplificou o procedimento, suprimiu
formalidades excessivas e inuteis, excluiu recursos desnecessarios, criou as bases
para o futuro Cddigo de Processo Civil, que infelizmente nao foi elaborado naquele
periodo; ao contrdrio varias reformas introduzidas na disciplina do processo civil
pela Disposigio Proviséria foram canceladas™.

Um verdadeiro Codigo de Processo Civil nunca foi elaborado durante o
Império, o que fez com que as Ordenagdes continuassem a ser aplicadas. Quando
foi promulgado o Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, disciplinou-se,
nos termos do art. 27 do Titulo Unico, que completava o Codigo do Comércio, o
processo das causas de natureza comercial, a sua aplicagdo foi estendida pelo
Governo Republicano, com alguns ajustes, as causas civeis pelo Decreto 763, de
1890.

As causas civis, contudo, continuaram a ser disciplinadas pelas Ordenagdes e
suas alteragdes. Com o decorrer do tempo inimeras foram as leis modificativas das
Ordenagdes o que levou o Governo imperial, em cumprimento a lei n. 2033, de 20
de setembro de 1871, a encarregar o Conselheiro Antonio Joaquim Ribas de reuni-
las em um conjunto que contivesse todas a legislagdo relativa ao processo civil; a
Consolidag¢ao das Leis do Processo passou a ter forga de lei em virtude da resolugao
imperial de 28 de dezembro de 1876. Escreve no Prefacio da sua obra o Cons.
Ribas:

A Consolidag@o da' leis do Processo Civil, que escrevi por incumbencia do Governo
Imperial e em execugdo da lei n. 2033 ele 20 ele Setembro de 1871 artigo 29 § 14, ¢ uma
codificagdo systematica de theses legislativas, ele- deduzidas do nosso Direito nacional,
bem como do subsidiario - o romano e o consuetudinario-scientifico. Tendo-. ¢ tomado
obrigatoria esta Consolidagdo, em yirtude da approvagdo do Poder Executivo, que lhe foi
dada pela Resolu¢io de Consulta de 28 de Dezembro de 1876%, deve-se e pensar que
preenchera o fim que teve em vista o legislador - regularizar e uniformizar a nossa praxe
judiciaria, e banir do foro as numerosas corruptelas que n'el le se tem introduzido.
Pareceu-me, porém, que ainda mais util se tornaria este trabalho, se eu desenvolvesse e. as
theses legislativas, por sua natureza succintas, em Commentarios mais ou menos extensos,
segundo a importancia da materia, onde expozesse as suas principaes applicagdes, a melhor
doutrina dos J. Ctos. patrios, bem como as defini¢des, classificagdes e nogdes da theoria
scientifica do processo civil, que Ihes servem de base”.

Com o advento da Constitui¢do de 1891 estabeleceu-se, em consonancia com
adualidade de Justigas, Justica Federal e Justi¢a Estadual, a dualidade de processos,
pois, o poder de legislar sobre processo foi repartido entre a Unido e os Estados.
Com a Constitui¢do de 1934 o poder de legislar sobre processo passou a ser
prerrogativa da Unido, regra que foi mantida nas constitui¢des posteriores™.

* DIMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo H. Righi Ivany; CARRILHO LOPES, Bruno Vasconcelos,. Teoria Geral do Processo. Sdo
Paulo: Jus Podium, 2020, p.162.

*DIMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo H. Righi Ivany; CARRILHO LOPES, Bruno Vasconcelos,. Teoria. Op. cit., p. 163

“RIBAS. Anténio Joaquim. Consolidagdo das Leis do Processo Civil. Rio de Janeiro: Dias da Silva Junior Editor, 1879, p. 2

28 DIMARCO, Céndido Rangel; BADARO, Gustavo H. Righi Ivany; CARRILHO LOPES, Bruno Vasconcelos,. Teoria. Op. cit., p. 164.
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A Constitui¢@o outorgada pelo Presidente Gettlio Vargas, em 10 de novembro
de 1937, elaborada por Francisco Luiz da Silva Campos, conservou a unidade
processual, dispondo no seu artigo 16, inc. XVI, a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito processual. O entdo ministro da Justica Francisco
Campos nomeou uma comissio de juristas para elaborar o primeiro Cédigo de
Processo Civil brasileiro. O texto foi promulgado como Cédigo de Processo Civil
pelo Decreto-lei n. 1.605 de 18 de setembro de 1939, publicado no Diario Oficial,
de 13 de outubro de 1939, com vigéncia prevista para o dia 1 de fevereiro de 1940,
data que foi prorrogada para 1 de marg¢o do mesmo ano.

Na Exposicdo de Motivos o proprio ministro da Justica Francisco Campos
afirma que:

12 - O processo consolidado nas Ordenagdes Filipinas de 1613, que inspiraram o
Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, e todas as reformas e tentativas de reformas
processuais que se fizeram posteriormente entre nds tém sua base na glosa e no direito
candnico, principalmente na novela 45 do Imperador Ledo, do século nono, e no canon de
Inocéncio I, de 1216 [o grifo é nosso]”.

O CPC de 1939 reflete o pensamento juridico-politico de Francisco Campos,
ou seja, uma ideologia autoritaria e antiliberal. Afirma o ministro da Justica na
Exposi¢do de Motivos que o processo entdo em vigor é formalista e bizantino,
sendo apenas um instrumento das classes privilegiadas “que tinham lazer e recursos
suficientes para acompanhar os jogos e as cerimonias da justica, complicados nas
suas regras, artificiosos na sua composi¢do e, sobretudo, demorado nos seus
desenlaces”. Salienta, ainda, que as transformagdes politicas daqueles tempos
possibilitam “o gozo dos instrumentos de governo a uma imensa massa humana,
que antes ndo participava deles sendo indireta e escassamente, e assim impdem um
novo regime a administracdo da justica”. Nessa atmosfera o processo seria “um
conjunto de regras destinadas a orientar a luta judiciaria entre particulares, que
delas se serviriam a mercé do seu interesse ou dos seus caprichos”. E a concepgo
duelistica do processo “em que o Estado faz apenas ato de presenca,
desinteressando-se do resultado”, mas a transformacao social elevou a Justica a
categoria de um bem geral de modo que

[...]Ja comunidade inteira esté4 interessada na sua boa distribui¢do, a ponto de tomar sobre si
mesma, através dos seus 6rgaos de governo, o encargo de torna-la segura, pronta e acessivel
acada um. Responsavel pelos bens ptiblicos, o Estado ndo podera deixar de responder pelo
maior deles, que ¢ precisamente a Justica. Na sua organizagdo € no seu processo, nao
poderia deixar de imprimir os tragos da sua autoridade™.

Passa-se de uma concep¢do duelistica do processo a uma concepcao
autoritaria do processo. Nao mais o processo entendido como um instrumento de
luta entre particulares, mas concebido como um instrumento de investigagdo da

* BRASIL. Decreto-lei n. 1608 de 11 de setembro de 1939. Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-
1608-18-setembro-1939-411638-norma-pe.html Acesso em 3 de julho de 2021.
* Ibidem
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verdade e distribuicdo da justica. A reforma do processo, na visdo de Campos,
destina-se a por sob a guarda do Estado a administracdo da justi¢a, “subtraindo-a a
discri¢@o dos interessados”, tendo, portanto, um sentido altamente popular. Nesse
diapasdo ele afirma:

Nenhum ramo da ciéncia juridica se havia tornado tdo hermético como o processo; dos
complicados lances em que se esmeravam os malabaristas da vida forense, o povo deixara
ha muito de perceber as razdes do fracasso ou do éxito. A ordem judicidria tornara-se
inacessivel a compreensdo popular, e com isto se obliterava uma das finalidades mais altas
do Direito, que é introduzir e manter a segurancga nas relagdes sociais. [...] Nesse sentido, o
novo processo ¢ eminentemente popular. Pondo a verdade processual ndo mais apenas a
cargo das partes, mas confiando numa certa medida ao juiz a liberdade de indagar dela,
rompendo com o formalismo, as ficgdes e presungdes que o chamado “principio
dispositivo”, de “controvérsia” ou “contradi¢do”, introduzira no processo, o novo Codigo
procura restituir ao publico a confianga na Justi¢a e restaurar um dos valores primordiais da
ordem juridica, que é a seguranga nas relagdes sociais reguladas pelalei’'.

O processo delineado pelo CPC de 1939 ¢ um processo de concepgdo
publicista, inspirado nos principios da oralidade e da concentragdo dos atos do
processo, postulado do sistema oral. Posi¢do central ocupa o juiz, pois, “O juiz € o
Estado administrando a justica; ndo € um registo passivo e mecanico de fatos, em
relagdo aos quais ndo o anima nenhum interesse de natureza vital. Nao lhe pode ser
indiferente o interesse da justica.”

O CPC de 1939 foi substituido pelo Codigo de Processo Civil resultante do
Anteprojeto Buzaid, sendo submetido ao Congresso Nacional e, depois de sofrer
inimeras emendas, foi aprovado e promulgado pela lei n. 5869, de 11 de janeiro de
1973, entrando em vigor no dia 1 de janeiro de 1974. O CPC de 1973 veio a ser
substituido em 18 de margo de 2016 pelo Cdodigo de Processo Civil em vigor.

Neste sentido, observando a visdo publicista e autonoma de Francisco
Campos, na exposi¢do de motivos ora mencionada, enfatiza um afastamento do
Principio do Dispositivo. Todavia, devemos chamar atencao para o fato de que a
presenca deste € observada presente desde o primeiro Cédigo de Processo Civil no
Brasil.

Entretanto, em nosso Pais ¢ ressaltada uma vasta producdo de normas
processuais com ritos e procedimentos diferenciados, conduzindo um efetivo
aumento das intervengdes jurisdicionais no plano processual e material”. E neste
contexto, os “poderes dos juizes” acabam ultrapassando os vitais limites impostos
pelo principio dispositivo, em que a seguranca juridica se torna cada vez mais
instavel, assim, a atuagfo jurisdicional passa a se preocupar com metas
sociopoliticas na busca de justeza nas decisdes, muitas vezes se olvidando que o
direito positivado € o nicleo do Estado Democratico de Direito.

' BRASIL. Decreto-lei n. 1608 de 11 de setembro de 1939. Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-
1608-18-setembro-1939-411638-norma-pe.html Acesso em 3 de julho de 2021.

Mauro Cappelletti j advertia que, “embora a interpretagio judicidria seja  tenha sido sempre ¢ inevitavelmente em alguma medida criativa do
direito, ¢ um dado que a maior intensificagdo da criatividade da fungao jurisdicional constitui tipico fendmeno do nosso século.” Destacado pelo
autor o fato de que, segundo o filésofo Morton G. White, a tonica para essa exacerbagdo da criatividade judiciaria foi a “revolta contra o
formalismo”, que, em diferentes ordenamentos, mirou alvos diversos, mas sobretudo contra o positivismo juridico, que descrevia, na concepgio

montesquiana, o juiz como a “inanimada boca da lei”. Juizes legisladores? Tradugdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris editor, 1999, p31-33.
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4. Principio Dispositivo: referéncia de justeza no Direito Processual
Civil.

O principio dispositivo € algo presente em nosso ordenamento processual
desde os exdrdios das normas aqui codificadas, assim, para compreensdo deste
instituto, se faz necessaria uma sintetizada analise que ajudard no processo de
compreensdo e alcance das relagdes e transformagdes por que passou e passa a
humanidade™.

E neste dedilhar, sem maiores aprofundamentos, mas de forma necessaria a
compreensdo de nosso estudo, deveremos expor o lugar do principio dispositivo
dentro do processo civil, objetivando compreender sua importancia ao largo da
histéria, bem como sua influéncia e importancia no direito processual
contemporaneo. D. P. DE CASTRO, em importante pesquisa desenvolvida,
preleciona de maneira assertiva:

“Em linhas gerais, o principio dispositivo ¢ aquele segundo o qual a vontade relevante e
decisiva no processo € a das partes: consiste no poder das partes de dispor do processo civil,
determinando com sua atuagdo o inicio, 0 objeto, o desenvolvimento ¢ o término do
processo.MNﬁo sdo pacificos na doutrina a dimensdo do principio dispositivo e seu
contetdo.™

Tal principio ¢ visto pela maioria dos doutrinadores como antagdnico a outros
principios processuais, inserido em questdes relativas ao direito das partes e técnica
processual, com uma abordagem estritamente envolta na atividade judicial no
processo, e neste tom, de grande valia observamos os ensinamentos do professor
BEDAQUE, em que o principio dispositivo estd intimamente ligado aos poderes
instrutérios do juiz”.

Em nossa doutrina, poucas variantes sdo encontradas perante aqueles que
sustentam a forca normativa do principio dispositivo como sustentaculo vital do
processo, ¢ em sua maioria, verificamos que existem grandes defensores da teoria
de que este encontra-se superado dentro de um regime juridico em que a busca pela
verdade real é areferéncia nodal para justeza na efetivagao do direito.

Nesta senda, observa-se de modo prismal que o principio dispositivo tem sido
relegado num processo de hierarquizago dos principios fundamentais que regem o
processo civil, em especial, o brasileiro. Todavia, esta questdo é delicada, pois o
mesmo ¢ peca fundamental para que as partes obtenham o seu verdadeiro lugar de
protagonistas no processo, € o juiz, como representante do Estado, cumpra o seu
papel de mero espectador, num modelo dispositivo em que o principio em comento
deva apresentar-se como um dos pilares do sistema processual, namedidaem que é
¥ TUCCI, José Rogério Cruze. Ligdes de Historia do Processo Civil Romano. Sio Paulo: RT, 1996.

*PENTEADO DE CASTRO, Daniel. Contribuigdes ao estudo dos poderes instrutorios do juiz no processo civil: fundamentos, interpretagdo e
dinamica. Dissertago apresentada a Banca examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2010

¥ “A questio referente aos poderes instrutdrios do juiz esta intimamente ligada ao chamado 'principio dispositivo'. Pelo menos, assim tem
entendido a maioria da doutrina processual, que estabelece um nexo entre esses dois fendmenos, ao afirmar que o principio dispositivo, entre
outras restrigoes impostas a atividade do julgador, impede tenha cle iniciativa probatéria.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes
instrutorios do juiz. 4* ed. rev. atual. ampl..- Sdo Paulo: RT, 2009, p.87. apud in ALBUQUERQUE, Maria do Carmo Seffair Lins de. O Principio

Dispositivo, a instrugdo probatéria e o dispositivo e os Poderes do Juiz. Dissertagdo apresentada a Banca examinadora da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2014.
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afastada a autotutela como meio de solucdo do conflito, e confere-se a um terceiro
imparcial o julgamento da lide®. E, neste sentido, inteligente observarmos o que
explica o professor CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA,

“o proprio interesse superior, de ordem coletiva, inspirador de uma solugdo da contenda
sem o emprego de forga bruta, com vistas & manuten¢@o da paz social, impde a alheacéo e
indiferenga do érgio julgador aos pedidos das partes e a0 objeto da lide.””’

E assim sendo, outra conclusio ndo hé de prosperar, visto que, a origem do
principio dispositivo ¢ um dos maiores legados do sistema processual romano-
candnico™, na esteira de que a garantia da justeza ao jurisdicionado se faz
necessaria contra qualquer arbitrio de (in)justica, pois, limpido é o fato que
incumbe as partes a tarefa de determinar o contetido, objeto e impulso do processo.

Assim, com os ventos do direito moderno e as complexidades que passam a
permear a sociedade, o julgador obriga-se a sedimentar sua decisdo no verdadeiro
sentido da lei, e o principio dispositivo se transforma num verdadeiro axioma para
os fins sociais do processo civil, e assim, ratificando a ideia de que os juizes devem

ser considerados “a boca inanimada da lei””

5. Breves considerac¢des conclusivas.

Conclui-se que a relativizacdo do principio dispositivo que vem sendo atuada
desde o CPC de 1939, embora essa permita ao juiz suprir eventuais vazios do
ordenamento, certamente propicia um maior ativismo judicial. Fato este que por
uma parte consideravel da doutrina é um ato desacreditador da esséncia do direito,
ferindo de morte o carater da seguranca juridica hd muito estabelecida, e acreditada
pelo positivismo em sua mais pura esséncia.

Os poderes dos juizes, independente da liberdade que lhe possa ser atribuida
pela propria lei, jamais deve se confundir com a verdadeira intimidade do seu
oficio, que é trazer a solugdo para uma lide em prol do respeito ao direito positivado.
Qualquer que seja a formatag@o de uma decisdo divergente daquilo que respeite os
limites estabelecidos pela lei, sera injusta a verdadeira esséncia da triparti¢cdo dos
poderes, pecanodal que sedimenta a estrutura do Estado Democratico de Direito.

* ALBUQUERQUE, Maria do Carmo Seffair Lins de. O Principio. Op cit, p. 19.

7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p.119/120.

*“Quando se fala em direito romano, entende-se o direito de uma época histérica em que pelas razdes vistas, o direito substancial nio emanava,
todo de fontes que assentassem no poder estatal. Ao lado do jus civile, grande era o nimero de normas consuetudindrias a reger relagdes entre
pessoas; o Estado romano ndo dispunha de poder suficiente para impor seu direito aos estrangeiros (peregrini). Muitas normas constavam dos
editos, espécie de programa normativo mediante o qual cada pretor, assessorado por um consilium de jurisconsultos, ao assumir o cargo, prometia
distribuir justi¢a segundo os critérios que enunciava. No entanto, mesmo com referéncia a um estado assim débil perante os individuos e que ainda
ndo conseguira impor plenamente a forga de seus preceitos substanciais gencéricos e abstratos, ¢ discutivel que o direito do caso concreto s6
nascesse apds a prontincia do magistrado”. Candido Rangel Dinamarco in Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo 1. 6.* ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p80.

* Expressio cunhada por Montesquieu de que o juiz ndo é mais que a “bouche de la loi”e cuja fungio no periodo das Revolugdes do século XIX,
visava a prote¢ao do interesse da coletividade contra os abusos da aristocracia (que dominava o Judiciario e o Executivo da época). Nessa época, a
atividade do juiz limitava-se a verificar os fatos ocorridos, aplicando a eles um direito pré-estabelecido, fruto de elaboragdo pelo Legislativo,
fungdo do Estado que realmente representava os interesses da populagdo. Apud in ALBUQUERQUE, Maria do Carmo Seffair Lins de. O
Principio. Op cit, p. 25.
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Neste tom, o professor LENIO LUIZ STRECK preleciona com maestria,

Ativismo e judicializagdo sdo temas que frequentam as grandes discussdes da teoria
juridica brasileira. O acentuado protagonismo do Poder Judiciario vem despertando, ndo sé
no Brasil, um conjunto de pesquisas que buscam a explica¢do desse fendmeno. Nesse
sentido, a formac@o de uma “juristocracia” (ou judiciariocracia) — chamemos assim a esse
fendmeno — ndo pode ser analisada como uma consequéncia exclusiva da vontade de
poder (no sentido da Wille zur Macht, de Nietzsche) manifestada pelos juizes, mas, ao
mesmo tempo, deve-se levar em consideragdo a intrincada relagdo interinstitucional entre
os trés poderes. Em sintese, todas essas questdes apontam para um acentuado protagonismo
do Poder Judiciario no contexto politico atual.

Assim, importante salientar que devemos concluir pela eficiéncia magistral
do Principio Dispositivo na trajetdria do Direito Processual Civil, em decorréncia
da influéncia do direito romano-canonico, onde juiz deve sempre se manter inerte e
conduzir o processo de acordo com os fatos, aplicando a lei para garantir a
eficiéncia do direito, dentro dos limites requeridos. E, desta forma, o Estado-juiz se
mantem justo em seu poder-dever de agir.

Em particular no que concerne o processo, devemos observar que o elemento
caracterizador do processo judicial candnico era o respeito ao rigor de suas regras.
O principio dispositivo atuava como limite a instrugdo probatdria; nesta fase, o
onus da prova estava a cargo da parte que o afirmava, o juiz, por sua vez, na colheita
destas, tinha que aguardar a iniciativa das partes, i.e, o magistrado era totalmente
inerte, um simples espectador, sendo-lhe vedado apreciar quaisquer provas. A
regra que, entdo, prevalecia no processo candnico era a de que o fato essencial, que
constituia o cerne da causa petendi ou da causa excipiendi, dependia da prova. Para
0juiz, deveriam existir apenas os fatos e as provas constantes do processo: quod no
estin actis non est in mundo.

! Reitora do Centro Universitirio CEUNI-FAMETRO. Mestre em Direito Processual Civil pela USP; Doutoranda pela PUC-MG.

210



Referéncias Bibliograficas

ALBUQUERQUE, Maria do Carmo Seffair Lins de. O Principio Dispositivo,
a instrucdo probatoria e o dispositivo e os Poderes do Juiz. Dissertagdo apresentada
a Banca examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao
Paulo, 2014.

BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 4% ed. rev.
atual. ampl.- Sdo Paulo: RT, 2009.

BENARROS, Myriam. Introdugio Histérica ao Sistema juridico romano-
germanico. A formacdo do subsistema latino-americano. Belo Horizonte:
Dialética, 2021.

BRASIL. Decreto-lei n. 1608 de 11 de setembro de 1939. Disponivel em
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-
setembro-1939-411638-norma-pe.html Acesso em 3 de julho de 2021.

BRATO, Raiko Gelasio I, papa, santo, in Dizionario Biografico degli Italiani.
Treccani, volume 52 (1999). Disponivel em:
http://www.treccani.it/enciclopedia/gelasio-i-papa-santo_(Dizionario-
Biografico)/ Acesso em:10 de maio de 2021.

CALASSO. Medioevo del diritto. Le fonti, I. Milano: Giuffre, 1954.

CANNATA, CARLOS ALBERTO Lineamenti di storia della giurisprudenza
europea. Dal medioevo all epoca contemporanea, v. 2, Torino, Giappichelli, 1976.

CAPPELLETTI, Mauro. Giudici e legislatori?. Milano: Giuffre, 1984.
Traducdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
editor, 1999.

COSTA, Mario Jalio de Almeida. Historia do Direito Portugués, Coimbra,
2012.

CUNHA LOBO, Abelardo Saraiva Da Curso de Direito Romano, Brasilia,
Edicdes do Senado Federal, v. 78,2006.

DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno.
Tomo I. 6.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010.

DINAMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo H. Righi Ivany;

CARRILHO LOPES, Bruno Vasconcelos. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo:
Jus Podium, 2020.

211



GASPARINI, Silvia. Appunti minimi do Storia del Diritto. Antichita e medio
evo, Padova, Imprimitur, 2002.

GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinoza. Historia do Direito portugués. Fontes
de Direito, Lisboa, Fundagao Calouste Gulbenkian, 2011.

HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia. Sintese de um
milénio. Coimbra: Almedina, 2012.

MADEIRA, Digesto de Justiniano, livro I. Sao Paulo: RT; Osasco, SP: Centro
Universitario FIEO, 2000.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil:
proposta de um formalismo-valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

PENTEADO DE CASTRO, Daniel. Contribui¢cdes ao estudo dos poderes
instrutorios do juiz no processo civil: fundamentos, interpretacdo e dindmica.
Dissertacdo apresentada a Banca examinadora da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2010.

RIBAS. Anténio Joaquim. Consolidagio das Leis do Processo Civil. Rio de
Janeiro: Dias da Silva Junior Editor, 1879.

SANTOS, Antonio Justo. “A influéncia do direito portugués na formagao do
direito brasileiro”. Em Revista Juridica da FA7, vol. 1, n° 1 (jan./dez.) 2004.
Fortaleza: Bookmaker, 2004.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Ligdes de Historia do Processo Civil Romano.
Sado Paulo: RT, 1996.

WIEACKER, FRANS. Privatrechtsgeschichte der neuzeit unter besonderer
beriicksichtigung der deutschen entwicklung. Géttingen: Vandenhoeck e Ruprecht,
1967. Tradugdo port. A.AM. BOTELHO HESPANHA. Histéria do Direito Privado
Moderno, Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 1993.

212



Jodo Baptista Opitz Neto
Jodo Baptista Opitz Junior
Lucia Maria Correa Viana

213



COVID-19 COMO DOENCA OCUPACIONAL

Jodo Baptista Opitz Neto'
Jodo Baptista Opitz Junior’
Lucia Maria Correa Viana’

Introducao

A COVID-19 é uma doenga infecciosa, causada pelo virus SARS-CoV-2, que
rapidamente transformou-se em um problema mundial. A pandemia causada por este
agente viral implicou em mudangas radicais em nossa sociedade, em especial, com a
necessidade de isolamento social para a diminui¢@o de sua transmissao e incidéncia.

Muitos trabalhadores foram afastados de suas atividades laborativas, diante da
recomendagdo de diminuirmos a taxa de contdgio, sendo esta a medida nfo-
farmacoldgica contra a doenga. Pela escassez de medicamentos e a auséncia de vacina,
por se tratar de uma doenca nova, o isolamento social tornou-se pega central nas
politicas de combate a pandemia, sendo, inclusive, recomendado pela Organizagdo
Mundial de Satde (OMS).

Contudo, nem todos trabalhadores podem exercer suas atividades laborais através
de meios eletronicos ou telepresenciais, uma vez que determinadas atividades néo sao
compativeis com estas modalidades. Temos, ainda, as atividades essenciais, cuja
realiza¢@o € necessaria a continuidade de nossa sociedade moderna e ndo podem ser
interrompidas.

Estes trabalhadores poderdo contrair o virus SARS-CoV-2 e desenvolver a
COVID-19, o que poderia implicar a caracteriza¢@o de uma doenga ocupacional. Neste
cendrio, precisamos analisar as hipdteses em que a COVID-19 poderia ser reconhecida
como doenga ocupacional e quais as formas técnicas da caracterizagdo. Nosso artigo
tem por objetivo discutir em quais hipoteses o COVID-19 pode ser considerado como
doenga ocupacional.

COVID-19

O ano de 2020 ficara marcado na histéria da humanidade. A pandemia global
causada por um novo coronavirus, SARS-CoV-2, iniciou-se em Wuhan, China,
rapidamente se espalhando por todo o mundo (Zhu, 2020).

' Médico e Advogado. Doutorando em Ciéncias Juridicas e Sociais, UMSA/AR. Mestre em Bioética e Biodireito, UMSA/AR. Especialista em
Medicina do Trabalho, Medicina Legal e Pericia Médica. Coordenador da Pés-Gradua¢do de Empresarial Previdenciario & Compliance do
IEPREV. Diretor do Instituto Paulista de Seguranga e Satide do Trabalho.

* Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais, UMSA/AR. Doutor ¢ Mestre em Medicina pela Faculade de Medicina da Universidade de Sdo Paulo.
Pos-Doutor em Direito Penal e Garantias Constitucionais pela Universidade de La Matanza/AR. Especialista em Medicina do Trabalho, Medicina
Legal e Pericia Médica. Diretor do Instituto Paulista de Seguranga e Saude do Trabalho.
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A doenga causada por este novel virus foi denominada, em inglés, de
Coronavirus Disease 2019, sendo muito conhecida pela sigla“COVID-19".

Os coronavirus sd3o uma grande familia de virus que podem causar desde
resfriados comuns até doengas respiratorias mais graves. O mundo ja passou por
algumas epidemias de coronavirus no passado, como a SARS e a MERS. Agora
enfrentamos uma nova pandemia causada por um virus desta familia, que implicou
em diversos transtornos a nossa sociedade moderna. Como estamos tratando de um
virus novo, o conhecimento sobre ele foi desenvolvido conforme a pandemia era
enfrentada.

A Organizag2o Mundial da Satde (OMS, 2020) declarou, em 30 de janeiro de
2020, que o surto da COVID-19 constituia uma Emergéncia de Satude Publica de
Importancia Internacional — o mais alto nivel de alerta da Organizagdo, conforme
previsto no Regulamento Sanitario Internacional. Em 11 de margo de 2020, a
COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma pandemia.

O SARS-CoV-2 ¢ altamente infeccioso, o que implicou rapida disseminagéo
por diferentes paises, que adotaram estratégias diferentes em seu enfretamento.
Devemos destacar que este virus é transmitido através de contato humano-humano
de goticulas respiratorias (tosse, espirro, catarro), pela saliva oriunda de pessoas
infectadas ou contato com superficies contaminadas seguido do contato com a
boca, nariz ¢ olhos (ANAMT, 2020).

Uma das estratégias adotadas para diminuir a transmissdo e contaminacéo
pelo virus, que acabou sendo a principal, foi a diminui¢do da circulagdo das
pessoas. Alguns paises adotaram medidas restritivas para o isolamento ou
distanciamento social, chegando, inclusive, a proibir que as pessoas saissem as
ruas, com excec¢do para realizar determinadas atividades, como comprar comida,
medicagdes ou procurarem atendimento médico.

Os primeiros casos que ocorreram no Brasil, como seria esperado, foram
casos importados, ou seja, pessoas que estiveram fora do Brasil ao retornarem
passaram a apresentar os sintomas e foram diagnosticadas com COVID-19.

Em 20 de margo de 2020, através da Portaria 454/2020, do Ministério da
Saude, foi reconhecida a transmissdo comunitaria do coronavirus no territorio
nacional. Isto significou o reconhecimento de que ja estava ocorrendo a
transmissdo da doenca para pessoas que ndo viajaram para o exterior, a doenga
estava sendo transmitida dentro de nosso pais.

Na pratica, quando a transmissdo de uma doenca é considerada comunitaria
estamos afirmando que o numero de casos aumenta exponencialmente e perdemos
a capacidade de identificar a fonte ou pessoa transmissora (SBI, 2020). Isto
significa que se torna muito dificil rastrear como o individuo se contaminou.

Isto tem implicago evidente na caracterizagdo do COVID-19 como sendo ou
ndo doenga ocupacional, uma vez que definir onde o trabalhador adquiriu a doenga
torna-se tarefa ardua, para nio dizer impossivel.
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MP927 e adecisdo do STF sobre COVID-19 ser doenca ocupacional

Diante da repercussdo da medida nao-farmacoldgica, isolamento social,
adotada para o enfrentamento do novel virus, o Poder Executivo editou diversas
medidas provisdrias para o enfretamento da crise causada pela COVID-19.

Tivemos, entdo, a publicacdo da MP 927 que dispunha sobre as medidas
trabalhistas para enfrentamento da COVID-19, que, entre outras medidas, indicou
em seu artigo 29 como deveria ser interpretado os casos de contaminagdo por
COVID-19.

O artigo 29 da MP 927 tinha a seguinte redagao:

Art. 29. Os casos de contaminagdo pelo coronavirus (covid-19) ndo serdo considerados
ocupacionais, exceto mediante comprovagao do nexo causal.

Pela leitura deste artigo podemos interpretar que a exceglo seria a
caracterizagdo do COVID-19 como doenga ocupacional, necessitando da
comprovacdo do nexo causal. Observa-se aqui, claramente, a inten¢do do
legislador em tornar mais dificil a caracterizacdo do COVID-19 como doenga
ocupacional. E foi justamente este o motivo pelo qual o STF entendeu que este
artigo deveria ser considerado inconstitucional, ainda que em decisdo liminar.

Foram diversas as entidades que ingressaram no STF com A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade contra a MP 927, questionando seus dispositivos, com
pedidos de medida liminar para a suspensao dos efeitos juridicos da referida norma.

Em relagdo ao tema em comento, COVID-19 como doenga ocupacional, foi
concedida liminar, por maioria de votos, com a seguinte decisdo:

“O Tribunal, por maioria, concedeu parcialmente a medida liminar para suspender a
eficacia do artigo 29 da Medida Provisoria 927/2020. Votaram nesse sentido os Ministros
Alexandre de Moraes, Redator para o acordao, Luiz Fux, Carmen Lucia, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Roberto Barroso ¢ Celso de Mello. Ficaram vencidos os Ministros
Marco Aurélio (Relator) e Dias Toffoli (Presidente), que indeferiam a medida liminar; os
Ministros Edson Fachin e Rosa Weber, que deferiam parcialmente a medida cautelar e
declaravam a perda superveniente de objeto em relagdo ao citado artigo; e o Ministro
Ricardo Lewandowski, que deferia parcialmente a cautelar, nos termos de seu voto.
Plenario, Sessdo Virtual de 8.5.2020 a 14.5.2020.”

Esta decisdo do STF sobre o artigo 29 da MP 927 ainda causa polémica e
muitas davidas sobre a possibilidade da COVID-19 ser ou nédo considerada como
doenga ocupacional. Qual o efeito desta suspensio de eficacia?

Como a lei especial ndo trata mais desta questdo, temos que buscar a resposta
na lei geral, que no caso da doenga ocupacional, sdo os artigos 19 e seguintes da Lei
8213/91, aconhecida “Lei de Beneficios da Previdéncia Social”.

Muitos passaram a divulgar, inclusive em grandes veiculos da midia, que o
STF reconhecia, com esta decisdo, a COVID-19 como doenga ocupacional.
Entendemos tal afirmac¢do como equivocada, uma vez que a questao decidida pelo
STF se refere apenas ao 6nus da prova.
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A legislagdo previdencidria estabelece um sistema de caracterizagdo de relag@o
causal baseada em presuncdo relativa. Isto significa que o INSS indica a existéncia de
uma doenga ocupacional baseado em presuncao estabelecida em lei, as listas contidas
no anexo Il do Decreto 3048/99.

E claro que o Perito Médico Federal tem autonomia para afastar esta presungao
quando da pericia médica no INSS, porém isto precisa ser justificado. Trata-se de uma
presungdo relativa, cabendo prova em contrario.

Ainten¢ao do legislador no artigo 29 da MP 927 era justamente acabar com essa
presuncdo relativa nos casos de COVID-19. A excecdo seria a caracterizagdo desta
doeng¢a como doenga ocupacional, imputando o 6nus da prova ao trabalhador,
mudando a regra que observamos para diversas doengas em matéria acidentaria. O
STF entendeu que esse dnus era muito oneroso ao trabalhador e suspendeu a eficacia
do dispositivo.

Caso prevalecesse o estabelecido pelo artigo 29 da MP 927 teriamos o 6nus para
o trabalhador, com a suspensdo deste dispositivo, retornamos a regra geral, uma
presuncdo relativa, com Onus para as empresas.

Contudo, isso ndo significa, em absoluto, que qualquer caso de COVID-19 em
trabalhador serd considerado como doenga ocupacional. Quando o Perito Médico
Federal entender que existe o nexo técnico caberd a empresa provar que este nexo
inexiste, esta € a questdo central da decisdo do STF. A decisdo em comento apenas
definiu a quem cabe o 6nus da prova.

Para nossa surpresa, lemos publicagdes de médicos do trabalho e juristas
afirmando que basta o trabalhador ter que sair de sua residéncia para trabalhar que ja
ocorreria a caracterizagdo do COVID-19 como doenga ocupacional!

Acredito que a primeira coisa que temos que considerar, as vezes esquecemos
disto, € que a conceituagido de acidente de trabalho/doenca ocupacional ndo é médica,
mas sim juridica. Nao ¢ acidente de trabalho / doenga ocupacional o que nds
entendemos, como médicos, que deva ser, mas sim o que a lei estabelece que €.

Sem entender essa questdo basica vamos nos deparar com entendimentos
absurdos como este. Afirmar que qualquer trabalhador que adquirir COVID-19 e
estiver trabalhando fora de seu domicilio tera automaticamente reconhecida a doenga
como sendo uma doenga ocupacional é ignorar o conceito legal de acidente de
trabalho / doenga ocupacional e fechar os olhos para tudo o que ocorreu ao longo do
tempo durante a pandemia.

Nao podemos admitir que questdes ideoldgicas influenciem esta avaliacdo, seja
para caracterizar o acidente de trabalho ou para descaracteriza-lo. A questao ¢ técnica!

Neste sentido, passaremos ao estudo técnico do tema.

COVID-19 e a caracterizacio da doen¢a ocupacional

A COVID-19 ¢ uma doenga altamente contagiosa, ¢ o que os estudos
demonstram, podendo ser adquirida em qualquer lugar. Podemos ter contato com o
virus na rua, em casa, em supermercados, em farmacias, em transporte publico, na
embalagem do delivery, no elevador do prédio e no trabalho. Isto nos indica que ndo se
trata de um virus que s6 existe no trabalho!
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Os defensores da tese de que basta o empregador exigir que o trabalhador saia
de sua casa para a eventual infeccdo por COVID-19 ser considerada como do
trabalho ignoram que a pessoa em sua residéncia também tem risco de adquirir a
doenca.

Ou as pessoas em home office deixam de se alimentar, de ter que ir a uma
farmacia ou de comprar itens basicos para sua sobrevivéncia? A pessoa ndo utiliza
elevador, ndo coloca o lixo para fora de sua residéncia e ndo tem contato com
objetos e pessoas que possam estar contaminados?

E utdpico afirmarmos que uma pessoa em sua residéncia permanece sem
qualquer contato com o mundo exterior. Isto ndo ¢ possivel. E mais, qual
dispositivo legal permite a caracterizagdo de todo caso de COVID-19 como sendo
doenga ocupacional?

Necessario lembrarmos que a caracterizagdo da doenga ocupacional depende
de previsibilidade legal, ndo sendo doenga ocupacional o que queremos, mas sim o
que alei indica que deve ser enquadrado desta forma.

Como citado anteriormente, a previsdo legal das doengas ocupacionais /
acidentes de trabalho encontram-se contida no artigo 19 e seguintes da Lei 8213/91,
destacando-se para o caso em tela:

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo de
empresa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio do trabalho dos segurados
referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagido
funcional que cause a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho.

Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes
entidades morbidas:

I - doenga profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio do
trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva relagdo elaborada pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social;

II - doencga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em fungdo de
condigdes especiais em que o trabalho ¢ realizado e com ele se relacione diretamente,
constante da relagdo mencionada no inciso I.

§ 1°Nao sio consideradas como doenga do trabalho:

a)adoenga degenerativa;

b) ainerente a grupo etario;

¢)aque ndo produza incapacidade laborativa;

d) adoenga endémica adquirida por segurado habitante de regido em que ela se desenvolva,
salvo comprovagdo de que ¢ resultante de exposi¢do ou contato direto determinado pela
natureza do trabalho.

§ 2° Em caso excepcional, constatando-se que a doenga nao incluida na relag@o prevista nos
incisos I e II deste artigo resultou das condigdes especiais em que o trabalho ¢é executado e
com e¢le se relaciona diretamente, a Previdéncia Social deve considera-la acidente do
trabalho.

Art. 21-A. A pericia médica do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) considerara
caracterizada a natureza acidentaria da incapacidade quando constatar ocorréncia de nexo
técnico epidemioldgico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relagdo entre a atividade
da empresa ou do empregado doméstico e a entidade morbida motivadora da incapacidade
elencada na Classificag¢@o Internacional de Doengas (CID), em conformidade com o que
dispuser o regulamento.
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Podemos observar que a legislagdo vincula a caracterizagdo da doenga
ocupacional a relagdo claborada pelos extintos Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social. Estas rela¢des estao contidas no anexo II do Decreto 3048/99.
Importante destacarmos que, tecnicamente, existem 3 espécies de nexo técnico no
ambito previdencidrio, cuja caracteriza¢do ¢ de competéncia da Pericia Médica
Federal. Conforme o Manual de Acidente de Trabalho (INSS, 2016), as espécies de
nexo técnico sdo:

Nexo Técnico Profissional ou do Trabalho

O nexo estabelecido pela associagdo do agravo com os agentes etiologicos ou fatores de
risco presentes nas atividades econdmicas dos empregadores e constantes das listas A e B
do Anexo II do RPS, sdo considerados de natureza profissional ou do trabalho, sendo assim
compreendidos:

I - Nexo Técnico Profissional é aquele decorrente da constatagdo de uma doenga
profissional, isto €, aquela produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a
determinada atividade cujos trabalhadores tenham sido expostos, ainda que parcial ou
indiretamente; e

II - Nexo Técnico do Trabalho ¢ aquele decorrente da constatacdo de uma doenca do
trabalho, isto ¢, aquela adquirida em fung¢do das condigdes especiais em que o trabalho ¢é
realizado.

As doengas originadas nos processos de trabalho constantes nas listas A ¢ B do RPS sdo
provenientes da Portaria no 1339/GM, do Ministério da Saude, de 18 de novembro de 1999,
sendo os mesmos exemplificativos e complementares. A lista A traz a relagdo dos agentes
ou fatores de risco de natureza ocupacional relacionados com a etiologia das doengas
profissionais ou do trabalho ¢ a lista B traz as doengas e respectivos agentes etiologicos ou
fatores de risco de natureza ocupacional.

Nexo Técnico Individual

E aquele que decorre de acidentes do trabalho tipicos ou de trajeto, bem como de condi¢des
especiais em que o trabalho é realizado e com ele relacionado diretamente, nos termos do §
2o0doart.20daLeino 8.213,de 1991. Engloba trés situagdes:

a) Acidente Tipico: quando o acontecimento stibito ou a contingéncia imprevista causou
dano a satide do trabalhador e ocorreu durante o desempenho da atividade profissional ou
por circunstancias a ela ligadas.

b) Acidente de Trajeto: é o acidente que ocorre no percurso do segurado de sua residéncia
para o trabalho ou vice-versa ou de um local de trabalho para outro da mesma empresa, bem
como o deslocamento do local de refeicdo para o trabalho ou deste para aquele,
independentemente do meio de locomogao, sem alteragdo ou interrupgdo do percurso por
motivo pessoal. Nao havendo limite de prazo estipulado para que o segurado atinja o local
de residéncia, refei¢do ou do trabalho, deve ser observado o tempo necessario compativel
comadistancia percorrida e o meio de locomogao utilizado.

¢) Por doenga equiparada a acidente do trabalho: é o agravo decorrente das condi¢des
especiais em que o trabalho ¢é realizado e que ndo esteja previsto nas listas A e B do RPS,
conforme expressono § 2o doart. 20 daLeino 8.213,de 1991:

Nexo Técnico Epidemiologico Previdenciario— NTEP

Aplicado pela significancia estatistica da associacdo entre a Classificagdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionadas a Satude — CID — 10 e a Classificagdo
Nacional de Atividades Econémicas — CNAE.

O NTEP foi criado a partir de um estudo de coorte realizado como tese de doutorado , cujo
objetivo foi analisar beneficios concedidos pela pericia médica do INSS, espécies B31,
B32,B91,B92, no periodo de 2000 a 2006. Foi estabelecida uma correlagdo entrea doenca
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(CID) e aatividade econdmica (CNAE) na qual se inseriam estes trabalhadores.

Assim, 0o NTEP ¢ o reconhecimento, no &mbito do INSS, das incapacidades decorrentes de
significancia estatistica entre diversos tipos de doencas e uma determinada atividade
econdmica, significando o excesso de risco em cada area econdmica, constituindo-se em
uma presung¢do do tipo relativa, uma vez que admite prova em sentido contrario.

Os pressupostos desta relagdo estdo contidos na Lei Federal no 11.430, de 2006, que alterou
aLeino 8.213, de 1991, com posterior inclusdo da lista C no Anexo II do RPS, trazendo a
correlagdo estatistica estabelecida entre CID e CNAE.

A COVID-19 nao esté prevista na lista A, B ou C do anexo II do Decreto
3048/99. E nem poderia, uma vez que tratamos de uma doenga nova que tem pouco
mais de 2 anos de existéncia. Estas listas foram publicadas em épocas em que a
COVID-19nao existia!

Mas, entdo, estamos afirmando que a COVID-19 nunca serd considerada
como doenga ocupacional? Obvio que ndo! Sé queremos chamar a atengdo que a
legislagao deve ser aplicada, ndo “achismos” sobre o tema. Estamos tratando de
uma questao técnica importante, ndo cabendo militancia sobre o tema.

Alegislacdo prevé em seu artigo 20, paragrafo segundo, dalei 8213/91 que:

Art. 20.

§ 2° Em caso excepcional, constatando-se que a doenga ndo incluida na relagéo prevista nos
incisos I e II deste artigo resultou das condi¢des especiais em que o trabalho é executado e
com ele se relaciona diretamente, a Previdéncia Social deve considera-la acidente do
trabalho.

Estamos diante do nexo técnico individual. Quando ndo existe previsao nas
listas oficiais da situa¢do como sendo decorrente do trabalho, cabe ao Perito
M¢édico Federal determinar, no caso concreto, se existe o nexo técnico
considerando o risco a que o trabalhador esta exposto em seu labor, como diz a
legislacdo, “condi¢ao especial em que o trabalho € executado”.

Entendemos também que, diante da situacio nova apresentada, poderiamos,
por analogia, utilizar o dispositivo legal que trata de endemias. Vejamos sua
redagdo:

Artigo 20.

§ 1°Nao sdo consideradas como doenga do trabalho:

d) adoenga endémica adquirida por segurado habitante de regido em que ela se desenvolva,
salvo comprovagdo de que ¢ resultante de exposi¢do ou contato direto determinado pela
natureza do trabalho.

Importante ressaltar que a COVID-19 ndo ¢ uma endemia, caso fosse nao
afirmariamos por interpretacdo analdgica. Contudo, estamos diante de uma
epidemia diferente daquelas que estavamos acostumados.

A diferenga esta no fato dela poder ser adquirida em qualquer situagdo. O
conhecimento cientifico sobre a doenca e sua forma de transmissdo ainda esta
sendo desenvolvido, ndo ha garantia de nada e quase em todos casos sequer ¢
possivel identificar como a pessoa adquiriu a doenga.
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O uso por analogia deste dispositivo € possivel e interessante pelo fato de
tratar muito bem, de forma clara, a questio do risco, destacando que a natureza do
trabalho pode determinar a existéncia darelagio entre a doenga e o trabalho.

S6 podemos afirmar que a COVID-19 é doenca ocupacional quando o
trabalho, por sua natureza, expor o trabalhador a risco maior, acima do risco
ordinario. Nao ha ninguém que esteja sem risco de adquirir COVID-19, mas alguns
trabalhadores estdo expostos a risco aumentado. Esta é a questao.

O tratamento dado a doen¢a endémica € exatamente este. Um morador de uma
determinada regido onde existe uma doenga endémica tem risco de adquiri-la,
porém algumas atividades, por sua natureza, expde o trabalhador a risco
aumentado, permitindo o nexo técnico. Por isso, entendemos que a aplicagdo por
analogia deste dispositivo ja existente na legislagdo ¢ uma hipotese plausivel.

Seja por analogia a doenga endémica ou por nexo técnico individual, ndo ¢
todo caso de COVID-19 em trabalhador que devera ser considerado como doenga
ocupacional. Cada caso deve ser avaliado individualmente, generalizar a questao ¢
sensacionalismo.

Precisamos entender que as situacdes previstas como acidente de
trabalho/doenga ocupacional estdo na legislagdo. Doenga ocupacional ndo ¢ aquilo
que eu quero, mas sim o que a lei prevé que é!

CONCLUSAO:

A COVID-19 é uma nova doenga identificada a poucos meses e que ainda ira
causar inimeras repercussdes juridicas. Inegavel que estamos lidando com
situacdo diferente daquelas habituais, que estamos acostumados, merecendo uma
reflexdo intensa sobre o tema.

Quando tratamos da COVID-19 como doenga ocupacional alguns aspectos
técnicos precisam ser considerados para que ndo seja banalizada sua
caracterizacdo, em especial, com a ideia amplamente divulgada de forma
equivocada, que qualquer trabalhador com COVID-19 terd reconhecido sua doenga
como sendo decorrente do trabalho. Isto ndo estd previsto na legislagdo e nao ¢
razoavel, podendo gerar uma expectativa equivocada nos trabalhadores.

Na analise realizada acima fica patente que existe possibilidade de
caracterizagdo da COVID-19 como doenca ocupacional, respeitando o que ja esta
estabelecido na legislagdo previdenciaria sobre as doengas ocupacionais. Isto ira
ocorrer quando o risco existente no trabalho for superior ao risco ordinario que todo
ser humano possui de adquirir a doenga, que foi reconhecida como uma pandemia.
Alegislacdo previdenciaria adota como regra a presuncao relativa de relacdo causal
imputando as empresas o dnus de descaracterizacdo das doengas ocupacionais.

O COVID-19 pode ser considerado como doenga ocupacional, porém nio em
todos os casos. O fato do trabalhador exercer atividades laborativas durante a
pandemia de COVID-19 ndo ¢ suficiente para a caracterizacdo do nexo técnico. O
estudo da relagdo causal dependera da existéncia do risco aumentado e do emprego
de métodos técnicos para verificar se é possivel e plausivel que o trabalhador tenha
adquirido a doenga em seu exercicio laboral.
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DIALETICA DA CONSTITUICAO PARCIAL: PRESSUPOSTOS PARA
UMA MUDANCA CONSTITUCIONAL EM UM FUTURO POS-
PANDEMICO

Lucia Maria Correa Viana'
Aldryn Amaral de Souza’

1 Resumo

O presente ensaio discorre sobre a parcialidade da Constitui¢ao Federal de 1988,
no tocante a existéncia de dispositivos sem regulamentag@o, que impedem o pleno
exercicio de direitos e obrigagdes, especialmente no que tange aos direitos
fundamentais. Para tal discussdo, serdo examinados os fatores que concorreram para a
criagdo da Constituicdo de 1988, a legitimidade de sua assembleia constituinte e
elementos que apontam para a sua parcialidade em relagdo ao exercicio de direitos
fundamentais, tragando um paralelo com a experiéncia constitucional norte-americana
e alemd. Na sequéncia, serdo discutidas as possibilidades de uma mudanga da
Constituicdo ou da criagdo de mecanismos que permitam uma maior participacdo
popular, inclusive, no processo legislativo constitucional, com uma breve analise da
recente experiéncia constitucional da Islandia. Por tultimo, serdo apresentadas
consideragdes sobre o tema, em face de uma sociedade pds-pandémica com sugestdes
para o aprofundamento dessa discussao.

Palavras-chave: Constitui¢ao. Legitimidade Politica. Transformagao Social.

Resumen

Este ensayo discute la parcialidad de la Constitucion Federal de 1988, cuanto a las
disposiciones no regulamentadas, que impeden el pleno ejercicio de los derechos y
obligaciones, especialmente em lo que se refiere a los derechos fundamentales. En esta
discusion, se examinan los factores que contribuiran com la creacion de la Constitucion
de 1988 y la legitimidad de su asamblea constituyente y los elementos apuntantes de su
parcialidad ante al ejercicio de los derechos fundamentales, trazando un paralelo con la
experiencia constitucional norteamericana. y aleman. A continuacion, se discutiran las
posibilidades de cambiar la Constitucion o crear mecanismos que permitan una mayor
participacion popular, incluso en el proceso legislativo constitucional, con un breve
analisis de la experiencia constitucional reciente de Islandia. Finalmente, se
presentaran consideraciones sobre el tema, frente a una sociedad po6s pandemia, con
sugerencias para profundizar esta discusion.

Palabras-Clave: Constitucion. Legitimidade Politica. Transformacién Social.
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INTRODUCAO

O presente ensaio objetiva a discussio sobre a parcialidade da Constitui¢do
Federal de 1988, no tocante ao exercicio de direitos fundamentais, isto €, abordando
a problematica da previsdo de direitos que padecem da falta de regulamentacdo
legislativa, classificando-se como normas constitucionais de eficacia limitada.

Propde-se, por conseguinte, investigar por quais razdes ocorre tal fendmeno e
porque isso se constitui um grave problema a legitimidade democratica e ao
desenvolvimento do Estado nos termos preconizados pela propria Lei
Fundamental.

No capitulo inicial, apontam-se as principais clausulas que denotam essa
parcialidade constitucional, bem como se discute a dissondncia entre suas
disposic¢des e a praxis cidada.

Segue o capitulo dois, discutindo propostas para uma mudanga
constitucional, em sentido textual com a cria¢do de uma nova constitui¢do, ou a
emancipacdo popular da dependéncia legislativa e jurisdicional, em processos de
modificagdes do texto constitucional, abordando a experiéncia islandesa do
crowdsourcing constitution.

Por ultimo, encerra-se com a apresentagao de consideragdes sobre o tema, em
face de uma sociedade pds-pandémica e sugestdes para o aprofundamento dessa
discussdo.

I — Criticas a parcialidade da Constitui¢io Federal de 1988 e inércia de
seus atores: um comparativo com as Constituicoes dos Estados Unidos e da
Alemanha

Embora o poder constituinte tenha como uma de suas caracteristicas a ruptura
com o status quo politico anterior, ele também apresenta, na maior parte das vezes,
uma revolugdo legitimada, que brota do povo quando este € oprimido por um
sistema que lhe retira a liberdade, os direitos fundamentais e fomenta a
desagregacdo do Estado, por meio de crises institucionais.

Foi dessa forma que o poder constituinte se apresentou em algumas nagdes
como os Estados Unidos da América, por ocasido da declaragdo de sua
independéncia, e na Alemanha, apds a 2*. Guerra Mundial, surgindo de contextos
em que se fez necessaria a afirmagdo dos direitos fundamentais ¢ a soberania do
povo como titular do poder.

Sobre a primeira lembranga, os Estados Unidos da América, TOQUEVILLE
(1985, p.199), em sua obra “A Democracia na América” fala do momento pré-
revoluciondrio norte-americano, onde a aristocracia estadunidense ndo estava
preparada para adotar o principio da soberania com todas as suas consequéncias,
exercendo uma influéncia que pretendia encerrar em suas maos o exercicio dos
poderes sociais:
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“(..) Faltava ainda muito para que todos os funciondrios publicos fossem elegiveis, e todos
os cidadios, eleitores. O direito eleitoral era, em todas as partes, contido dentro de certos
limites, e subordinado ao voto censitario. Os direitos censitarios eram pouco importantes
ao norte, mas consideraveis no sul.

E assim, a revolugéo americana eclodiu. O dogma da soberania popular saiu da comuna e
apoderou-se do poder; todas as classes se comprometeram por sua causa; combateu-se ¢
triunfou-se em seu nome; tornou-se a lei das leis”.

Desse cenario, nasceu entdo a Constitui¢do Americana de 1776, fruto de um
movimento revolucionario legitimo, que buscava reparar as desigualdades sociais e
construir uma nag¢ao integrada por estados federados, composta de homens livres e
iguais, pelo menos em relacdo aos direitos, oportunidades e obrigacdes perante a
lei. O povo (we the people), foi entdo quem discutiu e apresentou suas propostas e
reinvindicagdes para a inser¢ao na Constitui¢do americana, o que se deu por meio
dos delegados federalistas e republicanos, entdo representantes populares das
coldnias norte-americanas.

Na proximidade de seus duzentos e cinquenta anos, a Constitui¢do Americana
de 1776 se afirma como uma das mais solidas do constitucionalismo ocidental,
tendo como principais caracteristicas os seguintes tragos: 1) ¢ a mais antiga
constituicdo escrita do mundo, em vigor desde 1787; 2) ¢ uma das mais curtas
constitui¢des existentes; 3) ¢ um dos documentos mais bem escritos; 4) € um retrato
da sabedoria dos constituintes nas disposi¢cdes expressas e omissdes intencionais;
5) é uma constitui¢do pouco emendada, com apenas vinte e sete emendas, sendo
que as dez primeiras foram aditadas em 1791 e aGiltima, no ano de 1992.

Por seu formato sintético, ela permitiu-se adaptar a passagem dos anos, sem
que houvesse a necessidade de um processo de ruptura com a ordem juridica
anterior. As emendas constitucionais aditadas, tiveram como tarefa principal, a
garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos norte-americanos e, as mutagdes
constitucionais resultantes da atividade interpretativa da Suprema Corte,
demonstraram-se, suficientes, para atender as demandas da sociedade americana.

Sobre a Alemanha, a Constitui¢@o de 23 de maio de 1949, apesar de ndo se
originar propriamente de um processo revolucionario, permite uma licenga poética
para compard-la a uma planta, que brotou das cinzas para se tornar uma solida
arvore para as geragdes futuras. E que ela foi aprovada e publicada pelo Conselho
Parlamentar logo apds o fim da 2*. Guerra Mundial, com a pretensio de se constituir
no marco inicial das limita¢des do poder e do respeito as diferencas e aos direitos
humanos e fundamentais, ao afirmar em seu predmbulo a vontade de servir a paz
mundial, como membro de uma Europa unida’.

O constituinte alem3o ocupou-se, inclusive, de reforcar o carater
compromissdrio com a liberdade e a dignidade da pessoa humana ao prever
expressamente o direito de resistir & opressdo, a tirania e as injusti¢as. Neste
sentido, a Lei Fundamental Alema anuncia que todos os alemaes tém o direito
constitucional de resisténcia, quando nio houver outra saida, contra qualquer um
que tentar subverter a ordem constitucional, violando direitos fundamentais.

* Constituigdo da Reptiblica Federativa da Alemanha de 1949.
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Também foi inserido na Constituicdo Alema de 1949, a titularidade de direitos
fundamentais pelas pessoas juridicas (Art. 19, 3: Os direitos fundamentais também
sdo validos para as pessoas juridicas sediadas no pais, conquanto, pela sua esséncia,
sejam aplicaveis as mesmas) e a possibilidade de perda dos direitos fundamentais (
Art. 18: Quem, para combater a ordem fundamental livre e democratica, abusar da
liberdade de expressar a opinido, particularmente da liberdade de imprensa (artigo
5 §1), da liberdade de ensino (artigo 5 §3), da liberdade de reunido (artigo 8), da
liberdade de associagao (artigo 9), do sigilo da correspondéncia, das comunicagdes
postais e das telecomunicag¢des (artigo 10), do direito de propriedade (artigo 14) ou
do direito de asilo (artigo 16 §2), perde estes direitos fundamentais. Cabe ao
Tribunal Constitucional Federal pronunciar-se sobre a perda dos direitos e fixar a
sua extensdo.), como uma medida sancionatoria aqueles que violarem direitos
fundamentais de terceiros.

No tocante a previsdo do direito de resisténcia, embora seja possivel afirmar
que este é um direito legitimo do povo em uma democracia, contra toda a tentativa
de descumprimento a Constitui¢do ou de legislar contrariamente a esta, quis o
legislador alemao assim mesmo, enfatizar que esse direito/garantia teria expressa
previsdo constitucional.

Embora nio seja um exemplo de constitui¢ao sintética, como a constituicao
norte-americana, a Constituicdo Alema de 1949, possui menos dispositivos e
emendas que a Constitui¢do Brasileira de 1988, contando com 149 artigos ¢ 50
emendas, em mais de setenta anos de existéncia, mais que o dobro de anos da lei
fundamental brasileira.

Segundo o Prof. Ingo Wolfgang Sarlet (2019), a Constitui¢do Alema de 1949
possui uma dimensao objetiva dos direitos fundamentais, sendo esta, uma categoria
difundida no constitucionalismo brasileiro, podendo segundo ele, ser destacados
pelo menos trés desenvolvimentos:

a) ainsercdo, na esfera da assim designada constitucionalizagdo do Direito, do problema da
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, mediante recurso direto a doutrina
e jurisprudéncia alemas, embora trilhando caminho substancialmente diverso, visto que, no
Brasil, prevalece o entendimento em prol de uma eficacia em principio direta;

b) A recepgdo — mais recente — da nogdo de deveres de protecdo estatais ¢ da correlata
proibi¢do de protegdo insuficiente (ou deficiente, como preferem alguns), ja aplicada pelo
Supremo Tribunal Federal;

c) A crescente aposta na assim designada dimensdo organizatdria e procedimental dos
direitos fundamentais e seus diversos reflexos, em particular mediante a aplicagdo de tal
perspectiva ao processo civil, sem prejuizo de avangos em outras searas.

Verifica-se, que alguns dos institutos da Constitui¢do Alema, estdo ou foram
introduzidos, paulatinamente, pela jurisprudéncia constitucional na Constitui¢ao
Brasileira de 1988. Entretanto, a importacdo direta e sem uma reflexao critica de
categorias argumentativas e institutos juridicos estrangeiros, sem a realizagdo de
uma devida filtragem e contextualiza¢do, merece um certo cuidado, pois pode
resultar em distor¢des a serem evitadas para a estabilidade da Constituigao.
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A Constitui¢@o Federal de 1988, embora tenha sido um marco do resgate da
democracia no pais, ndo se originou de um processo revolucionario como a
Constitui¢do Norte-Americana ou a Constituicdo da Alemanha, que superou um
periodo de destruicdo social e econdmica do pds-guerra. Neste sentido, a
elaboragdo da Constituicdo de 1988 pecou pela auséncia das discussdes populares
em seu processo de criagao.

Para Goyard-Fabre (2002), a titularidade do poder constituinte esta
relacionada com a legitimidade politica com que se manifesta. Democratas
entendem que a legitimidade de uma Constitui¢do em sua origem decorre dela
encerrar a vontade popular e de ser promulgada pelos representantes do povo.
Entretanto, ha quem se posicione divergente ¢ diga que o problema ndo ¢ de
legitimidade, mas de eficacia, isto ¢, da possibilidade concreta de exercicio do
poder, como Carl Schmitt (1971, p.125), cuja teoria constitucional ¢ representativa,
sustentando que o poder constituinte é um poder politico “existencial”: soberano ¢
quem, de fato, toma a decisdo soberana; ¢ quem decide soberanamente. Para ele, o
importante é que a decisdo ponha um ponto final no conflito politico, instaurando a
ordem social. Pode ocorrer que, no momento constituinte, ndo haja uma forga
politica capaz de se impor integralmente as demais. A Constitui¢do tende a
consistir, entdo, em um “compromisso” entre as forcas politicas dominantes: ¢ a
“Constituigdo compromissoria”.

Discorrendo sobre a titularidade do poder constituinte pelo povo, Sarmento
(2012, p.249) aponta a unanimidade da teoria constitucional contemporanea sobre
o entendimento de que o povo € o titular do poder constituinte, mas faz um alerta:

“Todavia, infelizmente, ndo ¢ incomum a invocagdo farsesca do povo nos textos
constitucionais, sem que tenha ocorrido a sua efetiva participagdo no processo constituinte.
Constitui¢des elaboradas de maneira ndo democratica e de conteudo autoritario invocam o
povo, como se essa mera ilusdo bastasse para legitimar a ordem viciada do documento.
Porém, ¢ fora de duvida que mais importante do que proclamar o povo como titular do
poder constituinte, € que efetivamente se abram os espagos para a participa¢do popular na
elaboragdo da Constitui¢do. E muito mais nisso do que nas abstragdes e mistificagdes sobre
a titularidade do poder constituinte que esta a diferenca entre o constitucionalismo
democratico e o constitucionalismo autoritario”.

E latente, portanto, que o poder constituinte nascido do povo ¢ de fato
democratico, pois permite a sociedade ndo apenas escolher seus representantes
constituintes, mas discutir com eles as possibilidades e limites do texto
constitucional. Sobre essa questdo, MULLER (2016) afirma que a democracia
demanda que o “povo” possa “efetivamente” entrar em cena como destinatario e
agente de controle e de responsabilidade’ no exercicio do poder politico.

No Brasil, a Assembleia Constituinte de 1987/88 ¢é considerada para
muitos doutrinadores como democratica, porque foi produzida a partir de um
movimento popular que buscava a instalagdo de uma nova ordem politica nacional.
Segundo essa corrente, a previsdo da soberania, no inciso I, do art. 1°, da
Constituicdo de 1988 e, a proclamagdo do poder que emana do povo, no paragrafo
unico do inciso V, também do art. 1°, da Constituicdo de 1988, seriam mais que
suficientes provas de sua origem popular.
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Respeitando a opinido dessa parcela doutrindria, entende-se aqui que apesar
das manifestagdes populares pelo fim da ditadura militar e pela instalagdo de um
Estado Democratico de Direito e, apesar ainda daqueles que a elaboraram terem
sido a época parlamentares do Congresso Nacional, o fato de ter existido antes de
sua elaborag@o movimentos pro-democracia, é erronea a crencga ou consideragio de
que a chamada Constitui¢ao cidada a época por Ulysses Guimaraes, ndo era em sua
esséncia uma constitui¢do que emanava do povo para o povo.

E que antes da instalacio da Assembleia Constituinte, eclodiam
manifestacdes no pais, pedindo eleigdes diretas, o que ficou conhecido como
“Movimento Diretas Ja” e, que resultou em 1985, nas elei¢des indiretas pelo
Colégio Eleitoral, para o cargo de Presidente, Tancredo Neves e, para o cargo de
vice, José Sarney, que apo6s o falecimento do primeiro, foi empossado como
Presidente e deu continuidade ao processo de redemocratizagao.

A critica que se faz € que, o entdo Presidente José Sarney, eleito indiretamente,
pelo Colégio Eleitoral, previsto na Constituicdo de 1967, um texto
constitucionalmente legal do ponto de vista formal, mas ilegitimo do ponto de vista
democratico, porque fora outorgado por militares que haviam tomado o poder e
instaurado uma ditadura militar, enviou ao Legislativo a Proposta de Emenda
Constitucional n°® 43, que mais tarde se converteu na Emenda Constitucional n° 26,
prevendo a atribui¢do de poderes constitucionais ao Congresso Nacional, o qual
veio a se reunir em 1/12/1987, sendo composto em sua grande maioria, por
parlamentares eleitos no pleito de 1986.

Segundo FAORO (1991, p.47), a formula adotada foi objeto de fortes criticas
dentre os setores mais progressistas da sociedade, que preferiam a convocagdo de
uma Assembleia Constituinte exclusiva, que ndo cumulasse os seus trabalhos
aqueles da legislatura ordindria, e que se dissolvesse assim que concluida sua obra.
Constatava-se ademais, a presenca na Assembleia Constituinte, dos senadores
empossados em 1982, cujos mandatos haveriam de expirar apenas em 1990, sob o
argumento de que o povo ndo os havia elegido para elaborar uma nova
Constituigio.

Concorda-se com a validade desse argumento, mas se admite o carater
democratico e compromissorio apresentado pela Constituicdo de 1988, apesar de
que ao analisa-la detidamente, percebe-se que o titular do poder constituinte ndo
possui tanto poder como deveria. E que a técnica legislativa dos parlamentares, a
época da elaboracdo da Constitui¢do, permitiu incluir em seu texto um extenso rol
de vantagens, imunidades e poderes para os legisladores de maneira que, hoje,
quando muito se fala na necessidade de uma reforma politica no pais, esse
sentimento torna-se quase que frustrado, sendo totalmente ridicularizado por
aqueles que representam o povo politicamente, pontuando como temas de reforma,
apenas o que seja conveniente.

Reside ai o grande problema do compromisso constitucional com a mudanga
e aimplementagio de justica social, porque ela compactua com um sistema politico
corrompido, ndo dando ao povo mecanismos mais simplificados e rapidos para se
retirar quem perdeu a legitimidade democratica. Por ndo ter sido elaborada por uma
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Assembleia Constituinte marcada para se dissolver apds o final dos trabalhos, os
mesmos parlamentares que cuidaram do processo de sua criagdo, continuaram
eleitos e alguns até hoje estdo no cenario como politicos profissionais.

Assim, é inegavel, portanto, e até compreensivel imagina, que aqueles que a
elaboraram, jamais concordariam com um texto que lhes limitasse o poder, ou lhes
retirasse parcela consideravel de garantias, como a imunidade parlamentar, tdo
fortemente criticada atualmente, em razo de sua utilizacdo como escudo para o
cometimento de diversos crimes contra a coisa publica.

Também nesse sentido, pode se encontrar nela, elementos que contribuem
para a sua parcialidade e incompletude. Hoje, passados, quase vinte e oito anos de
sua promulgacdo, ela continua a ressoar na vida de seus cidaddos de maneira
desconhecida, tanto pela falta de estimulo a uma cultura constitucional desde a
infancia, como também pela incerteza de seu conteudo, que desde a sua existéncia
jatotaliza 91 (noventa e uma) emendas em uma média de 3,3 alteragdes ao ano.

E a Constituigdo brasileira, vale dizer, ¢ uma das mais extensas do mundo,
pois nasceu com 245 artigos e 1.627 dispositivos. Segundo a Revista Epoca (2013),
havia no aniversario de 25 anos da Constitui¢ao, um total de 1.527 propostas de
mudan¢a no Congresso ¢ 110 dispositivos que ainda precisavam ser
regulamentados, demonstrando a gravidade do assunto em discussao.

Esses dados demonstram ainda, a instabilidade do texto constitucional, ndo do
ponto de vista da duracdo da Constitui¢do, mas da propria forma como ¢ mudado o
texto constitucional para atender interesses diversos, principalmente os de ordem
politica, bem como a deliberagio sobre assuntos que nem ao menos sao puramente
constitucionais, sujeitando assim a Lei Fundamental a alteracdes conforme a
conveniéncia da praxis politica, sem que seja dada a oportunidade de espagos
deliberativos ao povo, titular do poder constituinte.

Neste ano de 2022 da era cristd, por exemplo, em um momento critico da
sociedade brasileira, se Jesus Cristo estivesse vivo entre nos, fisicamente, haveria
certamente de se decepcionar com o estagio espiritual, moral e politico de nosso
povo. Ndo que o Messias prometido tivesse interesse propriamente pela politica
romana daqueles tempos, mas porque pregava a unidade do povo judeu, ndo a
segregac¢do, o que fica bem claro no Evangelho de Sdo Mateus 12:25, quando se 1é:
"Todo reino dividido contra si mesmo ¢ devastado; e toda cidade ou casa, dividida
contra si mesma nao subsistira."

Semelhantemente, a ideia encerrada nesse sermao foi utilizada por Abraham
Lincoln, ex-Presidente dos Estados Unidos da América, no chamado “Discurso da
Casa Dividida” em 1858, durante campanha para o Senado americano, ocasido em
que protestou contra o sectarismo da sociedade norte-americana, dividida a época
entre escravocratas e libertarios, o que se constituia numa grave ameaga a unidade e
ao desenvolvimento da Federagao.
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Temos entdo, atualmente no contexto politico brasileiro, uma segregagéo
ideologica que divide a sociedade e a classe politica, onde cada lado defende seus
interesses, garantias, privilégios e visdes partidarias. Apesar dessa militdncia ou
convicgdo politica de ambos os lados, ndo se via, em tempos de paz, a vigilancia
contra a corrupg¢do, o cumprimento de deveres constitucionais, a participa¢do
popular na vida politica do pais e um compromisso mais efetivo com ao menos o
minimo existencial dos direitos fundamentais.

Ha uma relag¢do de dependéncia por lideres que possam conduzir a sociedade
brasileira a tempos de paz e prosperidade, indo desde as classes mais altas da
populagio até as mais baixas. Para os mais ricos, anecessidade de alguém que tenha
uma agenda condizente com os interesses econdomicos, visdo liberal, conservadora
e promotora de atragdo de investimentos. Para os mais pobres, a esperanca de
alguém que invista em questdes sociais de extrema necessidade como, saude,
seguranca, educagdo, alimentos, distribui¢do de renda e emprego, moradia, dentre
outros aspectos sociais.

Essa caréncia de idolos, faz com que se acredite na messianidade daquele que
se apresenta uma nova alternativa contra a corrupg¢do, a miséria e a polarizagdo e
coalizao dos grandes partidos. Acredita-se assim, que o candidato A ou B unificara
interesses em torno de um inico objetivo macro, o desenvolvimento do Estado e da
qualidade de vida da populagao.

Com efeito ndo se discorda que um dos grandes desafios das constituigdes
modernas é o desenvolvimento de justi¢a social para todos, mas ainda que haja
flores e poesia no corpo textual da Constituicdo, nada terd sentido se o povo nio
governar ou legislar junto de seus representantes.

A participacdo popular ¢ um dos fatores de fortalecimento de uma democracia
e de subordinag@o dos poderes a vontade do povo. Nao ha no Brasil uma cultura
participativa e de inclinagdo da classe politica aos anseios da populagdo, sendo
muita das vezes até ignoradas as promessas populares de campanha, como o que se
v€ em nossos dias.

Outro ponto a se considerar na discussdo da parcialidade da Constitui¢do, é a
existéncia de tantos dispositivos que ainda pendem de regulamentag¢do, mesmo
apds mais de trinta anos de sua vigéncia.

Uma breve pesquisa no sitio eletronico da Camara dos Deputados, revela que
ha cento e cinquenta e cinco dispositivos carentes de regulamentacdo. Desses,
existem noventa e um com proposi¢des apresentadas que tramitam no Congresso
Nacional. Por outro lado, ha sessenta e quatro sem qualquer proposi¢do de
regulamentagio.

Essa omiss@o constitucional prejudica o exercicio de uma série de direitos
fundamentais, dos quais podem ser destacados:

a) Dispositivos nio-regulamentados e sem proposicio
apresentada

Dos Direitos e Garantias Fundamentais (Arts. 5-17) - 1
dispositivos
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Art. 6° Art. 6°. S3o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e
ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 90, de 2015)

Paragrafo tnico. Todo brasileiro em situa¢@o de vulnerabilidade social tera direito a uma
renda basica familiar, garantida pelo poder publico em programa permanente de
transferéncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso serio determinados em lei,
observada a legislacdo fiscal e orcamentaria.

b) Dispositivos ndo-regulamentados, mas com proposi¢io apresentada
Dos Direitos e Garantias Fundamentais (Arts. 5-17) - 13 dispositivos

Art. 5°. Todos sdo 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:

VI - ¢éinviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto ¢ a suas
liturgias;

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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:

XV -¢ livre alocomogao no territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa,
nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

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

XVIII - a criagdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de
autorizagdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

Art. 5°. Todos sdo 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, aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizag¢do que lhe der a lei,
assegurados :

a) aplenitude de defesa;

b) osigilodasvotagdes;

¢) asoberaniados veredictos;
d) acompeténciapara o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

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

XLVI-aleiregulara aindividualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes :
a) privagdo ourestri¢do daliberdade;

b) perdadebens;

¢) multa;

d) prestagdo social alternativa;
e) suspensdo ouinterdigdo de direitos;
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Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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:

LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum,
praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei;

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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:

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;

Art. 7°. Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

I-relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos
delei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

XXIII - adicional de remunerag@o para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na
forma da lei;

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

XXVII - protecdo em face da automacao, na forma da lei;

Art. 8°. E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

IV - a assembléia geral fixara a contribui¢do que, em se tratando de categoria profissional,
sera descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representagdo sindical
respectiva, independentemente da contribuigio prevista em lei;

Art. 8°. E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:
VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a
cargo de dire¢do ou representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds

o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei;
Art. 12. Sdo brasileiros:

II - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de
paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;

Além desses dispositivos relacionados aos direitos fundamentais, ha outros
temas importantes que carecem de regulamentagao:
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1) Art.20. Saobens da Unido:

I - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificacdes e
construgdes militares, das vias federais de comunicagdo e a preservacdo ambiental,
definidas em lei;

Qual é alei que trata das terras devolutas sob dominio da Unifio?

2)  Art.20(..)

§ 2° A faixa de até cento e cinqiienta quilometros de largura, ao longo das fronteiras
terrestres, designada como faixa de fronteira, é considerada fundamental para defesa do
territorio nacional, e sua ocupacdo e utilizagao serdo reguladas em lei.

Qual é alei que regula a ocupaciio e a utilizaciio das faixas de fronteira nacional?

6) Art. 41. Sédo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para
cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico. (“Caput” do artigo com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§1°O servidor publico estavel so perdera o cargo:

III — mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada ampla defesa.
(Paragrafo com redagdo dada pela Emenda Constitucionaln® 19, de 1998)

Qual é a lei que disciplina a perda de cargo publico de servidor estavel por
insuficiéncia de desempenho?

7) Art. 79. Substituird o Presidente, no caso de impedimento, e suceder-lhe-4, no de vaga, o
Vice-Presidente.

Paragrafo tnico. O Vice-Presidente da Republica, além de outras atribui¢des que lhe forem
conferidas por lei complementar, auxiliara o Presidente, sempre que por ele convocado
para missdes especiais.

Qual é a lei que disciplina outras atribuicdes do Vice-Presidente da Repiblica,
quando convocado pelo Presidente para missdes especiais?

Nao tendo a pretensdo de esgotar a demonstrac@o de parcialidades da
Constituicdo Federal de 1988, o ensaio buscou apresentar apenas alguns dos mais
de 100 dispositivos constitucionais ainda ndo regulamentados mesmo apds 27 anos
de sua vigéncia.

Seja em matéria de direitos fundamentais, bens da Unido,
organiza¢do da Administrag@o Publica, atribui¢des de cargos politicos, impostos,
direitos politicos, a Constituicio de 1988 apresenta incompletudes normativas, que
embora possam ser corrigidas apenas por reformas ou por leis que confiram
aplicabilidade a certos dispositivos, apontam para a necessidade de se pensar em
algo mais profundo, a possibilidade de uma nova Assembleia Constituinte para
discutir a reforma politica e a propria Constituigdo, retirando dela tudo aquilo que
ndo for constitucional em sua esséncia e conferindo-lhe apenas matéria
constitucional de fato, com possibilidades de maior participagdo popular como
atores constitucionais.

234



II - Mudanca de Constituicdo ou emancipacio popular da dependéncia
Legislativa e Jurisdicional: a experiéncia Islandesa do Crowdsourcing

No ano de 2008, a Islandia passou por graves crises financeiras, resultantes da
bolha imobilidria norte-americana que atingiu o sistema financeiro mundial. Todos
0s quatro bancos estatais islandeses, mergulharam em uma grave crise, causando o
colapso do sistema bancario e rupturas nas mais diversas esferas da sociedade. Com
a crise, observou-se que os problemas nao eram apenas de ordem financeira, mais
politicos e estruturais, o que provocou protestos sociais pela populagdo, que
percebeu no governo a corrupgdo e o envolvimento com grupos que trouxeram
desordem e caos para o pais.

Essa conjuntura demandou dos agentes publicos diretrizes para recuperar a
confianga popular e retirar a sociedade islandesa da crise. Dentre essas diretrizes, o
crowdsourcing’ constitucional se destacou pela experiéncia ousada, democratica e
pioneira na elaboracdo de uma Constitui¢do por meio de uma rede social, neste
caso, o antigo Facebook, atual Meta.

Em 14 de novembro de 2009, um grupo de 1200 participantes, mesmo sem
reconhecimento oficial, organizou uma conferéncia em Reykjavik, capital do pais,
intitulando-se como uma Assembleia Nacional (Thjodfundur)’, sem a aceitagio da
classe politica, mas propulsora de uma reflexao politica quanto a necessidade de
uma nova Constitui¢ao.

Assim, no ano seguinte, em 27 de novembro de 2010, houve uma elei¢do, em
que o povo escolheu 25 representantes para uma Assembleia Constituinte, sem
vinculagdo partidaria. Depois de discussdes sobre a legitimidade dos
representantes, o que foi decidido na Suprema Corte do pais, houve o
reconhecimento dos representantes que criaram um Conselho Constitucional, para
aelaboracdo de um rascunho de Constituigao.

As discussdes sobre o texto constitucional tiveram transmissdo pela tv e
contaram com a participagdo popular por meio das redes sociais, como o Twitter,
Facebook, Youtube e Flickr. Foram catalogadas mais de 3.600 sugestdes postadas
na pagina oficial do Facebook, com o encaminhamento do esbogo de texto
constitucional dando-se em 29 de julho de 2011, para o Parlamento da Islandia.

Antes da deliberagdo parlamentar, havia a previsdo de que o documento fosse
analisado por referendo popular, sem carater vinculativo, o que veio a ser realizado
em 20 de outubro de 2012, contando com a participacdo de 49% dos cleitores e,
desses, 73% reconhecendo o “esbogo feito pelas redes sociais” como a nova
Constituicdo do pais. Infelizmente, ndohouve a aprovacdo do documento pelo

* Crowdsourcing: A palavra “crowdsourcing” ¢ recente e o seu surgimento data do ano de 2005, conforme descrito: “the activity or practice of
involving a great many people to develop ideas, produce content, or accomplish huge or tedious tasks, as by soliciting help via the internet. The
word originated as a convenient compound to denote 'outsourcing to the crowd" (Bryan A. Garner, Black s law dictionary, 10 ed., p. 459).

* Thjodfundur: Assembleia no idioma islandés.
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Parlamento, seja por sua troca por representantes fora do eixo politico,
durante o processo de elaboracdo do “esbogo”, seja pela presenga, em sua
composic¢do, de uma ala muito conservadora. No entanto, a experiéncia Islandesa,
apesar da realidade de ter mais de 95% de sua pequena populacdo de pouco mais
300 mil habitantes conectada a internet, revela uma nova forma de democracia e de
participacdo popular por meio das redes sociais (internet) e que, certamente, ¢ um
modelo a ser discutido em todo o mundo e porque ndo dizer no Brasil?

A experiéncia islandesa representa uma legitima forma de emancipagio
popular da dependéncia legislativa, pois fomenta na coletividade, a consciéncia de
seu papel de cidadios constitucionais, que tem o poder de transformar a sociedade
em que vivem, especialmente no que diz respeito as leis e a Constituicdo de seu
pais.

A Constituigdo Brasileira de 1988 esta perto de completar trinta e cinco anos
de existénciaem 2023. Do seu inicio até aqui, conta hoje com 116 emendas, sendo a
ultima publicadaem 17/2/2022.

De todas as constitui¢des que o Brasil ja teve, a atual é a mais emendada e
muitas das emendas foram apenas circunstanciais, destinadas a resolug¢do de
matérias que ndo sdo essencialmente constitucionais, embora tenham sido
constitucionalizadas pelo legislador.

Disto resulta um grave problema que pode ser facilmente constatado: a
excessiva constitucionalizagdo de matérias ndo-constitucionais obriga o
Parlamento a ter de deliberar sobre assuntos que poderiam ser resolvidos sem a
necessidade de emendas constitucionais, caso estivessem presentes em leis
infraconstitucionais, concentrando-se no processo legislativo de emendas, apenas
em relagdo as matérias verdadeiramente constitucionais, o que traria melhores
resultados quanto a parcialidade de temas importantes, que tem sua eficacia
limitada.

Nessa esteira, muitos direitos fundamentais ndo sdo exercidos a contento, por
auséncia de normas definidoras do alcance de suas disposi¢des. Essa parcialidade,
muitas vezes leva uma parte da sociedade a discutir se a Constitui¢do, apds mais de
trinta anos, encontra nos fatos sociais a correspondéncia de suas previsdes, ou se 0
problema € a crise de governabilidade, de legislabilidade ou ainda, se de fato € o
momento de discutir a necessidade de elaboragdo de um novo texto constitucional.

Com efeito, essa discussdo € relevante, haja vista que com a pandemia do
SARS-CoV2, declarada pela Organizacdo Mundial de Satde, em margo de 2020,
viu-se a presenca de um elemento inovador na ordem juridica interna, a presenca de
diretrizes externas oriundas de agéncias e organismos internacionais, com
potencial impacto de interferéncia na governabilidade e constitucionalizagdo de
direitos e obrigacdes.

As medidas de enfrentamento a emergéncia de saide, configuradas na Lei
13979/2020 e referendadas por recomendacdes internacionais, repercutiram na
esfera dos direitos fundamentais, restringindo liberdades, a ordem econémica, o
direito de reunido, o direito a satde, ao lazer, inovando na ordem juridica interna
como jamais visto antes.
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As Constitui¢des nio sdo, como se verificou com a pandemia, documentos
sagrados. Devem continuar fornecendo as exigéncias constitucionais minimas,
estabelecendo a previsdo de direitos e liberdades que venham dar uma defini¢ao de
cidadania, dignidade, direitos politicos e boas condi¢des socioecondmicas, as quais
sdo intocaveis pelas maiorias governamentais. Segundo o Prof. Gomes Canotilho
(2001, p. 21), a Constituicdo traca a perspectiva minima da legitimidade moral e
material, servindo de garantia contra o desmoronamento ético dos direitos
fundamentais, por intermédio de reformas legislativas, desregulagdes,
flexibilidades e liberalizagdes. Os fundamentos de teoria da justica cabem a
Constituicdo, que lhes estabelece os caminhos, definindo as estruturas basicas da
sociedade e incorporando um projeto emancipatorio que nao seja indiferente as
condi¢gdes particulares dos excluidos, na criagdo de condi¢des juridicas
diferenciadas de promogao dos direitos daqueles que merecem protegdo especial
(criangas e adolescentes, idosos, deficientes, consumidores, trabalhadores, negros,
homossexuais, apatridas, etc.), termina-se por permitir uma maior inclusio social,
além de expressar refragdes morais no &mbito do contrato social constitucional.

Com a institui¢do de direitos fundamentais, as Constitui¢des hodiernas,
segundo Neves (2007), acabam reconhecendo a existéncia de uma
supercomplexidade da sociedade e assimilam o seu pluralismo juridico. Desse
modo, s3o fornecidas categorias criticas para a compreensao da sociedade, o que
acaba evitando a propagacdo de concepgdes totalitarias e, por isso, inadequadas a
complexidade social contemporanea. E isso possibilita uma resposta as exigéncias
de livre desenvolvimento da pessoa humana, reduzindo as estatisticas de excluidos
dajustica e favorecendo a construcdo de uma sociedade mais solidaria.

Neste sentido, a Constituicdo de 1988, no artigo 3°, inciso I, definiu como
objetivo fundamental, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.3°,
I). Essa meta deve ser buscada com toda for¢a pelo Estado, com vontade de
transformacg@o da realidade social. E para a realizacdo desses objetivos, em sua
plenitude, é importante seja feito um continuo exercicio de esforgos para a
consecugdo de tais metas, pois se ndo sdo atingidas as condi¢des minimas dessas
metas, os objetivos tornam-se distantes ¢ utdpicos. E nesse contexto, como ja
observara Bentham (1971, p. 184), se a cada dia, a sociedade, pelo exercicio da
cidadania e pela atuagdo dos governantes, ficar melhor, isto basta para que a utopia
de ontem seja arealidade de hoje e a transformagao do amanha.

Exercem as Constituicdes modernas um importante papel como meio
modificador da realidade, vez que se caracterizam por contetudos abrangentes a
incluir metarregras (direito sobre direito), ou seja, sdo dotadas de normas
superiores (supremacia da Constitui¢do), exatamente para que os poderes publicos
estejam a ela vinculados (inclusive com a imposi¢ao de limites aos interesses da
maioria), tudo com o objetivo de transformagao do direito na direcdo da realizacio
dos direitos fundamentais de todos.
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No inicio desta terceira década do século XXI, muito se fala em novas
neologias e teorias que buscam oxigenar a leitura das Constitui¢des e levar as
institui¢des politicas do Estado a repensarem o seu papel. Diz-se assim, dentre
essas neologias, que o neoconstitucionalismo volta-se para a realizagdo do Estado
Democratico de Direito, objetivando a transformacao da realidade de seu povo pela
via dos direitos fundamentais. Se as Constitui¢des passam doravante a ser lidas sem
que se desconsidere o seu carater transformador e sua for¢a normativas, ainda que
de fato parte de seu contetido seja visto como construgdo utdpica de direito, €
porque verdadeiramente trazem consigo um carater inspirador de mudangas
sociais, que diante de valores por ela escolhidos, como a dignidade da pessoa
humana e a igualdade, conduzem processos reformistas e revolucionarios de
transformacao social, seja pela legislacdo, pela educacio, pela reinvindicacdo, ou
pelo enfrentamento critico de casos dificeis pelos tribunais, na chamada
judicializacdo de politicas.

Para que a Constitui¢ao venha efetivar-se na sociedade, é necessario que haja
uma superagdo do apego ao positivismo juridico e formalismo processual. Essa
mudanga convém ser acompanhada de um pensamento critico e de um olhar atento
para as proximas geragdes considerando que o seu mundo ndo mais serd o do
presente, mas que o que se constrdi agora sera responsavel pelo futuro vindouro. E
os atores sociais tém importante papel nesse contexto, pois a Constitui¢do que lhes
serve como norma mater do ordenamento juridico, reclama por intérpretes,
legisladores e aplicadores que superem o paradigma dogmatico do positivismo, que
tanto impede o desenvolvimento do direito nestes tempos de didlogos
epistemoldgicos com as demais areas do saber, para que por mais incansavel que
seja a busca de realizag@o da justiga social, da liberdade e da igualdade entre os
seres humanos, possa a sua concretizagdo ser umarealidade no Estado brasileiro.

Em seu processo de consolidagdo democratica ao longo do tempo, a
Constitui¢do brasileira experimentou um continuo fluxo de intera¢do entre os
atores sociais e a busca pela efetividade de seus dispositivos. Neste sentido, quanto
maior a compreensao de que a Constituicdo deva ser vista e interpretada sob um
olhar diferenciado das velhas defini¢des teoricas, passando de um conceito mais
tradicional, para uma definicdo mais moderna e atenta a realidade pela qual o
mundo vem experimentando, continuamente, no decorrer das ultimas décadas,
separando aquilo que ¢ do que deve ser, isto é, imprimindo uma interpreta¢ao
voltada a realidade fatica, sem que para isso sejam necessarias mudangas pontuais
na Lei Fundamental, tanto maior sera a sua for¢a normativa - conceito desenvolvido
por Hesse (1991, p.19) -e orespeito a ela dispensado.

O primeiro passo dessa transformagdo, como dito, consiste na forma de
visualizar a Constitui¢do, pois, diferentemente do passado, em que era enxergada
como a Lei Fundamental do Estado, instrumento de regulacdo social, da
organiza¢do politico-administrativa e tdbua de previs@o de alguns direitos
individuais e coletivos, atualmente, a Constitui¢do adquiriu uma primazia jamais
vista anteriormente, o que se deve, indubitavelmente, ao reconhecimento da forga
transformadora de suas normas.
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A Constitui¢do funciona como um elemento de limitagdo do poder, pois na
sua funcéo de estabelecer as regras de organizagdo e exercicio do poder politico,
termina, também, por se consagrar na garantia de subordina¢do da maioria a
minoria pela via da democracia, dos principios republicanos e dos direitos e
garantias fundamentais e sociais. Neste sentido, segundo Vital Moreira (2007):
“nao se pode tomar o principio da maioria como um simbolo de poder absoluto, sob
pena de tratd-lo como prepoténcia e estar atribuindo-lhe um sentido de imunidade
do Poder Legislativo ou do Executivo diante de violagdes a Constitui¢do Federal.”

Quanto mais democratico for um Estado e, quanto maior a proximidade da
Constituicdo com a realidade, tanto mais ter-se-20 deveres de ordem negativa
(limitagdes ao Poder Estatal) e de ordem positiva (cumprimento de politicas
publicas).

Qualquer grupo politico que venha a ocupar o Poder, tera, nas normas que
dispdem sobre direitos fundamentais, um consenso minimo oponivel as suas
aspiragdes. Ficam as maiorias vinculadas aos direitos fundamentais, porque
conforme ensina Anna Paula de Barcellos (2007, p.9) eles além de constituirem
elementos valorativos essenciais a existéncia do Estado Democratico de Direito,
descrevem exigéncias indispensaveis ao funcionamento adequado de
procedimentos de deliberacido democratica.

Desse modo, como pontua Jorge Reis Novais (2006, p. 18-19), “quando se
tem a previsdo de direitos fundamentais em um Estado Democratico de Direito,
entdo se pode dizer que a sociedade possui um trunfo." E assim, tal qual nos jogos de
cartas, onde ndo importam quais cartas se tenham, mesmo que de valor facial maior,
aquele que possui um trunfo pode prevalecer contra quem detém a maioria delas. E,
portanto, no contexto de um governo democraticamente legitimado a previsdo dos
direitos fundamentais, um trunfo de sua sociedade contra a maioria representada
pelos agentes politicos.

No estagio de desenvolvimento juridico da atualidade, representam os
direitos fundamentais os elementos definidores e legitimadores de todo o
ordenamento juridico positivo, proclamando um concreto e objetivo sistema de
valores de aplica¢do imediata e de vinculagdo do poder publico. Definem uma
cultura juridica e politica, limitando o poder do Estado. Por isto, o moderno Estado
de Direito democratico e constitucional deve ser denominado de Estado de Direitos
Fundamentais. O Estado de Direito, segundo Lufio (2007, p. 32) “é uma categoria
interdependente dos direitos fundamentais, porque sdo soberanas somente as leis
que venham constituir manifestacdo externa das exigéncias de racionalidade e de
liberdade, ndo daquela que advém da vontade arbitraria dos detentores do poder”.

No exercicio de elevacdo dos direitos acima das decisdes da maioria, a
Constitui¢do, nas li¢des de Cristina Queiroz (20006, p. 129), “faz com que o sistema
de garantias de direitos fundamentais seja o critério ultimo de validade de todo o
ordenamento juridico”. Desse modo, segundo a mesma constitucionalista, ndo se
restringe ao ambito de deliberagdo democratica, mas, ao contrario, impde-se a
devida atengdo democratica aos interesses humanos fundamentais, os quais
poderiam restar negligenciados no processo politico ordinério.
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Assim, mesmo que ndo se consiga pela via democratica obter a troca de uma
constituicdo por outra menos utdpica e mais isenta de contrafaticidades, ainda
assim ¢ preciso a difusdo de uma cultura constitucional que se considera chama-la
de emancipagdo legislatival, onde o povo passa a ndo mais conceder o seu poder
apenas por ocasido das elei¢des, mas atua de maneira efetiva na vontade politica de
seu pais.

Longe da pretensdo de fundar uma nova tese, a espiritualizacdo constitucional
nada mais consiste que uma internalizagdo do valor e da importancia da
Constituigdo para a vida de seus cidaddos. E dizer, ndo basta a existéncia de uma
constitui¢do tecnicamente perfeita, se os cidadaos do pais em que ela se insere estdo
alheios a politica, a cultura e aos estudos. Torna-se entdo necessario, paralelamente
a um processo de mudanca da constitui¢do, ou antes mesmo dele de iniciar, que o
Estado desperte em seus cidaddos o patriotismo constitucional ou o sentimento
constitucional, tese criada por Pablo Lucas Verdua (2006, p.114).

Nesse ponto, da necessidade de reflexdo sobre o papel institucional dentro de
uma democracia, diz entdo o filosofo alemao Karl Jaspers (2011, p.64) que:

“(...) do ponto de vista politico, 0 que somos nos realmente, mesmo no interior de nossas fronteiras? Na
medida em que a massa participa da prosperidade econdmica desinteressa-se da politica, de
maneira inquietante. Deixamo-nos governar por uma oligarquia de partidos que se nomeia
a si mesma e que ndo se digna a interessar-se pela populagdo, a ndo ser as vésperas de
elei¢des. Colocar o voto na urna é o Uinico ato politico praticado pelo povo e praticado pelo
povo e praticado sem maior reflexdo. No fundo, isso equivale a decidir, por aclamag&o, que
amesma oligarquia de partidos continue no poder.

Neste sentido, JASPERS (2011, p.66) alerta-nos sobre o dever de alcangar
uma forma de organizacdo politica interna que seja livre e democratica. Segundo
ele, devemos transformar-nos em um Estado onde o povo possa participar do
pensamento e da acgdo politica e saiba que a liberdade politica é um jogo, sempre e
em toda parte.

Convém por ultimo, destacar que esse processo de despertamento ou
espiritualizago constitucional levara o povo a ndo ficar na constante dependéncia
das posi¢des do Legislativo e Judiciario, porque ele proprio, o povo titular do poder,
ha de iniciar essas transformacdes seja pela pratica de suas agdes na sociedade,
como por seu papel transformador em uma sociedade aberta.

A globalizacdo coloca a cada dia que passa enfrentamentos que ndo podem
ficar nas maos de um grupo contramajoritario. E preciso antes de tudo, que o povo
seja conscientizado de seu papel, ndo para se dividir como numa torcida de futebol,
em busca de seus proprios interesses, mas para se engajar na resolucao de conflitos,
ou na antecipagdo as discussdes legislativas, uma vez que cada membro desse povo
¢ um intérprete ativo da Constitui¢do, muito embora ndo saiba a forga que dispde
para ser amudanga que se quer.
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O jurista colombiano Rodolfo Arango (2010, p.57) apresenta as seguintes
consideracdes sobre a capacidade de uma Constituicao:

“(...) la constitucion nacional no es um médio suficiente para enfrentar la pobreza, porque
esta es um fenomeno mundial que requiere de solucidn transnacional. De cara a la realidade
de la globalizacion econdmica, es necessario entonces defender la idea de um
constitucionalismo global y promover la adopcién de uma constitucion mundial. Seria
iluso pensar la efectividad de la Constitucion es independiente de las circunstancias em las
que vive. En esto radica la mayor paradoja de uma constitucion democratica: ella depende
de condiciones que ella misma no esta em capacidade de assegurar”.

Sem um esfor¢o politico e econdémico mundial que possibilite solucionar
problemas como a fome, a pobreza, a violéncia e as desigualdades sociais, a
Constitui¢do sera um mero programa politico de intengdes.

Enquanto isso ndo ocorre, é necessario que no plano interno de cada
soberania, ¢ por assim dizer, do Estado Brasileiro, os representantes politicos
engajem-se na busca por solugdes que ultrapassem nossas competéncias, sem que
isso necessariamente represente a cessdo de porgdes de soberania, mas de um
compromisso com a efetividade de direitos fundamentais e com a difusdo de uma
cultura de conhecimento e identidade constitucional.

E preciso, portanto, que o zelo pela Constitui¢@o se dé€ de maneira respeitosa e
compromissada, difundido desde a infAncia e permanentemente pela vida adulta, de
maneira que nao tenhamos na sociedade pessoas néscias de seu papel social, mas
cidaddos conscios, independente de classe social, sabendo dos limites e
possibilidades da Lei Fundamental, ndo a enxergando como algo estranho e
inquestionavel, dai porque a tematica da mudanca constitucional ou emancipagao
legislativa, deve ser incentivada, discutida e implementada para que a sociedade
possa construir nesse novo normal, um estado de coisas constitucionais mais
adequado as necessidades sociais.

III Consideracdes finais

O projeto constitucional de 1988 e seu produto, a Constituicdo cidada,
democratica e dirigente, podem até na visdo romantica de muitos juristas e atores
sociais ser considerada um modelo de constitui¢ao forte e atento as mais diversas
necessidades humanas, dado o seu alto contetdo de direitos fundamentais.

Em que pese essa constatagdo, na pratica, o que se verifica é uma Lei
Fundamental muito ineficiente, porque a maioria de suas promessas ndo se
cumpriu, nem tampouco tém sido cumpridas até os dias atuais.

A Constitui¢ao de 1988 vém sendo invocada por aqueles que tem o dever de
cumpri-la, como uma metafora, um simbolo de um programa, que demanda a
captacdo de recursos e envolve o compromisso de todos. Dessa forma, conseguem
o0s agentes sociais mais responsaveis adiar o sonho constitucional, ou transferir para
as geragdes futuras o cumprimento pleno de suas disposi¢des, discursando sempre
sobre o aspecto simbolico e de que a democracia brasileira ainda passa por um
processo de formagao.
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NOTAS SOBRE O DEVIDO PROCESSO LEGAL INFORMACIONAL
E APROTECAO DE DADOS PESSOAIS NA JURISPRUDENCIA
RECENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

NOTES ABOUT THE DUE INFORMATIONAL LEGAL PROCESS
AND THE PROTECTION OF PERSONAL DATA IN JURISPRUDENCE
RECENT FROM THE SUPREME FEDERAL COURT

Edmilson da Costa Barreiros Junior'
Néfi Cordeiro’

RESUMO: o objetivo do artigo ¢ destacar o direito ao devido processo legal
informacional com suas raizes na Constitui¢do Federal ¢ uma regula¢do mais completa
com a vigéncia da Lei Geral de Prote¢do de Dados. A metodologia foi a andlise
dogmatica de doutrina e de acordaos relevantes da Suprema Corte Brasileira em 2020.
Ha um didlogo entre a Lei 13709/2018 e o Marco Civil da Internet e a Lei de Acesso a
Informagdo, com surgimento de sistema geral de prote¢do de dados, com vasos
comunicantes para a futura lei criminal de protecdo. Concluiu-se que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal no ano de 2020 revela o novo olhar sobre o tema. Os
precedentes ajudardo no reconhecimento de aspectos fundamentais para o direito a
autodeterminac¢do informativa, no contexto de um devido processo legal. A
originalidade do artigo ¢ trazer a reflexdo sobre as dimensdes objetiva e subjetiva desse
direito, e os pardmetros necessarios para o compartilhamento de dados entre as esferas
do Poder Publico; e destacar o dever do Estado de apresentar salvaguardas adequadas
da gesto e tratamento dos dados pessoais, com resguardo da possibilidade de controle
ulterior (inclusive judicial).

PALAVRAS-CHAVES: Devido processo legal informacional.
Autodeterminagao informativa.

1.INTRODUCAO

O foco deste estudo sera a analise de como o devido processo legal informacional
vem sendo defendido no estagio atual da protegdo a intimidade e a vida privada no
constitucionalismo brasileiro.

Tornou-se importante esse debate, em principio, em razdo da necessaria adogao
da politica brasileira de dados positivada na lei de acesso a informagao, que passou a
prever requisitos para a protecdo e acesso de dados pessoais contidos em bancos de
dados publicos. O novel contexto esta na vida das pessoas estar crescentemente mais
virtual, o que expde informagdes pessoais a um elevado risco de acesso e sob varias
matizes. Ha de ser feito, assim, um didlogo necessario com o Marco Civil da Internete a
Lei Geral de Protecdo de Dados, com suas principiologias proprias.

' Procurador da Repuiblica, Mestre em Direito (UCB). Titular da Cadeira de n°20 da ACLJA, patrono Henoch Reis.

* Advogado, ministro aposentado do Superior Tribunal de Justiga (STJ). Doutor e Mestre em Direito (UFPR), com concentragio na area criminal.
Professor universitario (IDP-DF).
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A andlise de como o Supremo Tribunal Federal entrou nestes debates, em
julgados recentes, elucida os caminhos que serdo percorridos e revela as projecdes
que atingirdo a atuacdo do Estado em alguns de seus deveres fundamentais, como a
regular gestao dos sistemas de seguranga ptblica e de inteligéncia.

2) BREVE ANALISE DOS DIPLOMAS LEGAIS

Fazendo um breve paralelo, ha anos o Direito Penal e Processual Penal no
Brasil é simbdlico. Sempre surgem penas maiores, mas jaz um processo moroso €
inefetivo. A despeito de pretensamente inovadora, a lei 13.964/2019 (pacote
anticrime) apresentou regulacéo que “decorre basicamente do acréscimo dos arts.
8°-A e 10-A a Lei de Interceptag@o Telefonica (Lei n® 9.296/1996), além da nova
redac¢do dadaaoart. 10”.

Mas além de se preocupar em inovar ou aprimorar uma técnica especial de
investigacdo, o legislador seria mais efetivo se regulasse com esmero o nucleo
intangivel da privacidade e desse pardmetros mais concretos para a
autodeterminagio informacional. Assim se expressa RIBEIRO’:“E nesse contexto
de inatas dificuldades que circundam as medidas investigativas mitigadoras ndo
tem sido capaz de acompanhar a velocidade de transformagao da realidade social e
dos avangos tecnoldgicos.”

Urge apontar, a partir de agora, elementos contributivos do devido processo
legal no tratamento de dados pessoais.

A Lei de Acesso a Informagdo (n. 12.527/2011) assim regulamentou o
tratamento de informagdes pessoais:

“Art. 31. O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com
respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e
garantias individuais.

§ 1° As informagdes pessoais, a que se refere este artigo, relativas a intimidade, vida
privada, honra e imagem:

I - terdo seu acesso restrito, independentemente de classificagdo de sigilo e pelo prazo
maximo de 100 (cem) anos a contar da sua data de produgao, a agentes publicos legalmente
autorizados e a pessoa a que elas se referirem; e

II - poderdo ter autorizada sua divulgagdo ou acesso por terceiros diante de previsao legal
ou consentimento expresso da pessoa a que elas se referirem.

§ 2° Aquele que obtiver acesso as informagdes de que trata este artigo serd responsabilizado
por seuuso indevido.

§ 3° O consentimento referido no inciso Il do § 1° ndo sera exigido quando as informagdes
forem necessdrias:

I - aprevencao e diagnostico médico, quando a pessoa estiver fisica ou legalmente incapaz,
e para utilizacdo inica e exclusivamente para o tratamento médico;

I - arealizagdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente interesse ptiblico ou geral,
previstos em lei, sendo vedada a identificacdo da pessoa a que as informagdes se referirem;
III - a0 cumprimento de ordem judicial;

IV - a defesa de direitos humanos; ou

V -aprotegdo do interesse publico e geral preponderante.

* RIBEIRO, Pedro Melo Pouchain. “A regulamentagio da captagio ambiental e o nicleo intangivel da vida privada”. In BRASIL. Ministério
Publico Federal. Camara de Coordenagéo e Revisdo, 2. Inovagdes da Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019 / 2* Camara de Coordenagéo e
Revisdo; coordenagio e organizagdo: Andréa Walmsley, Ligia Cireno, Marcia Noll Barboza ; [colaboradores: Paulo Queiroz ... etal.]. — Brasilia :
MPF, 2020. 444 p.—(Coletanea de artigos ; v. 7). pp. 69 ¢ 78.

246



§ 4° A restri¢do de acesso a informagao relativa a vida privada, honra e imagem de pessoa
ndo podera ser invocada com o intuito de prejudicar processo de apuracdo de
irregularidades em que o titular das informagdes estiver envolvido, bem como em ag¢des
voltadas para a recuperagdo de fatos historicos de maior relevancia.

§ 5° Regulamento dispora sobre os procedimentos para tratamento de informagao pessoal.”

De inicio, impende dizer que os dados pessoais independem das normas
legais de Classificagdo, Reclassifica¢do e Desclassificac@o (art. 27 e ss. da LAI)
porque o acesso restrito decorre diretamente da lei, independente da manifestagao
de vontade do agente publico.

O acesso ¢ possivel mediante consentimento expresso (art. 31, pardgrafo 1o,
I1) ou previsdo legal; mas o paragrafo 30 da norma prevé hipoteses de dispensa
deste consentimento. Entre elas, ha destaque para o do inciso I, porque a vedacao
de identificacdo da pessoa participante das estatisticas ou pesquisa cientifica de
interesse geral teria direito a anonimizacio’, conceito que foi melhor regulado no
art. 50, X1, daLei 13709/2018.

A outra exce¢do ao direito ¢ a do paragrafo 4o do art. 31, norma intuitivamente
de interesse publico. Além disso, convém também recordar do art. 21, paragrafo
unico’; tal regra ¢ geral a todo o capitulo de restricdes do acesso a informagio;
poderdo vir a tona fatos que trardo inevitavel conhecimento sobre dados pessoais
protegidosnoart. 31.

HEINEN demonstrou que a autodeterminagao informativa é aceita em vérios
paises, pois o individuo deve ter a “garantia de que ele possui liberdade em decidir o
que, quando e como um dado relativo a sua pessoa pode se tornar de conhecimento
notério”. Referido doutrinador ainda aponta que a norma rege relagdes juridicas
administrativas; as privadas seguem os arts. 20 ¢ 21 do Codigo Civil de 2002, e urge
aaplica¢do harmoénica de regras.

A Lei n° 12.965, de 23.04.2014 (Marco Civil da Internet), estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Seguem
algumas normas e principios que mostram como a privacidade do internauta:

“Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

()

11 - protegao da privacidade;

III - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo
assegurados os seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢do e indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao;

¢.)

VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e
de acesso a aplicacdes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e
informado ou nas hipdteses previstas em lei;

* “utilizagdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis no momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a possibilidade de
associagdo, direta ou indireta, a um individuo™ (grifei).

““Art. 21. Nao podera ser negado acesso a informagdo necessaria a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais.

Paragrafo tnico. As informagdes ou documentos que versem sobre condutas que impliquem violagdo dos direitos humanos praticada por agentes
publicos oua mando de autoridades ptiblicas ndo poderdo ser objeto de restri¢do de acesso.” (grifei)

“HEINEN, Juliano. “Comentarios a Lei de Acesso a Informagdo”. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2aed, 2015,p.256.
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VIII - informagdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e
protecdo de seus dados pessoais, que somente poderao ser utilizados para finalidades que:
a) justifiquem sua coleta;

b) ndo sejam vedadas pela legislacdo; e

c) estejam especificadas nos contratos de prestagdo de servigcos ou em termos de uso de
aplicagdes de internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados
pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais;

X - exclusio definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagdo de
internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses
de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei;

(.-)

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagdes ¢
condi¢@o para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.

(.-)

Art. 16. Naprovisdo de aplica¢des de internet, onerosa ou gratuita, ¢ vedada a guarda:

I - dos registros de acesso a outras aplicagdes de internet sem que o titular dos dados tenha
consentido previamente, respeitado o dispostono art. 7°; ou

II - de dados pessoais que sejam excessivos em relagdo a finalidade para a qual foi dado
consentimento pelo seu titular.

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize contetido gerado por
terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da
divulgacdo, sem autorizagdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros
materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apds o
recebimento de notificagdo pelo participante ou seu representante legal, deixar de
promover, de forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo, a
indisponibiliza¢do desse conteudo.

Paragrafo unico. A notificagdo prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade,
elementos que permitam a identificac@o especifica do material apontado como violador da
intimidade do participante e a verificagéo da legitimidade para apresenta¢do do pedido.

(-

Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necessarias a garantia do sigilo das informagdes
recebidas e a preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do usuario,
podendo determinar segredo de justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de
registro.”

Percebe-se que dois direitos basicos ao tratamento de dados, previstos nos
incisos IX e X do art. 70 do Marco Civil da Internet podem acabar gerando choques
interpretativos coma Lei 13.709/2018.

A Lei Geral de Protecdo de Dados, a partir de sua vigéncia, passou a
determinar alteragdes no proprio Marco Civil da Internet:

“Art. 60. ALein® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet) , passa a vigorar
com as seguintes alteragdes: Vigéncia

“Art. 7°(...)

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicag@o
de internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as
hipdteses de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei e na que dispde sobre a
prote¢do de dados pessoais;” (NR)

“Art. 16.(...)

11 - de dados pessoais que sejam excessivos em relagdo a finalidade para a qual foi dado
consentimento pelo seu titular, exceto nas hipdteses previstas na Lei que dispde sobre a
protec¢do de dados pessoais.” (NR)”
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Observe-se que nos dois casos acima, a LGPD adiciona uma exce¢do a norma do
art. 70 (sem excluir a ja existente) ¢ inova com a exce¢do do art. 16. Com isso, a lei
dialoga com o Marco Civil, para que as relagdes de tratamento de dados envolvendo
provedores rejam-se em um sistema em que ambas as leis rejam partes relevantes da
relago entre provedores e consumidores.

Vé-se 0 mesmo no que se refere as excec¢des da aplicagdo da LGPD. De inicio,
Teixeira e Armelin relembram que a necessidade de regras especificas para o poder de
coleta de dados pelo Estado impde o dever de proteger os cidaddos de ameagas de um
estagio de constante vigilancia. Defendem o dever de regulagcdo do que chamam de
“interceptacio tatica” para atingir o minimo possivel de cidaddos :

“Quando se pensa em coleta de evidéncias para a garantia do cumprimento da lei isso se
torna um pouco mais aceitavel, pois provavelmente as evidéncias coletadas integrardo um
processo judicial e através dele sera possivel questionar a sua origem, de tal forma que ao se
tornarem publicas, pelo menos em parte, possam ser controladas”

Vide o art. 40, 11l e seu paragrafo lo:

“Art. 4° Esta Leindo se aplica ao tratamento de dados pessoais:
()

111 - realizado para fins exclusivos de:

a) seguranga publica;

b) defesanacional;

¢) seguranga do Estado; ou

d) atividades de investigagdo e repressdo de infragdes penais;

§ 1° O tratamento de dados pessoais previsto no inciso III sera regido por legislacdo
especifica, que deverd prever medidas proporcionais e estritamente necessarias ao
atendimento do interesse publico, observados o devido processo legal, os principios gerais
de protegdo e os direitos do titular previstos nesta Lei.”

Saliente-se que a leitura conjunta do caput e do paragrafo 1o do art. 40, revela
quatro relevantes achados:

a) os temas listados no Inciso IIT do caput, notadamente a seguranga publica e a politica
nacional de inteligéncia, aguardardo lei especifica; mas ndo ha real anomia, como pareceu
concluir o Ministro Gilmar Mendes (ADPF 695, decisdo de 24.06.2020); as demais
exigéncias do paragrafo 1o denotam isto;

b) a lei especifica tem o dever de prever medidas “proporcionais e estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico”, o que decorre naturalmente da clausula
constitucional do devido processo legal; no mesmo sentido, o principio da
proporcionalidade e seus trés subprincipios ja estdo disponiveis aos aplicadores do direito
posto; ndo por acaso, o proprio paragrafo lo exige o respeito ao “duo process™;

¢) prosseguindo, tal lei especifica deve observar “os principios gerais de protecdo (art. 60) e
os direitos do titular previstos nesta Lei (art. 70 a 90; art. 17 ¢ seguintes, dentre outros)”.

Ora, a Lei Geral deixa um vaso comunicante, uma porta aberta para a futura lei
especifica, observar direitos protetivos que ja estdo positivados Convida-aa
ulterior Lei Geral de Protecdo de Dados de Seguranga Publica e Inteligéncia (ou o
nome que vier a receber do legislador) a ndo criar um subsistema estanque de
tratamento de dados pessoais.

" TEIXEIRA, Tarcisio & ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca. “Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais comentada artigo por artigo”.
Salvador: Ed. JusPODIVM, 2a. ed., 2020, p. 40.
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No sentido do texto:

“Assim, a LGPDP exige que a legislagao especifica que regule o tratamento de dados para
fins de investigagﬁo e repressdo de delitos preveja medidas proporcionais ¢ estritamente
necessarias para atender o interesse publico, devendo ser obedecidos os principios gerais de
protecio e os direitos do titular previstos na LGPDP.”

Nesta senda, ocorrera fendmeno similar ao do sistema brasileiro de processo
coletivo. Tradlclonalmente a lei de agdo popular (4.717/1965)’ e a lei de acdo civil
publica (7.347/1985)", nas suas redacdes originais, previam a aplicagio subsididria das
regras gerais do Cod1go de Processo Civil, no que nio fosse incompativel com suas
regras e principios proprios. Mas somente em 1990, o Codigo de Defesa do Consumidor
criouum sub51stema processual de processo coletlvo quando adlclonou oart.21aleide
acdo civil publica", que dialogava com o préprio CDC, no art. 90", O novo subsistema
tinha porta de entrada e de saida. Podia trabalhar institutos préprios com solugcdes
especificas (como, por exemplo, legitimagao para agir ¢ coisa julgada).

Algo similar ocorre na disciplina da protecdo de dados. Além do didlogo ex lege
que ja ocorre entre as Leis 12527/2011, 12.965/2014 e a Lei 13.709/2018 (LGPD),
havera a criagdo de um sistema geral de protecdo de dados, quando a lei especifica
tratada no art. 4o, Il e seu paragrafo 1o, for editada.

Para além do poder de conformagio do legislador, ¢ crucial que a lei ulterior se
equipare a niveis internacionais de proteco de dados (como o GDPR" europeu), para
aumentar a seguranca juridica de todos os envolvidos e qualificar o Brasil a participar de
entidades internacionais de cooperagao juridica internacional.

As diretrizes principioldgicas da LGPD devem ser mantidas, no que nao
prejudicarem os objetivos especificos da nova legislagdo, como bem exposto na porta
aberta para o didlogo futuro, existente no paragrafo lo. do art. 40. A atuacdo
independente da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados sera decisiva para que os
standards legais sejam concretizados.

Posto isto, a guisa de conclusdo, como os direitos penal e processual penal
possuem fei¢cdo nacional no Direito Brasileiro, ha justa expectativa que esta nova lei
especifica seja lei “ de interesse nacional ” (e ndo meramente federal) aplicével a todos
os entes.

3) julgados relevantes do Supremo Tribunal Federal

A autodeterminagdo informativa “consiste na capacidade do individuo em saber,
com exatiddo, quais de seus dados pessoais estdo sendo coletados, com a consciéncia da
finalidade para que se prestardo, para assim, diante de tais informagdes, tomar a decisao
de fornecé-los ou ndo, levando-se em contas os beneficios / maleficios que o tratamento
de seus dados poderao lhe acarretar. E o controle que o individuo possui sobre os seus
dados pessoais™"”.

’ “Art. 22. Aplicam-se & agdo popular as regras do Cédigo de Processo Civil, naquilo em que ndo contrariem os dispositivos desta lei, nem a
natureza especifica daagdo.”

" “Art. 19. Aplica-se a agdo civil ptiblica, prevista nesta Lei, o Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
naquilo em que ndo contrarie suas disposigdes.”

""“Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo I1I da lei que
instituiu o0 Codigo de Defesa do Consumidor.”

< Art. 90. Aplicam-se s agdes previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da Lein® 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no
que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao contrariar suas disposigdes.”

" Regulamento Geral de Protegdo de Dados da Unido Européia.

"TEIXEIRA, Tarcisio & ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca. “Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais comentada artigo por artigo”.
Salvador: Ed. JusPODIVM, 2a. ed., 2020, p. 33.
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3.1.ADI6387-MC

Nesta agdo, questiona-se a constitucionalidade da MP 954/2020, que dava ao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) poderes para acessar dados
pessoais de milhdes de brasileiros “para a produgao estatistica oficial, com o objetivo de
realizar entrevistas em carater ndo presencial no ambito de pesquisas domiciliares™; na
decisdo liminar, ha inédita aplicagdo do principio da AUTODETERMINACAO
INFORMATIVA como especial projecdo do direito da vida privada e intimidade.

Além de mencionar “...a decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao que
reconheceu, em 1983, forte no direito geral da personalidade, o direito fundamental a
autodeterminacdo sobre dados pessoais, diante de intervengdes estatais” a arguente
postulava a explicitagdo da aplicagéo do principio da proporcionalidade para exposi¢ao
das hipoteses de relativizag@o dos direitos que seriam relativizados.

A decisdo liminar foi deferida e reconheceu que “...as condi¢des em que se da a
manipulacdo de dados pessoais digitalizados, por agentes publicos ou privados,
consiste em um dos maiores desafios contemporaneos do direito a privacidade”.

Ao aplicar as normas dos arts. 50., X (inviolabilidade da “vida privada” e
“intimidade”) e XII (“inviolabilidade de dados”) da Carta Magna Federal, a Ministra
Rosa Weber afirmou uma nova dimensao destes direitos:

“Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a privacidade e a autodeterminagdo
informativa foram positivados, no art. 2°, I ¢ I1”, da Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de
Protec@o de Dados Pessoais), como fundamentos especificos da disciplina da protecdo de
dados pessoais”

Na data da decisdo, sequer estava em vigor a Lei Geral de Protecdo de Dados. A
juridicidade foi extraida diretamente da Constituigéo.

A decisdo liminar de 24.04.2020 reconheceu que, se cumprida a Medida
Provisoria, dados pessoais de todos os consumidores de servigos de telefonia movel e
fixa seriam compartilhados com o IBGE, sem determinagao do objeto da estatistica, sua
finalidade, amplitude, sua duragdo temporal; em outras palavras, ndo previu meios de
controle do sigilo e higidez do anonimato dos dados compartilhados. Sequer a
pandemia mundial do COVID-19 justificaria um verdadeiro atropelo de direitos
fundamentais.

Do exposto, nota-se o dever do Estado de apresentar salvaguardas adequadas da
gestdo e tratamento dos dados pessoais que vier a ter acesso.

3.2. ADPF 695

Nesta a¢do, partido politico pediu fosse “... reconhecida e sanada grave lesdo a
preceitos fundamentais praticada pelo Poder Publico, em razdo de “compartilhamento
de dados pessoais (...) pelo Servigo Federal de processamento de Dados (SERPRO) a
Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN), com suposto lastro normativo no Decreto
n°.10.046, de 9 de outubrode 2019”. O primeiro compartilhamento visaria“... dados

" “Art.2° A disciplina da protegio de dados pessoais tem como fundamentos:
I-orespeito a privacidade;
I1- aautodeterminagio informativa;
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dos mais de 76 milhdes de brasileiros que possuem a Carteira Nacional de Habilitagdo —
CNH (o equivalente a 36% da populacdo total do pais), originalmente coletados e
armazenados pelo Departamento Nacional de Transito (DENATRAN)”.

Além de apontar a violag@o ao art. 50, X e XII e aos principios constitucionais da
legalidade, proporcionalidade e democratico, aludiu expressamente a outros, os da
“finalidade, da transparéncia, da adequacdo ¢ da necessidade, consagrados na Lei Geral
de Protecdo de Dados (Leino. 13.709/2018)”, ex vido art. 60.,1, I, [lTe VI.

A Advocacia-Geral da Unido centrou a defesa, basicamente, em dois pontos: a) “a
atividade de inteligéncia constitui politica publica, finalidade admitida como legitima
para respaldar o compartilhamento de dados entre 6rgaos e entidades da Administrag@o
Publica. Inexisténcia de violagdo aos preceitos constitucionais invocados™; e b) “...a
'transferéncia de dados sigilosos de um determinado portador, que tem o dever de sigilo,
para outro, que mantém a obrigacdo de sigilo' ndo ofende o direito a intimidade e a
privacidade” (ADI 2859).

Ao fixar os parametros de controle para a agdo, o Ministro Relator Gilmar Mendes
acrescentou o principio da dignidade da pessoa humana e invocou o precedente da ADI
6387 (Rel. Min. Rosa Weber; informativo 976, STF). Fé-lo porque o alegado direito a
protecdo de dados pessoais seria “proje¢do alargada” dos direitos do art. 5o., X, da
Carta. Afastou do objeto da agdo, ainda, a discussdo sobre possibilidade do Sistema
Brasileiro de Inteligéncia e a ABIN tratarem dados para suas finalidades institucionais,
jaquehabasenaLei 9983/1999.

O voto assenta premissas relevantes para a projecdo do direito a
autodeterminagio informativa:

a) até a década passada, a doutrina e a jurisprudéncia do STF reconheciam uma fei¢do
negativa no direito a privacidade no conteudo de comunicagdes; atualmente, é possivel
encontrar uma feigdo positiva, indutora da cidadania em sentido amplo e dos direitos de
liberdade de forma geral;

b) esse desenvolvimento jurisprudencial nasce com um julgado da Corte Constitucional
Alema (1983) em que dados pessoais de cidaddos seriam, indiscriminadamente, usados
para um censo; mas a Corte alargou a prote¢do: de direito ao sigilo, para uma projecdo de
direito geral de personalidade; a lei do censo acabaria por ceifar direitos do cidaddo: decidir
sobre quando e dentro de que limites os fatos de sua vida pessoal podem ser revelados;
quem saberia e o que saberia sobre tais dados; quando e em que ocasido;

c) essanova leitura seria a mais adequada aos tempos atuais; traz uma protecao “dinamica e
permanentemente aberta” as mudangas sociais;

d) afirmou que esta ultrapassada a concepgdo de circunscrever a protecdo da intimidade e
dos dados pessoais ao direito ao sigilo; aponta ao revés, duas dimensdes:

d.1) subjetiva: “protecdo do individuo contra os riscos que ameacam a sua personalidade
em face da coleta, processamento, utiliza¢ao e circulagdo dos dados pessoais...”;

d.2) objetiva: dever de prote¢do imposto ao legislador; prote¢do do direito a
autodeterminagdo informacional, com mecanismos institucionais de salvaguarda
traduzidos em normas de organizagao e procedimento e normas de prote¢ao;

e) recomenda seguir o standard da Unido Europeia, em cuja Carta de Direitos as normas de
organizagdo e procedimento ficam sujeitas a fiscalizagdo de uma Autoridade Independente;
f) refutou, além do nivel de seguranga, a “existéncia de mecanismos adequados de controle
das finalidades desse compartilhamento”;

g) apontou ainda a maior sensibilidade de todas estas questdes, quanto as questdes de
seguranca publica e de inteligéncia; inclusive com a compatibilizagdo entre os principios
do Marco Civil da Internet, da Lei Geral de Protecdo de Dados e os principios
constitucionais da Administragdo Publica; essa observagdo apontou um caminho para a
ulterior disciplina legal destes setores;
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h) criticou o “Decreto 10.046, de 9 de outubro de 2019, que instituiu o chamado Cadastro
Base do Cidaddo e o Comité Central de Governanga de Dados”, apontado como ato
normativo que amparou o ato do Poder Publico impugnado, por se afastar do principio da
finalidade (art. 60, I, da Lei Geral de Prote¢do de Dados);

i) ponderou que a unica salvaguarda do processamento dos dados decorrem da “disciplina
do sigilo dos dados dentro dos niveis e regras de seguranca”;

j) refutou a tese da compatibilidade do ato impugnado com a legislacdo e a Politica
Nacional de Inteligéncia, ja que o art. 40, paragrafo unico, da Lei 9883/1999 afasta
compartilhamento “entre 6rgéos e entidades da Administragdo Publica que ndo integram
referido Sistema Brasileiro de Inteligéncia” (era o caso do DENATRAN));

1) para afastar eventuais normas autorizativas contidas na Lei Geral de Prote¢ao de Dados, o
Relator invocou o art. 40., 111, da lei; pondera-se, por ora, ndo ter sido analisado o paragrafo
lo. do mesmo artigo;

m) invoca o principio da proporcionalidade (e seus trés subprincipios) para expor o desvio
de finalidade do ato impugnado.

Ao final, a decisdo de 24.06.2020 reconheceu o fumus boni iuris dos direitos
pretendidos na exordial, diante do art. 50., X ¢ XII da Constitui¢do, mas indeferiu a
liminar porque o periculum in mora restou afastado pela revogagdo recente de ato
administrativo que materializaria a transferéncia.

Conclui-se que o tratamento regular dos dados pessoais, em ambas as dimensdes
(subjetiva e objetiva) do direito, ndo foram atendidas pelo ato impugnado e normas que
lhe dariam suporte.

Observa-se, no mesmo contexto, que o Ministro Gilmar Mendes expds um
caminho interpretativo a ser seguido pelo legislador e pelos demais intérpretes, para a
disciplina do direito a autodeterminacdo informativa, nos ambitos de dois deveres
estatais essenciais: o servico de seguranga publica e a atividade de inteligéncia de
Estado.

3.3.ADI6529"

Nesta acdo, partidos politicos questionam a redagdo do art. 40, paragrafo unico, da
Lei9.883/1999, “que instituiu o Sisbin e criou a Abin, em razdo de limitagao aos direitos
fundamentais”; com alegac¢do de que a edi¢do do Decreto n. 10445/2000 entraria em
vigor em 17.08.2020 ¢ alteraria toda a estrutura da Agéncia, que passaria a acessar
dados sigilosos com mera requisi¢cdo de seu diretor. Sem os resguardos institucionais
necessarios, nao haveria seguranga contra o arbitrio.

A Ministra Carmem Lucia, relatora, admitiu a juridicidade do “fornecimento de
informagoes entre 6rgdos publicos para a defesa das institui¢des e dos interesses
nacionais” mas apresentou varios condicionantes necessarios: a) atuagdo no interesse
publico (ndo para atender a vontade de algum agente publico); b) motivagdo da decis@o
de compartilhamento; c¢) respeito as hipoteses em que a Constituigdo impde areserva de
jurisdigdo; d) por sugestdo do Ministro Dias Toffoli, a existéncia de um procedimento

formal para a documentagdo do ato e eventual responsabilizagdo por abusos.
Ao final do julgamento, de 13.08.2020, o Plenario:

' Porndo haver voto publicado, extrairam-se dados da noticia oficial do sitio
http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=449549, acesso em 04.09.2020.
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““...deferiu parcialmente a medida cautelar requerida para dar interpretacdo conforme ao
paragrafo tnico do art. 4° da Lei n® 9.883/99 para estabelecer que: a) os Orgdos
componentes do Sistema Brasileiro de Inteligéncia somente podem fornecer dados e
conhecimentos especificos 8 ABIN quando comprovado o interesse publico da medida,
afastada qualquer possibilidade desses dados atenderem interesses pessoais ou privados; b)
toda e qualquer decisdo que solicitar os dados devera ser devidamente motivada para
eventual controle de legalidade pelo Poder Judiciario; ¢) mesmo quando presente o
interesse publico, os dados referentes as comunicagdes telefonicas ou dados sujeitos a
reserva de jurisdicdo ndo podem ser compartilhados na forma do dispositivo em razio
daquela limitagdo, decorrente do respeito aos direitos fundamentais; e d) nas hipoteses
cabiveis de fornecimento de informagdes e dados a ABIN, ¢ imprescindivel procedimento
formalmente instaurado e a existéncia de sistemas eletronicos de seguranga e registro de
acesso, inclusive para efeito de responsabilizagdo”.

Note-se que os ministros apresentaram balizas para o regular funcionamento do
Sistema Brasileiro de Inteligéncia, com foco maior na dimensdo objetiva das
salvaguardas institucionais do tratamento e difusao dos dados coletados.

3.4.ADPF 722"

O julgamento iniciou em 19.08.2020. Partido politico questionou “uma
investigagdo sigilosa que teria sido aberta pelo Ministério da Justica e Seguranga
Publica contra um grupo de 579 servidores federais e estaduais de seguranga e trés
professores universitarios identificados como integrantes do "movimento
antifascismo". A a¢do foi ajuizada a partir de noticia veiculada na imprensa de que a
Secretaria de Operagdes Integradas (Seopi) do Ministério da Justiga teria produzido um
dossié com nomes e, em alguns casos, fotografias e enderegos de redes sociais das
pessoas monitoradas, todos criticos do governo do presidente Jair Bolsonaro, e
distribuido um relatdrio as administragdes publicas federal e estaduais”.

Portanto, era uma atividade de inteligéncia a cargo de um 6rgéo da estrutura do
Ministério da Justica e Seguranca Publica que teria, concretamente, atuado em desvio
definalidade.

O voto da Ministra Relatora apontou: a) impossibilidade de compartilhamento de
dados pessoais de individuos (escolhas pessoais, politicas e civicas), devido aos direitos
de liberdade de expressdo, reunido e de associagdo; b) haveria desvio de finalidade de
colheita de informagdes sobre cidaddos, apenas em razdo de sua divergéncia politica
com o governo; ¢) tal como na ADI 6529, a Ministra ndo criminalizou a atividade de
inteligéncia; decidiu que “a existéncia dos servigos de inteligéncia do Estado para a
seguranca publica e para a seguranga nacional é necessaria, mas sua atividade deve ser
desempenhada dentro dos estreitos limites constitucionais ¢ legais”.

No dia seguinte, colheram-se votos dos demais Ministros:

a) o Min. Alexandre de Moraes afirmou que os relatérios de inteligéncia ndo possuem
carater punitivo, mas de orienta¢ao das politicas de seguranga publica e do estado;

b) o Min. Fachin apontou o desvio de finalidade; a listagem de “inimigos do estado” ndo
tem assento em um regime democratico;

" Por ndo terem sido publicados oficialmente, detalhes do voto da Relatora e das posigdes dos demais Ministros s3o extraidos de noticias
oficiais do sitio do STF, nos links http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=449906 ¢
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=450007, ambos com consulta em 04.09.2020.
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¢) o Min. Luis Roberto Barroso disse que o monitoramento, sem fato concreto, de
adversarios do governo € incompativel com a democracia;

d) a Min. Rosa Weber lembrou que “para que a atua¢do dos 0rgdos de inteligéncia seja
considerada licita, ¢ necessario que esteja vinculada a fato ou evento relevante para a
seguranca do Estado ” e apontou “grave desvio de finalidade da administra¢do putblica a
utilizacdo do aparato institucional de inteligéncia com a finalidade de dissimular a
produgdo de material viciado tanto no conteudo, por violar direitos e garantias
fundamentais, quanto na motivagéo, incorrendo em confuséo entre interesses publicos do
Estado e interesses politicos ”;

e) nas linhas de desvio de finalidade, pontuaram os Ministros Luiz Fux, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes; este, ainda, apontou a violagdo ao principio do pluralismo
politico;

f) o Ministro Dias Toffoli defendeu, ainda, a necessidade de haver procedimentos formais
para controle da atuagio dos drgdos de inteligéncia.

Ao final, em 20.08.2020, o Tribunal por maioria, “deferiu a medida cautelar para
suspender todo e qualquer ato do Ministério da Justica e Seguranca Publica de producéo
ou compartilhamento de informag¢des sobre a vida pessoal, as escolhas pessoais e
politicas, as praticas civicas de cidaddos, servidores publicos federais, estaduais e
municipais identificados como integrantes de movimento politico antifascista,
professores universitarios ¢ quaisquer outros que, atuando nos limites da legalidade,
exercam seus direitos de livremente expressar-se, reunir-se e associar-se, nos termos do
voto da Relatora, vencido o Ministro Marco Aurélio, que indeferia a cautelar”

Ressalte-se que dois votos, por outro lado, foram publicados em noticioso
juridico".

O voto do Min. Gilmar Mendes em ampla margem fundamentou-se nas violagdes
aos arts. Art. 50, IV, XIV e 220, caput e paragrafo 20, da Carta Federal, além do
principio do pluralismo juridico como “valor juridico, sociopolitico e cultural” (CF/88,
art. 1o, V; STF, ADI 4277). Por outro lado, no que tange a atividade de inteligéncia, ele
questionou a observancia ao decreto n. 3695/2000", afirmou que o duplo controle
(congressual, art. 60 da Lei 9983/1999; e judicial, art. 50, XXXV, CF/88) ¢ exercido
sem a exclusdo de um pelo outro e citou precedente (HC 147837, Rel. Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, DJe 26.6.2019) em que a regularidade de atividade de
inteligéncia foi questionada.

Acabou, destarte, por ratificar os fundamentos do acérddo do STF da semana
anterior (ADI 6529) e asseverou ter havido desvio de finalidade; ao final, o Ministro
perfilhou os demais argumentos da relatoria.

Por outro lado, o voto do Min. Edson Fachin, além de anuir aos argumentos da
relatora, aludiu: a) aos principios constitucionais da administragdo publica (art. 37,
caput), sendo que a finalidade administrativa da atuac@o teria de estar vinculado ao art.
lo e seus paragrafos da Lei n. 9983/1999 (“...objetivos “de Estado”, de defesa
institucional ¢ de do regime democratico, para a qual a preservagdo dos direitos e
garantias fundamentais, como consta no proprio paragrafo primeiro transcrito, ¢
premissa. Fora disso, ha desvio de finalidade.”); b) somente lei formal poderia regular o
art. 50, LV, da CF/88, que se relacionou com o art. 30, paragrafo unico da lei 9983/1999;

" https://www.conjur.com.br/2020-ago-20/ministerio-justica-parar-producao-dossie-antifascistas, acesso em 09.09.2020.

" «...consta do documento que “O decreto n° 3.695, de 21 de dezembro de 2000, criou, no &mbito do Sisbin, o Subsistema de Inteligéncia de
Seguranga Publica (Sisp), com a finalidade de coordenar ¢ integrar as Atividades de Inteligéncia de Seguranga Publica em todo o Pais, e suprir os
governos federal e estaduais de informagdes que subsidiem a tomada de decisoes”.
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destarte, mesmo a lei que regulamenta as ag¢des de inteligéncia é devedora de
“irrestrita observancia dos direitos e garantias individuais, fidelidade as institui¢cdes e
aos principios éticos que regem os interesses € a seguranc¢a do Estado”; ¢) por fim, ao
afirmar que o regime de classificagdo de informag¢des da lei de acesso a informagao (Lei
n. 12527/2011) néo € oponivel ao Poder Judiciario, questiona que o tratamento de dados
pessoais no art. 31*’ da mesma lei recebe acesso restrito; deste modo, ndo poderia deixar
de reconhecer desvio de finalidade, inspirado ainda na norma que determina tratamento
especifico para dados pessoais.

Observe-se que, além do apontado pelo Plendrio em apoio ao voto da relatora, este
voto contém a relagdo necessaria entre a protecdo de dados pessoais da lei de acesso a
informagao e os contrapesos necessarios a atividade estatal de inteligéncia.

3.5. Outros julgados relevantes: overruling?

Da analise até o momento, o devido processo legal informacional ndo pode ser
considerado uma causa de OVERRULING. Em verdade, os precedentes relativos aos
sigilos legais permanecem incélumes.

Asnovas proje¢des dos direitos a intimidade e a vida privada imporao outros tipos
de deveres ao poder publico no tratamento de dados dos cidaddos. Mas a evolugdo
trazida com o tratamento de dados pessoais majorou a prote¢do tradicionalmente
dispensada.

3.5.1.ADI2859/DF

Este precedente foi mencionado nas contestacdes da Advocacia-Geral da Unido
nos autos da ADI 6387 e da ADPF 695 MC/DF, ja que “...a 'transferéncia de dados
sigilosos de um determinado portador, que tem o dever de sigilo, para outro, que
mantém a obrigacdo de sigilo' ndo ofende o direito a intimidade e a privacidade”.

Extraem-se da ementa dois pontos importantes:

a) “4. (...). Trata-se de uma transferéncia de dados sigilosos de um determinado portador,
que tem o dever de sigilo, para outro, que mantém a obrigagdo de sigilo, permanecendo
resguardadas a intimidade e a vida privada do correntista, exatamente como determina o
art. 145, § 1°,da Constituigdo Federal”

b) “7. O art. 1° da Lei Complementar 104/2001, no ponto em que insere 0§ 1°, incisoIl,e0 §
2°ao art. 198 do CTN, ndo determina quebra de sigilo, mas transferéncia de informagdes
sigilosas no dmbito da Administragdo Publica. Outrossim, a previsdo vai ao encontro de
outros comandos legais ja amplamente consolidados em nosso  ordenamento juridico
que permitem o acesso da Administragdo Publica a relag@o de bens, renda e patrimonio de
determinados individuos.”

* “Art. 31. O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma transparente ¢ com respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais.

§ 1°As informagdes pessoais, a que se refere este artigo, relativas a intimidade, vida privada, honra e imagem:

I - terdo seu acesso restrito, independentemente de classificagdo de sigilo e pelo prazo maximo de 100 (cem) anos a contar da sua data de produgio,
aagentes publicos legalmente autorizados e a pessoa a que elas se referirem; e

11 - poderdo ter autorizada sua divulgagdo ou acesso por terceiros diante de previsdo legal ou consentimento expresso da pessoa a que elas se
referirem.”
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O julgado pds termo a controvérsia sobre normas relativas ao fisco e ao sistema
financeiro. Longe de estar superado, este case ¢ compativel com a dimensao objetiva da
autodeterminagio informativa. A privacidade de clientes e de contribuintes, para além
da mera previsdo legal de sigilo, insere-se na estrutura de setores que possuem
salvaguardas institucionais e normativas suficientes para o tratamento regular dos
dados dos cidadaos.

Por se fundarem em deveres legais, ha finalidade compativel do tratamento
adequado dos dados com as atribui¢des dos 6rgaos regulatorios do sistema financeiro,
da inteligéncia financeira e do fisco. Ademais, o cidaddo sabe que a finalidade de seus
atos perante instituicdes financeiras e fisco pode implicar acdo fiscalizadora de
autoridades publicas.

Além do respeito aos principios da finalidade e adequacéo (Art. 60, I ¢ II, LGPD),
ha deveres de sujeigdo “para o cumprimento de obrigagdo legal ou regulatoria pelo
controlador” e “pela administragdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de
dados necessarios a execuco de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou
respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos congéneres, observadas as
disposi¢des do Capitulo IV desta Lei;” (art. 70., [l e [1I, LGPD).

Por outro lado, para sua aplicabilidade a estados e municipios, foram exigidas no
julgado salvaguardas similares as da esfera federal (“...em rela¢do aos Estados e
Municipios, que somente poderdo obter as informagdes de que trata o art.6° da Lei
Complementar n° 105/2001 quando a matéria estiver devidamente regulamentada, de
maneira analoga ao Decreto federal n® 3.724/2001, de modo a resguardar as garantias
processuais do contribuinte, na forma preconizada pela Lei n® 9.784/99, e o sigilo dos
seus dados bancarios.”)

3.5.2.RE 1055941

Este julgado foi mencionado como precedente na exordial da ADI 6387 MC/DF,
para demonstrar haver sistema apropriado de salvaguardas institucionais que oferece
seguranca a compartilhamentos de informacdes e de dados.

O Recurso Extraordinario tinha repercussao geral e tratava do tema 990:

“Tema 990 - Possibilidade de compartilhamento com o Ministério Publico, para fins
penais, dos dados bancarios e fiscais do contribuinte, obtidos pela Receita Federal no
legitimo exercicio de seu dever de fiscalizar, sem autorizagao prévia do Poder Judiciario.”

Iniciado o julgamento em 20.11.2020, o Ministro Relator Dias Toffoli apresentou
voto em que estabelecia’’ condi¢des e balizas para o procedimento de
compartilhamento. Note-se que, da integra de seu voto™, ndo hé referéncia ao principio
da autodeterminagdo informativa.

Tal voto restou reajustado apds o debate com os demais ministros e, em especial,
os argumentos do voto do Ministro Alexandre de Moraes. Pardmetros claros restaram
definidos na conclusdo do julgamento (04.12.2019):

*" https://portal.stf jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=430325&ori=1, acesso em 08.09.2020.
* http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/VotorelatorRE 1055941 .pdf, acesso em 08.09.2020.
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“Q Tribunal, por maioria, aderindo a proposta formulada pelo Ministro Alexandre
de Moraes, fixou a seguinte tese de repercussao geral:

"1. E constitucional o compartilhamento dos relatérios de inteligéncia financeira da UIF e
da integra do procedimento fiscalizatorio da Receita Federal do Brasil, que define o
langamento do tributo, com os 6rgdos de persecucdo penal para fins criminais, sem a
obrigatoriedade de prévia autorizagdo judicial, devendo ser resguardado o sigilo das
informagdes em procedimentos formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle
jurisdicional. 2. O compartilhamento pela UIF e pela RFB, referente ao item anterior, deve
ser feito unicamente por meio de comunica¢des formais, com garantia de sigilo,
certificagdo do destinatario e estabelecimento de instrumentos efetivos de apuragdo e
correcdo de eventuais desvios", vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo referendava a
tese.”

Vé-se que a existéncia de base fatica idonea ¢ a procedimentalizagio de todas as
etapas da producdo e disseminacio dos relatérios de inteligéncia financeira e
procedimentos fiscalizatorios do Fisco sdo as salvaguardas necessarias para controle
(inclusive jurisdicional) dos atos praticados.

Tal como no comentario do julgado anterior, hd plena compatibilidade com a
autodeterminacdo informativa, notadamente com os principios (art. 60. I e II) e regras
(art. 70,11 e I11), da Lei Geral de Proteg¢do de Dados.

De todos os julgados mencionados, extracm-se algumas conclusdes:

a) apesar de ndo estar superado o conceito de transferéncia de sigilo, para as finalidades das
leis debatidas nos acordaos da ADI 2859 e RE 1055941, ele € insuficiente para atender
plenamente a autodeterminagdo informativa, por necessidade de devido processo legal
para o tratamento de dados pessoais pelo poder ptiblico (notadamente o Capitulo I'V da Lei
Geral de Protecdo de Dados);

b) para tanto, o conceito de tratamento do art. 5o, X, da Lei Geral de Prote¢do de Dados ¢é
fundamental, pois revela toda a gama de possibilidades de sujei¢des dos dados pessoais
diante da ac@o de entidades publicas e privadas (“toda operagdo realizada com dados
pessoais, como as que se referem a coleta, produgdo, recepgdo, classificagdo, utilizagao,
acesso, reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminagdo, avaliagdo ou controle da informagdo, modificagdo,
comunicagdo, transferéncia, difusdo ou extracdo;”);

¢) por outro lado, observou-se que as salvaguardas dos julgados na ADI 2859 e RE 1055941
atendiam sobremodo a uma dimensao objetiva: o respeito ao dever de protegdo imposto ao
legislador com previsdo dos mecanismos institucionais de salvaguarda traduzidos em
normas de organiza¢do e procedimento. Mas ndo se visava ao pleno atendimento da
dimenséo subjetiva do direito;

d) por fim, analisadas as variadas a¢cdes em controle concentrado do ano de 2020, em que o
STF debateu as projecdes dos direitos a vida privada e intimidade, denotou-se que a Corte
extraiu a juridicidade do conceito de autodeterminagio informativa diretamente dos arts.
lo, Il ¢/c art. So., X e XII, da Constitui¢do da Republica. Os julgados de abril e junho,
notadamente, estdo datados de antes da vigéncia formal da Lei Geral de Prote¢do de Dados,
ainda que considerada a prépria redagio original (art. 657°). A Corte exerceu, notadamente,
papel de legislador negativo e inibidor de ofensas aos direitos fundamentais. Os acordaos
refletem a mensagem da plena validade e importancia do valor dos dados pessoais para a
esfera de direitos individuais. Tal competéncia, ressalte-se, foi exercida sem deslegitimar a
politica nacional de inteligéncia e as agdes licitas de seguranga publica.

As formas como a processualidade do tratamento de dados vai se desenvolver

revelara o nivel de proteg@o possivel dos dados pessoais no Direito Brasileiro.
* Oinciso II, incluido pela Lei N° 13.853, de 08.07.2020, acabou prevalecendo. A Medida proviséria 959/2020, convertida na Lei N° 14.058, de
17.09.2020, acabou por nao acolhendo outra alteragao no termo a quo de vigéncia a lei, que terminaria por consignar uma entrada vigor em agosto

de 2020, de modo “retroativo”, solu¢do de manifesta antijuridicidade. Destarte, a data da conversdo acabou por ser o verdadeiro termo a quo do fim
da vacatio da Lei Geral de Protegdo de Dados.
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4.CONCLUSOES

Crucial em todo esse contexto é entender que as dimensdes subjetiva e objetiva da
autodeterminagio informativa passaram a ser entendidas como extraidas diretamente
da Constitui¢ao Federal.

Os direitos a vida privada, a intimidade ¢ a prote¢do dos dados passam a ser
entendidos com uma protegdo aprimorada: na dimensdo objetiva, com incremento do
dever de protecdo imposto ao legislador com previsdo dos mecanismos institucionais
de salvaguarda traduzidos em normas de organizacdo e procedimento; e na dimensao
subjetiva, cujo pleno atendimento para a ser inerente ao sistema.

As diversas leis mencionadas, em especial a de acesso a informagéo e o marco
civil da internet, passam a ser interpretadas e aplicadas em sintonia com a lei geral de
protecdo de dados, que qualificou o direito ao devido processo legal informacional.

Em tal contexto, a regulagdo de diversos institutos, como os conceitos de
tratamento e anonimizagdo, foi passo decisivo da lei para que a protegdo ndo se perdesse
diante da abstracdo dos direitos a serem protegidos. Dentre outros, estes sdo
fundamentais para providéncias diversas a cargo dos agentes detentores de dados, em
especial os que coletam em larga escala.

O sistema brasileiro de prote¢ao de dados passa a girar em torno do dialogo entre
as leis 12527/2011, 12.965/2014 e a Lei 13.709/2018 (LGPD), que englobara a ulterior
lei especifica tratada no art. 40, III e seu paragrafo lo, abrangente das atividades
estatais, em especial o sistema de seguranga publica e as atividades de inteligéncia.

O papel da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados, na concre¢do da Lei Geral
¢ crucial. Neste momento, em que sua implementagdo ainda carece de providéncias
administrativas e politicas, ressalta-se seu papel como ator relevante na promogao do
dialogo entre os poderes publicos, os agentes relevantes, ¢ a sociedade civil, assim
como naregulagio diuturna da protecao.
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ZONA FRANCA DE MANAUS
HERANCA POSITIVA DO GOVERNO MILITAR

Gaitano Laertes Pereira Antonaccio'

Aideia de se criar uma area de incentivos para desenvolver os estados do Norte do
pais, comegou a se forjar com a criagdo da SPVEA — Superintendéncia do Plano de
Valorizagdo Econdmica da Amazonia, érgdo criado pela Lein® 1.806, de 6 de janeiro de
1953, com a fung¢d@o de poér em execu¢do um plano definido pelo mesmo documento
legal. A SPVEA, em 27 de outubro de 1966 foi transformada na Superintendéncia do
Desenvolvimento da Amazonia (Sudam), pela Lei n® 5.176. Mas ndo era o suficiente
para os anseios de um povo sofrido e desintegrado dos demais estados da Federacdo
Brasileira. A luta para essa conquista jamais foi interrompida. Pois em 6 de junho de
1957, por iniciativa do deputado federal Francisco Pereira da Silva, cearense que
representava o Amazonas, foi editada a Lei n® 3.193, que dava inicio a uma série de
regalias fiscais para o Estado do Amazonas.

Essa iniciativa culminou em 28 de fevereiro de 1967, com a publicagdo do
Decreto-Lei n° 288, criando-se finalmente a Zona Franca de Manaus, determinando
uma area de condi¢des especiais para o livre comércio de importagdo e exportacio de
mercadorias, matérias primas e insumos, além de isentar do imposto sobre produtos
industrializados, e do imposto de renda e adicionais, os produtos fabricados na Zona
Franca de Manaus, no perimetro acima, pelo prazo de 10 anos.

Nao se pode deixar de mencionar alguns protagonistas que tanto lutaram e
contribuiram para que esses incentivos fossem conquistados, como por exemplo, o
empresario Arthur Soares de Amorim, Nathan Xavier de Albuquerque, os jornalistas
Phelippe Daou, Umberto Calderaro, Maria de Lourdes Archer Pinto, os politicos Dr.
Bernardo Cabral, Jodo Braga Jr., de algumas associagdes de classes, sob a lideranga da
Associa¢do Comercial do Amazonas, da Federa¢do das Industrias, da Federagdo da
Agricultura, da Federagdo do Comércio, ¢ outros organismos que formaram uma
trincheira em defesa do vitorioso modelo.

Testemunhei, como assessor juridico e contabil de algumas empresas pioneiras na
implantacdo de projetos na Zona Franca de Manaus, as dificuldades do primeiro
momento, o desafio que tamanha benevoléncia fiscal representava para os profissionais
radicados em Manaus, para o caboclo do interior, acostumado a empunhar o canigo ¢ o
anzol no dorso de sua igarité (canoa), que de repente saltou para a cidade grande e
imediatamente se adaptou aos kits para fabricar radios, televisores, ventiladores,
relogios, e tantos outros aparelhos da mais moderna tecnologia. E foi gracas ao
entusiasmo do nosso caboclo, a pureza de costumes, a concentracdo nas linhas de
producdo, que essa adaptacdo isenta dos vicios que ja se multiplicavam no ABC
paulista, foi possivel o sucesso tdo rapido da implantacdo da ZFM.

' Advogado, escritor, poeta, fundador da Associagio dos Escritores do Amazonas (ASSEAM) e da Academia de Letras, Ciéncias e Artes do

Amazonas (ALCEAR). Membro efetivo e secretario-geral da Academia de Ciéncias e Letras Juridicas do Amazonas (ACLJA).
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Acompanhei a implantagdo das primeiras fabricas, fazendo a constituigdo
juridica de muitas empresas, algumas dezenas, entre as quais destaco a Sharp, a Semp
Toshiba, a Moto Radio, Coimpa Ltda., Amazonas Timber, Amaplac, Orient Relogios,
Quartz Eletron (Seiko), Cia. Industrial de Madeiras, Igasa S. A., Tubozin S. A. Caloi
S.A, Springer, Motovi, Despertex da Amazdnia, Gentek S. A. e tantas outras que seria
cansativo enumerar entre importadores ¢ empresas industriais. Foi um processo de
muitas vicissitudes, posto que ndo houvesse no Amazonas, indastrias de grande porte,
além da Companhia de Petréleo da Amazonia e outras dos grupos Benzecry, Sabba, J.
G. Araujo, na sua maioria industria nativas. Estdvamos agora diante do desafio da
tecnologia, e era necessario importar matérias primas, insumos, e identificar mercados
consumidores.

Nao tinhamos grandes conhecedores de importagdo e exportagio ¢ nem existia no
Amazonas, estabelecimentos bancarios suficientes para as primeiras demandas.
SEFAZ, Prefeitura, Receita Federal estavam todos obrigados a uma grande reciclagem
operacional juntamente com os advogados, contadores, despachantes, auditores fiscais
e outros envolvidos no processo. Todos precisavam tomar conhecimento das novas leis
com incentivos e os procedimentos. Os produtos importados com tanta tecnologia
exigiam balconistas que entendessem do mecanismo para ensinar os compradores a
manusear com precisdo suas engrenagens. Isto dificultava as vendas, alguns eram
enganados por vendedores espertos e houve todo um processo confuso e de
descontentamento no inicio.

Muitas empresas instaladas na Zona Franca de Manaus, principalmente as
importadoras, traziam com elas alguns experientes comerciantes de outros paises,
conhecedores do mercado e muitos sem ética, honestidade, aproveitaram tais fatos, para
vender gato por lebre, sonegar impostos e acima de tudo desvirtuar o processo,
submetendo a Zona Franca de Manaus, a um encadeamento de dentincias. Mas, com o
tempo, com muitos dissabores, muitos cortes nos incentivos iniciais, as coisas foram
acomodadas, ndo sem um grande prejuizo para o povo amazonense. Os empresarios do
Sul e do Sudeste, ndo perdoavam o sucesso do modelo, como ainda o fazem atualmente.
Foram muitas e incontaveis as retaliagdes que impuseram ao modelo Zona Franca de
Manaus.

Mas hoje, depois de tantas lutas, tanto sofrimento para preservar o modelo, temos
certeza de que ninguém podera contestar a sua validade e importancia. Haja vista que
tem sido copiado por outras regides, disciplinou a preservagdo do meio ambiente do
Amazonas, manteve a floresta tropical quase intocavel, evitou o crescimento
desordenado do contrabando nas fronteiras, malgrado ainda faltar muitas providéncias
e trouxe, com o Polo Industrial de Manaus, uma garantia incontestavel de
sobrevivéncia.

E foi a transformagdo da Zona Franca, em Polo Industrial de Manaus, quando se
teimava em definir a regido como um grande posto de contrabando de mercadorias
importadas, que o fato, em boa hora, credenciou o modelo a se tornar de fato ¢ de direito,
um grande parque industrial na América do Sul. E hoje, certamente irreversivel.

Gaitano Antonaccio

Mengdo Honrosa: Os pioneiros da Industria no Amazonas, antes da chegada dos incentivos fiscais: Isaac Sabba, Isaac Benzecry, J. G. Aratjo e
outros abnegados, além do presidente Marechal Humberto de Alencar Castelo Branco, que assinou o Decreto-Lein®288/67.
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AMAZONAS PERDE EXPRESSAO ECONOMICA E A POPULACAO
EMPOBRECE - UM GRITO DE ALERTA

Samuel Hanan'

Um processo silencioso e de consequéncias desastrosas a populagdo vem se
desenvolvendo no Amazonas, nas duas ultimas décadas, sem alarde da midia e sem a
devida atengdo dos governantes, das entidades de classe e da sociedade civil, apesar de
sua gravidade. Trata-se da perda da expressdo socioeconomica do Estado, que j4 atingiu
niveis preocupantes e cuja reversao se tornara extremamente dificil — sendo impossivel
-,caso ndo sejam adotadas a curto prazo medidas de impacto e inadiaveis.

A despeito dos inimeros beneficios resultantes da Zona Franca de Manaus, area
de livre comércio, exportacdo e importagdo, detentora de beneficios fiscais
constitucionalmente previstos (ADCT artigos 43, 92, 92-A da CF), criada ha 56 anos, o
Amazonas mergulhou de maneira preocupante numa curva descendente, a comegar
pelo Produto Interno Bruto (PIB) do Estado. E o que mostram os niimeros oficiais. Em
2002, o Amazonas participava com 2,32% do PIB Brasil. Em 2021, essa participagao
foi de apenas 1,51% do PIB Nacional. Ou seja, uma variagdo negativa de 34,91% em 19
anos. Sua participa¢do no PIB da Regido Norte também sofreu forte decréscimo: de
29,64% em 2002, passou para 24,26% em 2021, queda de 18,15% no periodo. Com
isso, cerca de R$ 72 bilhdes de recursos deixaram de circular anualmente no Estado,
nessas quase duas décadas, resultando em perda significativa de riqueza.

Pior: a renda média mensal do cidaddo amazonense também diminuiu. Em 2021,
a renda média mensal per capita no Estado foi de R$ 618,00/més, cerca de 56% do
salario-minimo nacional (Base 2021 R$ 1.100,00), uma das piores entre os Estados do
Norte, inferior a renda média do Acre (R$ 654,00/més), do Amapa (R$ 718,00/més), de
Roraima (R$ 808,00/més), de Tocantins (R$ 718,00/més) e de Rondoénia (RS
873,00/més). O resultado direto é o aumento da pobreza na tltima década. Se em 2012 o
numero de pobres no Amazonas correspondia a 45,39% da populacdo, em 2021 essa ja
era a condi¢do da maioria (51,42%) dos amazonenses, segundo estudo da Fundacdo
Getulio Vargas (FGV). Isso faz do Amazonas o Estado com o segundo maior percentual
de populagio mais pobre do Brasil, atras apenas do Maranhio. E assustador constatar
que no mesmo ano de 2021 o Amazonas tinha mais cidaddos dependentes do Auxilio
Brasil (476.634) do que empregados com carteira assinada (448.372), conforme dados
do CAGED/Ministério da Cidadania, publicados pelojornal digital Poder 360.

Outra consequéncia grave dessas duas décadas perdidas foi o crescimento da
violéncia urbana no Estado. Com indice de 50,6 assassinatos por grupo de 100 mil
habitantes, Manaus ¢ atualmente a segunda capital brasileira mais violenta do Brasil,
atras somente de Salvador (BA), e figura como a 21? cidade mais perigosa no mundo,
segundo estudo da ONG mexicana Seguridad, Justiciay Paz, publicado em fevereiro de
2023.

" Engenheiro com especializagdo em macroeconomia, administragdo de empresas e finangas e empresério. Foi vice-governador do Amazonas
entre 1999 a2002). E autor, dentre outros, dos livros “Brasil, um pais a deriva” e “Caminhos para um pais sem rumo”.
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Assituagdo atual mostra, por si, a necessidade de revisdo da lei estadual que norteia
e concede beneficios fiscais as industrias, atualizando-a para atender aos objetivos da
economia do século XXI, calcada no valor agregado dentro do Estado, na tecnologia,
para garantir maior incentivo as startups de tecnologia e para oferecer estimulo as
parcerias tripartites entre governo, setor privado e universidades/institui¢des de
pesquisa.

O modelo atual é extremamente importante ¢ a luta pela sua manutengdo ¢
imprescindivel, devendo ser objetivo de todos, porém parece ter se exaurido, tornando-
se insuficiente para atender as necessidades da populacdo. De um lado, é excepcional do
ponto de vista de arrecadacdo de tributos federais, estaduais e municipais, a0 mesmo
tempo que propicia as industrias e aos investidores vantagens fiscais significativas em
comparag¢do com o restando do Pais. De outro lado, no entanto, ndo ha contrapartida
social porque gera cada vez menos empregos, oferece baixa remuneragdo aos
trabalhadores e, assim, compromete o processo distributivo de renda, essencial para o
alcance de justi¢a social. Os novos cenarios exigem a adogdo de medidas para o Polo
Industrial de Manaus aumentar o valor adicionado dentro do Estado, além de estimular
a competitividade. H4 novos setores a serem explorados e desenvolvidos, como de
energia, petroleo, gas natural e energia fotovoltaica, de fertilizantes, minero-
metallrgico, pesqueiro, naval e turismo, dentre outros

E hora também de se estudar uma nova matriz econdmica, incluindo a utilizagao
racional e responsavel dos recursos naturais existentes no solo e no subsolo, bem assim
a recuperacdo de areas degradadas, tornando-as produtivas. Tudo com absoluto e
inegociadvel respeito a preservacdo da floresta tropical — o maior patrimdénio dos
amazonidas e dos brasileiros -, necessidade ética e econdmica que se impde.

A degradagio econdmica do Estado, apesar dos ja demostrados enormes recursos
financeiros ¢ naturais a disposi¢do dos governos que se sucedem, esta a exigir que os
governantes busquem adicionar a Matriz Economica do Estado a definicdo de um plano
de metas a ser amplamente discutido com a sociedade civil — com estabelecimento de
objetivos claros, quantificacdes, e controle absoluto de custos e prazos — e rigido
combate aos desperdicios. A complexidade do tema nio permite improvisagao.

O momento pede também a adogido de uma nova Politica Publica Estadual que,
em consondncia com o Governo Federal, crie condi¢des para transformar o
recentissimo aceno do presidente norte-americano Joe Biden em alguns bilhdes de
ddlares por ano de receita, oportunidade que ndo pode ser desperdigada.

O Amazonas precisa resgatar a sua importancia econémica, explorando todas as
suas potencialidades de maneira ambientalmente sustentavel e garantindo a populacéo
condi¢des de vida mais dignas, com menos violéncia e mais educagdo (priorizando
estudo integral), menos pobreza e mais emprego, servigos publicos de qualidade e
desenvolvimento social capaz de atender as velhas ¢ as novas demandas da sociedade.
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CIDADE SUSTENTAVEL E COADMINISTRACAO'

Mario de Mello®

Quero lhes dizer, desde ja, que, ao lado de suas atribui¢des constitucionais tipicas,
o Tribunal de Contas do Estado do Amazonas nédo se tem descuidado, ao longo dos anos,
de implementar a¢des de natureza socioambiental, procurando passar aos municipios
sob nossa jurisdi¢do um manual de boas praticas, com o devido acompanhamento
fiscalizatorio, cujo objetivo € difundir e, se possivel, cristalizar, uma cultura de respeito
anatureza, haja vista que vivemos no cora¢do da Amazonia.

A mae terra, bem a proposito, como lembra o papa Francisco na enciclica
LaudatoSi, inspirado no Santo de Assis, ¢ a nossa “casa comum”, que, infelizmente,
pelos mais variados motivos, ao longo dos séculos e, sobretudo, nas tltimas décadas,
ndo vem sendo tratada com o zelo e o respeito merecidos, necessarios, mesmo, para a
sobrevivéncia da espécie.

Em brilhante e instigante livro, que ganhou inclusive o prémio Pulitzer nos EUA,
ajornalista Elizabeth Kolbert, com base em dezena de estudos, quatro anos de pesquisas
e entrevistas com as maiores autoridades do ramo, sustenta a tese de que esta em curso,
hoje, a sexta exting@o em massa de seres vivos sobre a face da Terra!

A diferenga, no entanto, ¢ que agora se trata de uma extingdo nfo natural. A
acidificacdo dos oceanos, a polui¢do de rios e lagos, o aquecimento global, a
distribuicdo erratica da biodiversidade no planeta, as mudancas bruscas no clima, a
reducdo das florestas, as péssimas condi¢des sanitarias de algumas grandes cidades,
tudo, enfim, aquilo que contribui para piorar a nossa qualidade de vida, tem origem na
acdo humana...

As pandemias, que sempre existiram na historia, sdo o resultado, na quase
totalidade dos casos, da relagdo desastrosa que o ser humano estabelece com os
ecossistemas ou com a forma com que se produz ou se consomem bens e servicos, quase
sempre em condi¢des precarizadas de sanitizagao.

E hoje, com o comércio internacional globalizado, com o transito intenso de
pessoas e de produtos de um continente para o outro, isso acontece de forma mais
rapida, efetiva e letal, como este que se tornou o flagelo do presente século: a pandemia
de Covid-19.

Dos ideais do Desenvolvimento Sustentavel, langado em 1987 pelo relatdrio da
ONU, nosso futuro comum, até o estabelecimento da Agenda 2030, dos Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel (ODS), verifica-se que ha, ainda, muito a ser feito, que
devemos responder as seguintes perguntas: que missao nos foi confiada neste inicio de
década? Quanto ja estamos realizando? O que podemos fazer para evitar que as piores
previsdes se confirmem? Sdo perguntas que todos deveriamos fazer e nos empenhar, ao
mesmo tempo, em responder!

' Palestra proferida no Semindrio Cidade Sustentavel e Coadministragio, realizado na Universidade de Bolonha, Italia, em margo de 2023.
* Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Amazonas. Coordenador-Geral da Escola de Contas Publicas do TCE-AM. Vice-Presidente para
Assuntos Institucionais do Instituto Rui Barbosa. Membro Honorério da Academia de Ciéncias e Letras Juridicas do Amazonas (ACLJA).
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Dai a importancia fundamental deste Seminario, ao propor a discussio da cidade,
sob o prisma do meio ambiente, da sustentabilidade e da administragdo compartilhada.
E que um problema desta dimensdo jamais sera resolvido por agdes isoladas ou
pontuais, mas somente através de acdes coletivas e perfeitamente coordenadas.

Nao ¢ por outro motivo que os doutores no assunto asseguram que uma cidade
sustentavel, que ¢ aquela que estabelece uma série de medidas para otimizar a gestdo
urbana e prepara-las para as novas geragdes, deve estribar-se em trés pilares:
responsabilidade ambiental, economia sustentavel e vitalidade cultural.

Isso tudo importa, numa apertada sintese, em se fazer um trabalho diuturno para
destinar e reaproveitar os residuos solidos, oferecer 4gua de qualidade, fornecer energia
limpa, reaproveitar agua da chuva, despoluir rios e igarapés, rearborizar as cidades,
ofertar transporte alternativo e de qualidade a populagao, oferecer educacdo ambiental e
opg¢do de cultura e lazer, dentre outros medidas de igual natureza.

Neste sentido, no sentido de coadministragdo da sustentabilidade das cidades, eu
me permito destacar a atuagdo do Tribunal de Contas do Estado do Amazonas, o qual ja
tive ahonra de presidir entre os anos de 2020 e 2021:

- fomos os primeiros, na regido, a incorporar a variavel socioambiental como
critério deavaliagdo da Administragdo Publica nas agdes do controle externo;

- em relagdo a agenda de controle e prevengdo ao desmatamento e queimadas,
instaurarmos — ¢ temos instaurado - inumeros processos de representagdo junto aos
municipios do amazonas, para que tomem providéncias;

- temos uma parceria com o Tribunal de Contas da Unido para o monitoramento da
auditoria operacional de unidades de conserva¢do da Amazonia;

- instruimos as prefeituras do estado do Amazonas, alertando-as sobre a adogdo de
projetos e agdes proativas de educacdo ambiental, a fim de evitar queimadas urbanas;

- na Escola de Contas Publicas temos promovido uma série de palestras,
seminarios e workshops, inclusive de alcance internacional, sobre o meio ambiente e a
nossa Amazonia;

- 0 TCE-AM investiu, também, em energia solar, o que ja importa em grande
economia.

O resultado dessas a¢des ininterruptas e de varias administragdes responsaveis e
capazes, foi a outorgaao TCE-AM do Selo Verde de Monitoramento A3P do Ministério
do Meio Ambiente do governo brasileiro, que estimula as instituigdes publicas do pais a
adotarem praticas de sustentabilidade.

Temos a plena consciéncia de que devemos proteger a nossa Amazonia, o que
significa conservar e usar de maneira responsavel, a maior floresta tropical do mundo,
cuja extensdo alcanca 550 milhdes de hectares em perfeita sintonia com o maior
manancial hidrico de 4gua doce superficial do mundo.

Protegé-la é também zelar pela maior concentragao de biodiversidade, que retine
pelo menos 20% do total de espécies existentes no nosso planeta.

Protegé-la ¢é trabalhar para assegurar qualidade de vida nas sedes urbanas, ¢ nas
comunidades ribeirinhas onde vivem brasileiros por vezes esquecidos.

Protegé-la compreende a implementagao de atividades produtivas, especialmente
na area de infraestrutura, de forma ambientalmente sustentavel, pois o
desenvolvimento deve ser de fato associado ao direito a qualidade de vida, seja na
Amazonia ou nas demais regides deste pais.
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O debate deste seminario ¢ norteador de politicas ptblicas e indica que a politica
ambiental deve ser integrada e articulada entre estados e municipios, que ha
necessidade de didlogo com a sociedade civil e que a dimensao socioambiental deve ser
inserida nas metas de crescimento econdmico, ndo como obstaculo, mas como
condi¢@o para um desenvolvimento maduro, sustentavel e socialmente inclusivo de
todas as populagdes.

Como ja ensinava o grande professor Samuel Benchimol, um dos mais abalizados
intérpretes da Amazonia, qualquer projeto que se pretendesse par a regido deveria ser
produto de uma “ocupacdo inteligente”, de modo que pudéssemos usar e fruir dos
recursos naturais —renovaveis ou ndo, sem que ocorra a sua extingao ou degradagio.

Essa ocupag@o humana inteligente na Amazonia sd teria sucesso, porém, se
levasse em conta cinco condicionantes. teria que ser economicamente viavel,
ecologicamente adequada, politicamente equilibrada, socialmente justa e
tecnologicamente eficiente.

O modelo de economia sobre o qual a Amazonia e, particularmente o Amazonas,
em muito se desenvolveu no passado, foi, ndo custa lembrar, um modelo voltado para as
nossas vocagdes: o da exploragdo daborracha. em 1876, antes que se levassem daqui as
sementes de seringueira, que acabaram por ser plantadas pelos ingleses no sudeste
asiatico, o brasil atendia a 95% do latex no mundo ¢ 50% do PIB nacional vinha dessa
atividade.

Em Manaus, por exemplo, construiram-se prédios lindos e suntuosos, como o
teatro amazonas, onde muitos artistas italianos, inclusive, trabalharam em sua
construcgdo. a nossa cidade chegou a ser chamada de a “Paris dos Tropicos”. muitos
deles ainda permanecem.

Depois veio a quebra ¢ a estagnagao.

O advento da Zona Franca de Manaus, no final da década de 60 do século XX,
trouxe, entdo, muito dinheiro e beneficios para a cidade. até hoje ela é considerada o
fator preponderante para a manutengio por mais de 90% da floresta do amazonas em p¢!

Passados mais de 50 anos de Zona Franca de Manaus, ¢ preciso, no entanto,
trabalhar em modelos economicos alternativos a ela, modelo econdmico que aproveite
de modo racional, com responsabilidade e de maneira sustentavel os nossos recursos
naturais.

Turismo, produtos da floresta, mineragéo (o gas esta ai mesmo), os farmacos, os
peixes, os mananciais de agua doce e tanta coisa mais estio ao alcance das maos dos
amazonenses. certamente assim desenharemos um futuro melhor.

Este evento, que retne conferencistas e debatedores de proa, de homens e
mulheres de boa vontade, de pensamento, previdentes e de acdo, € essencial.

Antigo ditado oriental diz que todas as flores do futuro estdo contidas nas
sementes do hoje. ¢ hoje, aqui, neste historico encontro, na Universidade de Bolonha,
plantamos uma semente que pode, que deve ¢ que vai frutificar! para o bem da
Amazonia, danossa gente e também da humanidade”.

273



Revista Justica & Cidadania
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Entrevista com o Relator-Geral da Constituicdo Cidada, Senador Bernardo
Cabral, por ocasido do aniversario de 33 anos da Lei Maior do Pais
Revista Justica & Cidadania '

DaRedacéo

O que precisamos para alcancar a “sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos” de que fala o predmbulo do texto constitucional? “Falta o que defino
como realizar a Constituicdo, tarefa superior pela qual sdo responsaveis os agentes
politicos dos trés Poderes da Republica”, resume o Relator-Geral da ultima
Assembleia Nacional Constituinte, Bernardo Cabral — bem definido por seu amigo
de longa data, o jornalista Orpheu Salles, como a “alma” da Constitui¢cdo Federal de
1988.

Essa visdo assertiva e critica foi construida durante uma longa trajetoria de
dedicag@o ao servigo publico, que comegou cedo. Bacharelado em Direito pela
Universidade Federal do Amazonas aos 21 anos, Bernardo Cabral foi advogado,
delegado, promotor de Justiga, chefe de Policia e secretario de Seguranca Publica
no seu estado de origem. Aos 27 anos foi nomeado chefe da Casa Civil do Governo
e, em seguida, procurador do Estado do Amazonas. Aos 33 foi eleito deputado
estadual e aos 35 deputado federal, cargo no qual, porém, permaneceu por apenas
um ano, porque teve o mandato cassado pelo Ato Institucional n° 5, em dezembro de
1968, pelo incomodo que causava a ditadura com as opinides que emitia na tribuna
e nos meios de comunicag@o. A vocagdo para a lideranga levou-o ao cargo de
presidente da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Mas a sua maior
contribui¢do a Reptiblica viria no final de 1980, quando com os direitos politicos
restabelecidos foi eleito para compor a Constituinte. Posteriormente, Bernardo
Cabral seria ainda eleito senador e serviria o Pais como ministro de Estado. “Era
preciso, entdo, timoneiro a altura da desafiante empreitada de construir nova ordem
constitucional, capaz de reunir num sé bornal conhecimento técnico, lideranca e
experiéncia; haveria de trazer consigo os brilhos da lucidez, ¢ da acuidade
intelectual, a marca do descortino, o pendor nato para a conciliacdo e o respeito
irrestrito a alteridade”, homenageou Orpheu Salles, fundador da Revista Justica &
Cidadania, em editorial que comemorou os primeiros 25 anos de vigéncia da Carta
Cidada. Nessa entrevista, com o desassombro de quem conhece o “edificio

" Esta entrevista foi originalmente publicada pelarevista Justiga & Cidadania por ocasido das celebragdes pelos 33 anos da CF. Pelo fato de serum
dos depoimentos mais completos sobre o tema concedido pelo nosso patrono, por ndo ter perdido a sua atualidade e devido a sua notével
importancia historica, nos a replicamos agora, quando a Constitui¢do Cidada complete 35 anos de vigéncia.
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democratico a partir dos seus alicerces e do alto dos seus 89 anos, com um
olhar ainda agu¢ado e atento, o jurista amazonense apresenta sua visdo sobre as
alteragdes sofridas pela Constitui¢@o nas ultimas trés décadas e sobre as omissdes
dos agentes politicos dos trés Poderes que, em sua opinido, impedem que algumas
das mais elevadas aspiracdes dos constituintes possam alcangar a plena efetividade.

Revista Justica & Cidadania — Com a perspectiva que os ultimos 33 anos
permitem, quais foram afinal os principais avangos da Constituicdo Federal de
1988?

Senador Bernardo Cabral — Esta, verdadeiramente, ¢ uma Constitui¢cdo
cidada. O exame sumario de seus Titulos reforca tal convicgdo. Eis os principais
avanc¢os: expressa consagragdo do respeito aos direitos humanos como principio
fundamental; o alargamento das garantias fundamentais, com énfase para o habeas
data, o mandado de injungéo, a garantia do devido processo legal, o mandato de
seguranca coletivo, a imprescritibilidade de certos delitos gravissimos, etc.; a
consagragdo constitucional dos direitos fundamentais do trabalhador, com
particular referéncia ao fortalecimento do sindicato e a ampliagao do direito de
greve; o fortalecimento e aumento de atribui¢cdes do Legislativo, que ¢é a casa do
povo, deslocando o Executivo da posi¢do majestatica, antes detida; os poderes de
investigacdo proprios das autoridades judiciais conferidas as comissdes
parlamentares de inquérito; a reformula¢do da partilha tributaria, de sorte a
viabilizar a Federag¢@o; a elaboracdo, por vez primeira, de uma estrutura integral da
seguridade social; a total reformula¢o da disciplina fundamental da educagéo e da
cultura, assentando a amplitude de seus fins e a generalizacio de seus beneficiarios,
priorizando o sistema publico como destinatario dos recursos arrecadados da
populagdo; os capitulos absolutamente inovadores e exemplares da comunicag@o
social, ciéncia e tecnologia, desportos; o do meio ambiente, primeira consagra¢ao
mundial do tema em sede constitucional, com a dignidade de direito publico
subjetivo, de natureza difusa; o combate sem trégua a corrupg¢do por meio do
fortalecimento do Ministério Publico; a preocupagdo especifica com o idoso, a
crianca, o adolescente e o indio, todos enfim justamente considerados como
titulares de aten¢o especial; a revalorizacdo da familia, com o reconhecimento de
seunovo perfil e a aboli¢ao das discriminagdes entre os filhos; € o fim da censura.

Revista Justica & Cidadania — Tivemos também retrocessos?

Senador Bernardo Cabral — A derrubada pelo Plendrio do sistema
parlamentarista de Governo, aprovado na Comissao de Sistematizagdo. O texto do
instituto da desapropriacdo para fins de reforma agraria, que ficou aquém do
Estatuto da terra, do Governo Militar. O sistema financeiro nacional, com a
aprovacdo dos incisos I, I1, I1I e suas alineas; IV, V, VI, VII, VIII ¢ seus paragrafos,
doart. 192. A formapela qual foi feita areparti¢do das receitas tributarias. Atribuir
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competéncia aos estados e Distrito Federal para instituir impostos sobre as
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias. A dubiedade na participagdo das
entidades federativas no resultado da exploracdo de petrdleo ou gas natural. A
aplicagdo dos impostos de certas operacdes interestaduais caberem ao estado de
origem. A ndo instituicdo de mecanismos de financiamento para programas de
ciéncia e tecnologia e de fomento a pesquisa em satide. Determinados artigos que
ndo deveriam figurar no texto constitucional e sim em legislagio
infraconstitucional.

Revista Justica & Cidadania — A “sociedade fraterna, pluralista ¢ sem
preconceitos” mencionada no preAmbulo da Carta Cidada é mera utopia ou uma
possibilidade ainda ao nosso alcance? O que falta para garantir maior efetividade a
tdo nobres aspiragdes?

Senador Bernardo Cabral — Falta o que defino como realizar a Constitui¢ao,
tarefa superior pela qual sdo responséaveis os agentes politicos dos trés Poderes da
Republica; os congressistas, porque lhes cabe o dever, até aqui indiferente, de
complementar e integrar o texto da Constituicdo; os magistrados nacionais,
especialmente alguns ministros do Supremo Tribunal Federal, porque ha
dispositivos constitucionais cujas virtualidades ndo foram exploradas pelo
Judiciario; e, finalmente, o titular da Presidéncia da Republica que,
lamentavelmente, vem mantendo o vezo eventual da hegemonia do Executivo,
dando-lhe ares de presidencialismo imperial, quando mais salutar seria realizar
integralmente o programa normativo da Constituigao.

Revista Justica & Cidadania — Com o arquivamento do relatério da
Comissao Afonso Arinos pelo Presidente José Sarney — que se opunha a opgéo pelo
parlamentarismo — a Constituinte teve que comegar do zero, um trabalho herctileo
diante da sede de direitos da sociedade naquele momento, apoés um periodo de
arbitrio que durou 21 anos. O que foi mais dificil no comeg¢o?

Senador Bernardo Cabral — O primeiro ponto a destacar diz respeito ao
perfil do 6rgéo ao qual foi atribuida a feitura do pacto fundamental. Diversamente
do que antes ocorrera, ¢ até em contrariedade ao que desejado por alguns,
deliberou-se por partir do nada, para a elaboragdo de uma Lei Maior. Preferiu-se, a
solida estaca de um anteprojeto — formulado por um jurista ou uma comissao deles —
a abertura da senda constituinte a partir do proprio povo, seus anseios, suas ideias,
suas necessidades, suas convic¢des. Algumas centenas de brasileiros receberam
mandato, neste embutida a representatividade constituinte. Como essa legitimagao
era haurida e conferida sem limita¢des, que ndo as do proprio ato convocatorio,
decidiu- se pelo mais dificil e mais auténtico: estruturar aos poucos, tijolo sobre
tijolo, piso sobre piso, o grande edificio da Constituigdo. Abriu-se mio da
comodidade do pré-moldado e das estruturas pré-fabricadas, em nome da
realizacgdo da edificagdo mais conforme a realidade do Brasil e dos brasileiros. Para
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tanto, elegeu-se um método a ser utilizado pelo Congresso Constituinte que
privilegiou a espontaneidade das contribui¢des ao invés de adotar um texto inicial,
como disse antes, a partir do qual trabalhariamos. Era essa metodologia
extremamente controvertida, devido as suas caracteristicas democraticas.
Realizou-se amplo levantamento das aspiragdes nacionais, expressas pelos
constituintes e também pelo proprio povo através das emendas populares. Nesse
estagio, o objetivo era termos um documento que refletisse a consciéncia da maioria
do povo. O mais dificil foi montar uma estrutura composta de subcomissdes e
comissdes tematicas, que dariam uma visdo da realidade brasileira que se mostrou
especifica e necessariamente parcial. Como resultado, temos hoje um documento
no qual as diversas partes refletem diferentes posicionamentos ideologicos e,
portanto, de dificil articulagdo numa proposta unificada. Tratou-se porém, apesar
das criticas suscitadas, de um trabalho extremamente proficuo, que permitiu que
soubéssemos aquilo que setores da sociedade majoritariamente tinham a propor.

Revista Justica & Cidadania — Como foi o seu processo de escolha como
relator-geral?

Senador Bernardo Cabral — Ao invés de ser o relator-geral uma escolha do
Presidente da Assembleia Nacional Constituinte ou do Lider do PMDB, Ulysses
Guimaraes e Mario Covas, respectivamente, ela partiu da bancada “pmdebista”,
entdo majoritaria. Os candidatos eram trés: Fernando Henrique Cardoso, Pimenta
da Veiga e eu. A eleigdo transcorreu em dois turnos. Na primeira votagao, Fernando
Henrique foi eliminado por obter apenas 81 votos, enquanto Pimenta da Veiga e eu
conseguimos 86 votos, cada. Na segunda votacao, Pimenta da Veiga teve 90 votos e
eu alcancei 111 votos da bancada. Assim, tornei-me o unico relator a ser eleito pela
propria bancada do PMDB.

Revista Justica & Cidadania — Uma critica frequente ¢ a de que a
Constitui¢do ¢ longa demais, com seus 245 artigos? O que “sobrou” e o que faltou
colocarna Carta?

Senador Bernardo Cabral — O seu texto € longo em fungéo da época em que
foi elaborado, ndo se pode esquecer o seu instante histérico. E que participaram da
sua feitura politicos cassados, guerrilheiros, banidos, revanchistas, funcionarios
publicos demitidos ou aposentados pelos atos institucionais, etc., que, portanto,
contribuiram para esse “tamanho excessivo”. Com a agravante de estarmos saindo
de um periodo obscurantista, sem ter sido possivel prever que o muro de Berlim
cairia logo depois, o comunismo seria implodido e a dicotomia que separava o
mundo em regime comunista (entdo o texto saido das comissdes tematicas era
composto de 2.500 artigos, os quais foram reduzidos para 245 e, URSS) e regime
capitalista (EUA) daria lugar a globalizagdo da economia. De qualquer sorte,
recordo que assim mesmo, impossivel de produzir um mais enxuto. O que faltouna
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Carta foi o grande erro cometido pela maioria dos constituintes, na votacdo em
Plenario, ao derrotar o sistema parlamentarista de governo. Erro, alias, pela vaidade
de uns, ambi¢do de outros e incompreensdo de muitos, uma vez que 0s
presidencialistas mantiveram o instituto da Medida Proviséria e, com isso, 0
resultado funesto da transformagdo do presidente da Republica no papel de
usurpador das fun¢des do Congresso Nacional.

Revista Justica & Cidadania — O Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitdrias previa uma revisdo constitucional cinco anos apos a promulgagio, o
que ndo ocorreu. Serd essa a causa da prddiga producdo de emendas
constitucionais? Ficou a Constitui¢do a mercé dos que querem altera-la movidos
por interesses meramente circunstanciais?

Senador Bernardo Cabral — E razoavel supor que a “prédiga produgdo de
emendas constitucionais” transformou a Constitui¢do em veiculo para emenda-la
(mais de algumas centenas, parecendo um “canteiro de obras”), “por interesses
meramente circunstanciais”, a exce¢do honrosa das que surgem em favor da
coletividade.

Revista Justica & Cidadania — O sistema de freios e contrapesos delineado
em 1988 continua adequado a manutengado da harmonia entre os poderes nos dias de
hoje?

Senador Bernardo Cabral — A meu ver, sim, porque vem garantindo o
regime democratico e contornando as crises politicas costumeiras do passado.

Revista Justica & Cidadania — Quais sdo as semelhancas e as diferengas no
ambiente politico de hoje, em Brasilia, em comparagio a época em que o senhor foi
deputado constituinte, senador da Reptiblica e ministro de Estado?

Senador Bernardo Cabral — Se formos retroagir no tempo, entendo que as
diferencas sdo maiores, uma vez que, na atualidade, os que formam o ambiente
politico — salvo honrosas exce¢des — sdo pessoas muito mais voltadas para suas
ambicdes pessoais do que para os interesses da sociedade.

Revista Justica & Cidadania — Vivemos um momento turbulento, que
envolve inclusive conflitos entre os Poderes. O senhor enxerga algum risco de
quebra danormalidade democratica?

Senador Bernardo Cabral —A meu ver, ndo. Até porque nido é de bom senso
que uma comunidade politica tente aprovar uma ruptura politico-institucional e,
consequentemente uma ditadura — apenas para servir ao mundo da miudeza do
varejo das ambigdes inqualificaveis de um “salvador da patria”.
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Revista Justica & Cidadania— O Supremo Tribunal Federal tem cumprido o
seupapel como protagonista da defesa da Constitui¢ao e dos valores democraticos?

Senador Bernardo Cabral — O Supremo Tribunal Federal perdeu aquela
reveréncia de que desfrutava no passado nao tdo longinquo — comecei a advogar em
1955, sou da turma de 1954 e frequento o STF desde 1960. O que ¢ mais grave:
recebe criticas as mais diversas, em virtude de alguns incidentes de percurso.
Todavia, é da sua competéncia “precipuamente, a guarda da Constitui¢do”, como se
vénoart. 102.

Revista Justica & Cidadania — A Camara dos Deputados acaba de votar o
projeto do Codigo Eleitoral, que agora segue para o Senado. Qual € a sua opinido a
respeito das mudangas propostas, como a quarentena eleitoral para magistrados e a
censura para a divulgacdo de pesquisas as vésperas das elei¢des?

Senador Bernardo Cabral — Mudanga com a finalidade determinada de
prejudicar alguém, diretamente, ou de utilizar da “censura para a divulgago de
pesquisas as vésperas das elei¢cdes”. Sou contra!

Revista Justica & Cidadania —Todas as vezes em que se discute a reforma
politica ou eleitoral esbarra-se no fato de que essa iniciativa cabe ao Congresso,
cujos membros foram eleitos pelo sistema em vigor. Acha factivel que os atuais
deputados e senadores tenham o espirito publico e a vontade politica necessarios ao
aperfeicoamento do modelo atual? Quais caminhos devem ser percorridos para que
tenhamos mudangas positivas nesse cenario?

Senador Bernardo Cabral — Participo da corrente que néo cré seja factivel
que os atuais congressistas tenham o necessario espirito publico para se levar a
efeito uma reforma politica ou a reforma do sistema eleitoral. Dai, respondo a
indagacdo com muita simplicidade. Basta que os detentores do Poder tenham
animo — ou vontade politica — para tanto e, sobretudo, respeito ao povo brasileiro.
Vale dizer: vergonha na cara!

Revista Justica & Cidadania — Umas das promessas cumpridas pela
Constitui¢ao de 1988 foi a promogao do acesso a Justi¢a. Hoje, contudo, hd mais de
100 milhdes de processos judiciais em tramitag¢@o, demanda que excede em muito a
capacidade da nossa Justica, apesar de, ou justamente por isso, ser o nosso Poder
Judiciario um dos mais produtivos do mundo. Qual ¢ o caminho para conter a
judicializagdo excessiva?

Senador Bernardo Cabral — A judicializagdo excessiva tem motivado o

emperramento do Poder Judiciario porque ela ndo consegue esconder,
suficientemente, certos vicios de origem: a) a notoriamente baixa qualificagdo das
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levas de bacharéis em Direito expelidas por faculdades de Direito de todos os
calibres, cujas deficiéncias curriculares, docentes e discentes, vém sendo expostas
enfaticamente pelos exames da OAB; b) a aguda deficiéncia numérica de
magistrados; ¢) a contaminagéo politica de alguns prestadores de jurisdi¢do; d) as
deficiéncias no processo legislativo, a jorrar ao Pais leis imperfeitas, contraditérias,
irrefletidas, assistematicas e pontuais; e¢) os descabidos e superados privilégios
processuais das entidades estatais; f) a predomindncia do formalismo e do
hermetismo processuais; g) a irracionalidade do sistema recursal; e h) os abusos
processuais do Poder Publico, ja apontados, em emendas de acordaos, até pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Destarte, “o
caminho para conter a judicializagdo excessiva” ndo serd o das solucdes
improvisadas, mas o sacrificio de todos, eis que o acesso a Justica é uma das
questdes mais importantes da moderna historia republicana. O nosso Poder
Judiciario, sem duvida um dos mais produtivos do mundo, precisard sempre de
muita colaboragdo e compreensao.

Revista Justica & Cidadania — Considerando vossa relevancia para o
Brasil, o senhor esta envolvido em novos projetos?

Senador Bernardo Cabral —Nao. Apos 50 anos de vida publica, agora o meu
unico projeto ¢ dedicar-me a esposa Zuleide, ao filho Julio, aos cinco netos —
Marcia, Ana Carolina, Julinho, Gabriela e Giovana — ¢ as duas bisnetas, Maria Julia
e [sabela.
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Foi professor e
diretor da Faculdade
de Direito da
Universidade Federal
do Amazonas, a Velha
Jaqueira, participou
das tratativas para a
implementagao da
ACLJA, veio a falecer
um ano antes da
posse.
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GALERIA DA SAUDADE

“A saudade é a vitoria do amor sobre o tempo e sobre a distincia”.

EVANDRO LINS E SILVA

Obrigado, Marcelice, Adalberto, Liana e Alcemir. A trajetéria laboriosa de vida de vocés,
dedicadas ao estudo do direito e a aplicagéo da justica, sempre sera referéncia e farol

para todos noés.




MEDALHA BERNARDO CABRAL DA ACLJA

A Medalha Bernardo Cabral é a maior
distincdo da Academia de Ciéncias e Letras
Juridicas do Amazonas (ACLJA). Ao longo do
tempo ¢ até hoje, por escolha pessoal e
excepcional de seu patrono, foram com ela
agraciados: José Roberto Tadros, Jilio Antonio
Lopes, Amazonino Armando Mendes, Félix
Valois Coelho Junior, José Alberto Ribeiro
Simonetti Cabral, Mauro Campbell Marques,
Marco Aurélio de Lima Choy, Mério Jumbo
Miranda Aufiero, Gaitano Laertes Pereira
Antonaccio.

COLAR ACADEMICO

O Colar Académico da
ACLJA foi idealizado por Julio
Antonio Lopes. Ao centro e ao
fundo figura o prédio da antiga
Faculdade de Direito da
Universidade Federal do
Amazonas (Ufam), localizado na
praca dos Remédios, centro
histérico de Manaus. Acima do
prédio, a balanga e a abreviagdo do
nome da Academia, qual seja,
ACLJA. No segundo circulo, parte
superior, encontra-se 0 nome por
extenso da entidade: Academia de
Ciéncias e Letras Juridicas do

p,

r
e

= T

0
*]
1)
"]
;
1]
g

3

g = 2

Amazonas; no circulo inferior, o seu distico “O direito ¢ a justi¢a iluminada pela moral”,
frase do jurisconsulto Clévis Bevildcqua. Na parte posterior esta grafado: “Casa de
Bernardo Cabral - Fundadaem 13/07/2017”.
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Composigio: Armando de Paula, Julio Amonio Lopes, Rosejane da Mota Farias e Wanderan Pauline da Silva.
Amanaus - AM, 13 de Margo de 2020
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e-mail: aclja.2017@gmail.com
whatsapp: (92) 98133-7061
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download gratuitos, diversos exemplares digitais de obras
que levam o selo do Silogeu ou que, de autoria de nossos
confrades e confreiras, foram disponibilizados
generosamente ao publico em geral. Sem nenhuma favor,
a Academia de Ciéncias e Letras Juridicas do Amazonas é
um estrela que brilha nos cendrios local e, sobretudo,
nacional.”

I 786599 H
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