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INVESTIGAGAO DEFENSIVA: DOIS TOPICOS IMPORTANTES

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE: Delegado de

Policia Aposentado, Mestre em Direito Social, Pés -
graduado em Direito Penal e Criminologia, Professor de
Direito Penal, Processo Penal, Medicina Legal, Criminologia
e Legislacgo Penal e Processual Penal Especial na
graduacdo e na pos — graduagdo do Unisal e Membro do
Grupo de Pesquisa de Etica e Direitos Fundamentais do
Programa de Mestrado do Unisal.

1-INTRODUCAO

O tema da chamada “Investigacdo Defensiva” ganhou bastante destaque,
especialmente com o advento da Lei 13.245/16, que alterou o Estatuto da OAB (Lei
8.906/94), para incrementar as prerrogativas dos defensores na fase do Inquérito Policial e
outros instrumentos de investigacdo preliminar. Também foi um marco de regulacao dessa
participagdo e mesmo de protagonismo defensivo na fase investigatéria o Provimento
188/18 do Conselho Federal da OAB.

Dentre as varias tematicas derivadas dessa inovadora visao das funcdes defensivas
na fase investigatoria da persecucao penal e também na fase processual, vamos abordar
neste trabalho dois questionamentos particulares que nao tém uma solucao legal ou
regulamentar explicita até o momento em que se redige este texto.

Séo eles:

a) O problema de eventuais praticas de falso testemunho ou falsa pericia em
procedimentos de investigacao defensiva e a respectiva responsabilidade criminal;

b) A previsao pelo chamado “Pacote Anticrime” (Lei 13.964/19 — artigo 3°. - C, 8§
3°. e 4°.) da separacao fisica dos autos de investigagao preliminar e dos autos de processo
e a falta de previsdo especifica para os autos de investigacdo defensiva.

O escopo deste trabalho é apresentar solugdes iniciais e sugestdes para essas
questdes.

Ao final os principais pontos expostos serdo retomados em manifestagao
conclusiva.

2-FALSO TESTEMUNHO E FALSA PERICIA NA INVESTIGACAO DEFENSIVA

No que se refere aos procedimentos corriqueiros de investigagdo criminal, cujo
maior exemplo € o Inquérito Policial, ndo resta divida quanto a possibilidade de que, em
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caso de mendacidade em depoimento ou pericia, seja seu autor responsabilizado
respectivamente por falso testemunho ou falsa pericia, nos estritos termos do artigo 342,
CP.

Mas, quando se tratar de uma Investigacao Defensiva produzida pelo advogado
ou Defensor Publico eventual pretensao de responsabilizar alguém criminalmente por falso
testemunho ou falsa pericia de acordo com o disposto no artigo 342, CP, em sua atual
redacao, configurara analogia “/n mallam partem’, uma vez que tal procedimento ndo é ali
mencionado expressamente.

Este € um grande problema, pois que cria uma indesejavel zona de conforto para
a testemunha ou o perito mendaz. Saliente-se, por oportuno, que o direito de ampla defesa
gue, ao menos no Brasil, permite que o investigado ou acusado até mesmo falte com a
verdade sem consequéncias criminais, ndo pode ser estendido indevidamente a
testemunha ou perito, ainda que seja a primeira arrolada e o segundo contratado pelo
investigado ou acusado e seu defensor.

Segundo Talon, tendo em vista a inexisténcia de previsao legal, a conduta da
testemunha que mente em Investigacdo Defensiva é absolutamente atipica. O autor
considera inclusive inadequado o procedimento de compromissar tais pessoas quando de
suas manifestacoes:

Contudo, em relagdo a investigacdo criminal defensiva, ndo ha
possibilidade de que, em caso de omissado ou declara¢des inveridicas,
a testemunha seja responsabilizada criminalmente por falso
testemunho.

Observando o art. 342 do CP, nota-se que € elementar do tipo penal
que a declaracdo seja feita em processo judicial ou administrativo,
inquérito policial ou em juizo arbitral, o que ndo abrange a
investigacdo criminal defensiva, que permanece fora desses
conceitos.

Assim, por inexistir crime de falso testemunho no que tange as
declaracdes feitas em uma investigagdo defensiva, seria incorreto e
atécnico exigir o compromisso da testemunha ou adverti-la sobre o
"dever” de falar a verdade, que, como dito, nao existe na investigacao
conduzida por Advogado. 1

1 TALON, Evinis. Investigagcdo Criminal Defensiva. Gramado: ICCS, 2020, p. 187 — 188.
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Perceba-se que Talon ndo menciona a questdo do perito. Talvez seja porque se
entenda que o laudo sera posteriormente juntado ao processo criminal, o que possibilitaria
a responsabilizacdo criminal nos termos mesmo do artigo 342, CP. Nao obstante, se assim
fosse, também nao haveria problema com a lacuna da testemunha, ja que quando de seu
depoimento em juizo estaria compromissada e sob as penas da lei. Acontece que nem
sempre seja o0 testemunho seja o laudo elaborado pelo perito, chegardo a serem usados
em fase posterior da persecucao penal (v.g. arquivamento do caso). Por isso a lacuna, tanto
quanto a testemunha como ao perito é relevante.

Essa dificuldade ndo é apanagio patrio. No Direito Comparado verifica-se que na
Italia o mesmo impasse surgiu, havendo certo esforco de contorcionismo juridico na
doutrina e jurisprudéncia para tipificar as condutas em estudo no crime respectivo de
“Falsas Declaragdes”, o que certamente ndo é sustentavel, conforme ja mencionado.
Seguiu-se ao final o caminho da legalidade, alterando-se o Direito Material, tornando crime
“a conduta de prestar declaraces falsas ao defensor (art.371 — ten)". Essa providéncia
legislativa ndo somente colmata lacuna indesejavel, como também confere maior
fidedignidade as informagdes colhidas na investigagdo defensiva. 2

No Brasil ja ha sugestao de alteracdo do Codigo Penal para incluir o crime de falso
testemunho em investigacao defensiva em um paragrafo do artigo 342, CP. 3 Novamente
é de se estranhar o olvido da questdo da falsa pericia, provavelmente devido aos motivos
anteriormente expostos que, como ja se disse, ndo justificam a omisséao.

Entretanto, o que fazer enquanto nao ha previsao expressa para responsabilizagdo
criminal da testemunha e do perito em suas atuacdes no bojo de investiga¢des defensivas?

Retomando o exemplo do Direito Comparado, na Italia, enquanto ainda havia a
lacuna, como ocorre hoje no Brasil, parte da jurisprudéncia optou por afastar o delito
similar ao nosso “falso testemunho ou falsa pericia”, mas admitiu o carater publico dos atos
de documentacao realizados por advogado, de forma que a “elaboracdo deturpada destes
atos caracterizaria o delito de falsidade ideoldgica”. Nao obstante havia dissidéncia que
inadmitia esse carater publico por falta de “obrigatoriedade inerente a funcao publica”,
bem como seu carater parcial com relacao ao cliente. 4

2 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo Criminal Direta pela Defesa. 2°. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p.
250 - 252.

3 Op. Cit,, p. 630. O autor Franklyn Roger Alves Silva apresenta até mesmo um modelo de projeto de alteracao
do Cédigo Penal em sua obra.

4 LUZ, Carlos Rodolpho Glavam Pinto da. Investigacdo Defensiva no Inquérito Policial. Floriandpolis: Habitus,
2020, p.168.
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Certamente, seja na Italia ou no Brasil, os atos de documentacao praticados pelo
advogado ndo contam com carater publico e sim privado. Pode-se dizer que a atividade
do defensor constituido ou mesmo dativo € um “munus publico” em que se defende
interesse particular em juizo ou perante a administragao.

Contudo, no Brasil o crime de “Falsidade Ideologica” se refere ndo somente a
documentos de natureza publica, mas também particular. Conforme licdo de Greco:

O objeto material é o documento, publico ou particular, no qual o
agente omitiu declaragdo que nele devia constar ou nele inseriu ou
fez inserir declaragao falsa ou diversa daquela que devia ser escrita,
com o fim de prejudicar direito, criar obrigacao ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante (grifo nosso). 5

Dessa forma, ndo seria a conduta daquele que mente em depoimento ou elabora
e apresenta laudo falso em investigacao defensiva caracterizada pela atipicidade absoluta
senao meramente relativa. Ndo se configura, na atual conjuntura, o crime de falso
testemunho e falsa pericia, mas certamente é possivel a tipificacao na figura da “Falsidade
Ideolodgica”, conforme disposto no artigo 299, CP.

Nessa senda também poderia assim ser responsabilizado criminalmente o
defensor que altere indevidamente depoimento verdadeiro prestado por testemunha ou
laudo correto apresentado por perito.

Essa solucao, porém, nos parece ser razoavel apenas provisoriamente, sendo o
mais acertado incluir na lista do artigo 342, CP também as investigacdes defensivas, assim
como os Procedimentos Investigatérios do Ministério Publico (PICs) que ndo sao objeto
deste texto, mas que também sdo manancial para as mesmas dificuldades ora
apresentadas.

3 — A REGRA DA SEPARACAO FISICA DOS AUTOS DE INVESTIGACAO PRELIMINAR E
A INVESTIGACAO DEFENSIVA

Ha tempos ja se advoga a abolicdo da "comunhao dos autos" da fase investigatoria
com os do processo, tendo em mente extirpar qualquer possibilidade de decisao
condenatéria baseada em elementos colhidos sem a observancia do contraditério. 6

Com fulcro nessa orientacdo doutrindria o chamado “Pacote Anticrime”,
consubstanciado na Lei 13.964/19, fez acrescentar o artigo 3°. — C, §§ 3°. e 4°. ao Cédigo

5 GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 122. ed. Niterdi: Impetus, 2018, p. 1059.

6 CHOUKE, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 96 - 129.

10
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de Processo Penal, determinando a separacao dos autos de investigacdes preliminares do
processo penal, mantendo-se o acesso as partes, mas levando diretamente aos autos da
acdo penal somente as provas irrepetiveis, antecipadas e as medidas de obtencdo de
provas.

Lima chama a atencdo para a grande celeuma existente a respeito da extensao a
ser dada a esse dispositivo, sendo que para alguns nao haveria ali a regra da separagao
dos autos de investigacao, mas tdo somente dos atos relativos ao Juiz das Garantias. No
entanto, conclui o autor que o sistema da separagdo certamente foi o adotado pelo
legislador, esclarecendo “que a investigagdo preliminar ndo mais podera integrar os autos
do processo judicial, salvo no tocante as provas irrepetiveis, antecipadas e meios de
obtencao de prova”. 7

Nao obstante esteja, na atualidade, tal dispositivo suspenso em sua aplicacao por
decisdo do Supremo Tribunal Federal no que se refere também a outros artigos relativos
ao chamado “Juiz das Garantias”, 8 ha que enfrentar a questdo de como se procedera com
referéncia aos autos de investigacdo defensiva quando e se essas disposicdes um dia
vigorarem.

Nao ha regra especifica para o destino da investigacdo defensiva, de modo que
resta a duvida sobre se ela deveria ser juntada aos autos de processo ou separada a
exemplo do Inquérito Policial, levando-se tdao somente a fase posterior as provas
irrepetiveis, antecipadas e medidas de obtencao de provas? O tratamento da investigacao
defensiva deveria ser analogo as demais investigacdes preliminares ou comportaria um
tratamento diferenciado?

Na auséncia de regramento expresso podem surgir dois entendimentos:

a) Os autos de investigacao defensiva devem seguir o mesmo destino e tratamento
dos autos de IP, PIC etc. Isso seguindo um critério de isonomia;

b) O artigo 3°.—C, §§ 3°. e 4°,, CPP seria aplicavel somente aos autos de IP, PIC etc.,
sob a fiscalizacao do Juiz das Garantias, enquanto atos oficiais de érgdos publicos. Ja com
relacdo aos autos de investigacdo defensiva, a ampla defesa permitiria a juntada de tudo

7 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 175. Também concluindo pela
instituicdo da separacdo da fase preliminar investigatoria se manifestam Fabretti e Smanio. Cf. FABRETT],
Humberto Barrionuevo, SMANIO, Gianpaolo Poggio. Comentarios ao Pacote Anticrime. 22. ed. Barueri: Atlas,
2021, p. 85.

8 MORAES mantém suspensao do juiz das garantias. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/quentes/339936/moraes-mantem-suspensao-do-juiz-das-garantias , acesso
em 17.08.2021.
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quanto for produzido, pois que se tratam de documentos particulares, os quais podem
livremente ser juntados ao processo.

E importante, porém, salientar que a chamada investigacdo defensiva tem um
significado amplo, podendo também se apresentar como o que se costuma chamar de
“Investigagao Auxiliar”. Esta se refere a atuagao do advogado como assistente de acusacao
e, na fase de investigacado propriamente dita, atuando em favor de vitimas ou prejudicados
com a infracdo penal com vistas a futura atuacdao processual. Nesses casos ndo parece
restar duvidas de que eventuais autos de investigagdo defensiva devem receber o idéntico
tratamento dado aos autos oficiais elaborados por 6rgaos estatais (v.g. Inquérito Policial),
ou seja, obedecer a regra da separagao.

Novamente é interessante trazer a baila o exemplo do Direito Comparado da Italia.
Naquele pais se determina que sejam os autos de investigacdo oficial estatal ou defensiva
separados dos autos de processo, para este Ultimo convergindo somente as provas nao
repetiveis. 9

No caso brasileiro, a falta de regulamentacdo expressa do tema o torna
tormentoso. No entanto, nosso entendimento aponta para um tratamento diverso entre
os autos oficiais do Estado e aqueles da investigacdo defensiva. Entendemos que tudo
quanto é produzido na investigagdo defensiva se conforma com a natureza juridica de
"documentos” (Prova Documental), sendo sabido que a juntada aos autos de documentos
é livre. Isso somado ao fato de que a ampla defesa ndo deve ser tolhida, nos leva a concluir
que a regra da separacao nao se aplicaria a investigacao defensiva, salvo se houver previsao
expressa nesse sentido. Tal previsdo, acaso seja levada a termo pelo legislador ordinario,
nao seria inconstitucional, pois que entao os documentos relativos basicamente a provas
orais produzidas na investigacao defensiva sem contraditorio ficariam da mesma forma a
disposicao das partes para qualquer consulta. Malgrado isso, enquanto ndao ha uma
previsdo expressa, entendemos que ndo € possivel vedar a defesa a juntada dos
documentos que produza em sua investigacao, ai sim, sob pena de violagdo ao Principio
da Ampla Defesa e da Legalidade Processual. Delmanto Junior ensina que a reserva legal
se aplica também a eventuais restricbes processuais penais, dada a existéncia de uma
necessaria “tipicidade processual penal”. 10 Em suma, o ideal é que o legislador regule
direta e expressamente essa questao.

Finalmente, vale abordar questdo correlata. O artigo 155, CPP determina que
ninguém podera ser condenado com base exclusiva em elementos colhidos na
investigagdo, salvo nos casos de cautelares, provas irrepetiveis ou antecipadas. Sera que

9 LUZ, Carlos Rodolpho Glavam Pinto da, Op. Cit., p. 165.

10 DELMANTO JUNIOR, Roberto. Garantismo, legalidade e interpretacdo da lei penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. n. 67, jul./ago., 2007, p. 218.
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esta mesma regra se aplicaria para a absolvicdo do réu com base nos elementos colhidos
na investigacdo defensiva? E para a condenagao do réu, com fundamento também nos
elementos colhidos na investigacao defensiva em sua modalidade auxiliar?

A Ultima questdo posta é de facil resposta. E claro que a regra do artigo 155, CPP
é valida tanto para a investigacao oficial quanto para a investigacao defensiva auxiliar. Por
isso tem razao Silva quando firma que “para o chamado inquérito auxiliar, aquele
conduzido pelo advogado em favor da vitima, também se aplica a limitacdo do art. 155 do
CPP em razao de sua feicao acusatoria”. 11

J& quanto a investigacado estritamente defensiva, entendemos nao assistir razao ao
mesmo autor supra mencionado, quando afirma que um decreto absolutério ndo poderia
se embasar exclusivamente no seu contetdo. Alega o autor que o fato da inexisténcia de
contraditorio na investigagdo defensiva lhe retiraria o carater de “prova” e tornaria seu valor
meramente “relativo”. 12 Parece-nos que o autor olvida o fato de que para a absolvicao de
um acusado ndo é necessaria prova exauriente e cabal de inocéncia, embora seja esta
desejavel e ideal. Basta o ensejo de uma situacao de duvida razoavel e estara configurada
a situacdo em que se impde a absolvicdo de acordo com a conhecida maxima latina “in
dubio pro reo”. Dessa forma, entendemos que a absolvicao pode ser sustentada ainda que
exclusivamente nos elementos da investigagdo defensiva, desde que estes sejam aptos a
produzir um estado de duvida quanto a imputacao. Essa conclusao, que leva em conta o
Principio "Favor Rei"” ou “Favor Inocentiae”, a ampla defesa e o Principio da Presuncao de
Inocéncia ndo se altera em nada estejam os autos de investigacao juntados os autos
principais do processo ou deles separados fisicamente no que diz respeito a provas
repetiveis. De qualquer forma as partes terdo acesso a tais elementos e a eles certamente
poderao fazer referéncia, assim como o magistrado (vide o disposto no artigo 3°. - C, § 4°,,
CPP). Observe-se que mesmo em se considerando, por exemplo, o Inquérito Policial,
certamente ndo é de se afastar a possibilidade de absolvicao com base tdo somente em
elementos nele contidos que levem o magistrado a um estado de duvida quanto a
imputacdo feita a alguém. E preciso lembrar que a investigacdo em geral, inclusive o
Inquérito Policial, ndo é e ndo deve ser unilateral ou dirigida a um fim exclusivamente
acusatério.

4-CONCLUSAO

Foram estudados neste trabalho dois pontos duvidosos referentes ao regramento
da chamada “Investigacao Defensiva” no Brasil.

11 SILVA, Franklyn Roger Alves, Op. Cit., p. 555.
12 Op. Cit., p. 554 — 555.
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Num primeiro momento foi questionada a situacao em que haja falso testemunho
ou falsa pericia no bojo de uma investigacao defensiva. Verificou-se a atipicidade relativa
com referéncia ao crime de “Falso Testemunho e Falsa Pericia”, conforme descrito no artigo
342, CP. No entanto, a nosso ver, essa atipicidade, como dito, € meramente relativa e nao
absoluta. A testemunha mendaz e o perito desonesto podem perfeitamente responder em
nosso ordenamento pelo crime de “Falsidade Ideologica”, previsto no artigo 299, CP. Nao
obstante, o ideal € que a investigacdo defensiva venha a ser incluida no rol de
procedimentos abrangidos pelo artigo 342, CP, de modo a deixar de lado qualquer espécie
de controvérsia.

No seguimento analisou-se a questdo da separacao fisica dos autos da fase
investigatdria em relacao aos autos de processo. A regra encontra-se suspensa por tempo
indeterminado devido a decisdo do STF. Entretanto, considerou-se importante a andlise da
questdo, tendo em vista sua futura eventual aplicacdo. Quanto as investigagdes defensivas
auxiliares, promovidas em prol da vitima ou prejudicado, ndo resta duvida de que a
separacao se impora. Ja quanto as investigagdes defensivas propriamente ditas, verificou-
se poderem surgir dois entendimentos: um pela aplicagdo geral da regra da separacao e
outro para um tratamento diverso no que tange a investigagao defensiva, a qual poderia
ser inteiramente juntada aos autos por configurar-se em documentos produzidos pela
defesa em nome da devida amplitude defensiva. Entendemos que a segunda posicao é a
mais correta na atual conformacao, pois que a vedacgao e juntada de parte da investigacao
defensiva necessitaria de previsao legal expressa, sob pena de violacdo a ampla defesa e a
legalidade processual.

Finalmente, um problema correlato ao Ultimo mencionado diz respeito a valoracao
da prova obtida em investigacdo defensiva. Sabe-se que os elementos colhidos na
investigacdo somente podem ocasionar a condenacao de alguém se aliados a provas
produzidas judicialmente. Por isso, no caso da chamada “investigagdo defensiva auxiliar” a
regra citada se impde. Quanto a investigacao defensiva propriamente dita, embora se
encontre na doutrina a alegacao de que também se sujeitaria ao mesmo limite, ha que
levar em consideragao a Presunc¢do de Inocéncia e a regra "in dubio pro reo”, de forma que
ainda que elementos exclusivos da investigacao defensiva sejam aptos a criar uma situagao
de duvida razoavel, impor-se-a a absolvicdo. E mais, essa interpretacdo nao se altera
estando ou ndo os autos de investigacao defensiva juntados aos autos de processo ou
deles separados fisicamente, somente sendo juntadas as provas irrepetiveis, antecipadas e
meios de obtencdo de provas.
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EXAMES DE SUFICIENCIA: QUESTOES POLEMICAS DOS EXAMES DA OAB E DO CFC
NO EXERCICIO DO TRABALHO, SISTEMA EDUCACIONAL E O INDEFERIMENTO DO RE
N° 603.583-RS PELO STF EM 26/10/2011 OCASIONARAM CORPORATIVISMO
PROFISSIONAL E BULLING SOCIAL EM DETRIMENTO AOS BACHAREIS DE DIREITO E
DE CIENCIAS CONTABEIS.

EDSON SEBASTIAO DE ALMEIDA: Bacharel em

Direito, Especialista em Direito Tributario; Consultor
Tributério; contabilista, inclusive com expertise em
contabilidade tributaria e autor de artigos publicados em
revistas especializadas, bem como autor do livro: Crimes
contra a ordem tributéria: conflitos das normas de combate
a sonegacao fiscal com os novos paradigmas da era digital
das modernas governancas corporativas publicas e
privadas; experiéncia de 42 anos, tendo exercido funcdes
de Gestao Tributaria, bem como de Assessor da Diretoria
Financeira em empresas privadas.

RESUMO: O objetivo deste artigo € mostrar aos leitores porque os exames de suficiéncia
da OAB e do CFC bem como suas extin¢bes proporcionarao paridade de direitos com
outros Conselhos Profissionalizantes, os quais ndo exigem os exames de suficiéncia, a
exemplo de medicina e engenharia. Também mostramos que a paridade de procedimentos
com outros conselhos profissionalizantes em harmonia com art. 5°, XIII, da CF/1988, ou
seja, "€ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualifica¢cdes
profissionais que a lei estabelecer”, proporcionara diminuicdo dos custos dos académicos,
com melhor adequacao na relacao Ministério da Educacdo e instituicdo de ensino. A
melhoria na estrutura dos métodos pedagdgicos em relacdo ao aprendizado resultaria
numa eficaz formacao, dando aos futuros bacharéis melhores perspectivas de trabalhos
nao sendo necessarios os exames de suficiéncia instituidos com argumento de um suposto
filtro ao aprendizado a fim de atuacdo do bacharel no mercado de trabalho e de
preparacao para concursos publicos. Finalmente, o julgamento do RE n° 606.583/RS, em
26/10/2011, pelo fato de o STF ter atuado como legislador positivo os poderes legislativo
e executivo poderao por meio de projeto de lei considerar inconstitucionais os exames de
suficiéncias da OAB e do CFC, ndo atuando numa politica-espetaculo para midia pela sua
influéncia na opinido publica ou numa visdo mais moderna priming (enquadramento) e
framing (saliéncia) e sim em prol da educacdo e dos bacharéis de direito e de ciéncias
contabeis.
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Palavras-chaves: Exames de Suficiéncias da OAB e CFC, leis ordinarias inconstitucionais,
Bacharéis de Direito e de Ciéncias Contabeis, Conselhos Profissionalizantes, Faculdades,
Julgamentos no STF, Ministério da Educacao, disciplinas, formacao académica.

SUMARIO: 1.Introducdo. 2. Quem é quem sobre o exame de suficiéncia? 3. Conflitos de
normas sobre a formagdo académica e o exercicio da profissao. 4. Analises criticas sobre
o julgamento do Recurso Extraordinario — RE n® 603.583-RS, realizado no STF em
26/10/2011. 5. Consideracdes Finais. 6. Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

No presente artigo mostraremos que a extincao do exame de suficiéncia proporcionaria
paridade de direitos com outros Conselhos Profissionalizantes, a exemplo de medicina que
nao exige aprovacao do Conselho Federal de Medicina (CFM) para a profissdao de médico,
bem como de engenharia, que ndo exige do Conselho Federal de Engenheiros e
Agronomia (CONFEA) aprovagdo em exame de suficiéncia para exercer a profissdao de
engenheiro, entre outros.

Pois sera que a alegacao da OAB, bem como do STF, os quais sustentam a necessidade
do malfadado exame de suficiéncia, esta relacionada ao desempenho da advocacia por
individuo de formacéao técnica deficiente? Se assim for, certamente podera causar prejuizo
irreparavel ou, quando menos, de dificil reparagdo ao seu constituinte.

Com isso, sera que a advocacia é mais importante que o desempenho da medicina por
intermédio do médico de formacdo técnica deficiente que podera causar um dano
irreparavel ao paciente, ou seja a vida? Acreditamos que nao ha paridade de conceitos ao
exigir o exame de suficiéncia para um Conselho profissionalizante e para outro nao.

O art. 8°,1V, da Lei n® 8.906/1994, bem como o art. 76 da Lei n°® 12.249/2010, que alterou
os artigos 6° e 12 do Decreto-Lei n° 9.295, de 27/05/1946, conferem a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e ao Conselho Federal de Contabilidade (CFC), respectivamente,
prerrogativas para aplicacdo de Exame de Suficiéncia habilitando o bacharel em direito, no
intuito de exercer a fungdo de advogado, e o bacharel em Ciéncias Contabeis de exercer a
funcdo de Contador, respectivamente, no mercado de trabalho.

Entretanto, somos de opinido que os bacharéis, de forma geral, sdo aptos para insercao
em setores profissionais pelo Poder Publico (art. 209, II, da CF/1988), cujo referido exame
de suficiéncia coloca uma pa de cal numa perspectiva educacional tanto do governo
perante o Ministério da Educagdo e do bacharel, que durante 5 (cinco) anos, o primeiro
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teve um custo exclusivamente em prol do desenvolvimento educacional, enquanto, o
segundo um custo objetivando sua insercdo no mercado de trabalho.

Nesse sentido, procuramos mostrar aos leitores, por meio dos itens discorridos neste
artigo, o papel das instituicdes em relacdo as exigéncias dos exames de suficiéncia da OAB
e do CFC.

De fato, no item 2, relativo a “quem é quem sobre o exame de suficiéncia”, tratamos
sobre as tentativas do autor junto ao Ministério da Educac¢do, Advocacia-Geral de Unido
(AGU); carater pedagogico de acordo com os objetivos educacionais das faculdades de
direito e de ciéncias contabeis e de outras ciéncias do conhecimento humano no contexto
politico e econémico do Pais, bem como de que forma a OAB ou CFC poderiam ser Uteis
no aprendizado das faculdades do Pais.

Ja no item 3 discorremos no que diz respeito aos “conflitos de normas sobre a formacao
académica e o exercicio da profissao”, expondo sobre dispositivos legais da CF/1988,
relacionados aos direitos e garantias constitucionais; leis ordinarias que tratam dos exames
de suficiéncia; explicacdes referentes o julgamento do RE n°s 603.583/RS, no que diz
respeito ao voto do Ministro Luiz Fux, o qual menciona que o exame de suficiéncia da OAB
encontra-se em transito para inconstitucionalidade.

No item 4, mostramos ao leitor as “analises criticas sobre o julgamento do Recurso
Extraordinario — RE n°® 603.583 — RS, realizado no STF em26/10/2011". Assim, a convite do
Recorrente participei por meio de parecer, o qual foi anexado nas pegas do mencionado
RE, bem como com minha presenca no julgamento realizado no STF.

Por essa razdo, discorremos os atos e fatos ocorridos no plenario, os votos e os
posicionamentos no decorrer do julgamento, a exemplo do Procurador-Geral da Republica,
naquela época, Roberto Gurgel, opinando sobre a constitucionalidade do Exame da OAB,
desqualificando o parecer contrario, o qual sustenta a inconstitucionalidade do exame da
OAB, defendido pelo Subprocurador da Republica, naquela época Rodrigo Janot.

Finalmente, o item 5, referente as Consideragdes Finais, o leitor podera observar que
foi alcangado no presente artigo no que diz respeito aos objetivos gerais e especificos, pois
as hipodteses levantadas foram confirmadas; a metodologia utilizada foi alcancada na
medida em que procuramos subsidiar o leitor por meio de sugestdes e recomendacdes
com base nas normas, jurisprudéncias e doutrinas do Pais.

2 - QUEM E QUEM SOBRE O EXAME DE SUFICIENCIA?
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Neste item vamos inicialmente procurar mostrar ao leitor sobre o entendimento do
Ministério da Educacao sobre o exame de suficiéncia mostrando-lhes, /psis /itteris, sobre o
pleito o qual protocolamos sob o n° 070355201046, em 26/10/2010, solicitando ao ex-
Ministro da Educagdo, Dr. Fernando Haddad, que submetesse ao Presidente da Republica
naquela época a extingdo do exame de suficiéncia da OAB.

Diante disso, por meio da Nota Técnica n° 053/2011-CGLNES/GAB/SESu/MEC, de
25/1/2011, concluiu pela impossibilidade do atendimento, por tratar-se de matérias que
nao se encontram no ambito de competéncia do Ministério da Educacao.

Ainda, inconformado com o posicionamento do Ministério da Educacao,
protocolamos o processo NUP n° 00400.001900/2011-22, em 14/2/2011, junto a
Advocacia-Geral da Unido, em atencao ao Advogado-Geral da Unido, naquela época ao Dr.
Luis Inacio Lucena Adams, considerando que na Norma Técnica 53/2011 ficou
demonstrado que ha uma invasdao de competéncia por parte das autarquias, ocasionando
um conflito de normas.

Observa-se que, de um lado, tem o MEC, responsavel em conferir aos bacharéis em
diversas areas do conhecimento humano, qualificando-os aptos a exercerem a profissao,
no caso, o Bacharel em Direito e o Bacharel em Ciéncias Contabeis; por outro lado, a OAB
e o CFC, que os habilitam exercerem a profissdo, na qualidade de advogado e contador,
respectivamente.

Assim, em aten¢do ao nosso processo junto a AGU, ressalva-se a atencao do referido
orgao sobre o conteldo questionado, pelo qual agradecemos; por essa razao, a Ouvidoria-
Geral da Advocacia-Geral da Unidao (AGU) encaminhou o processo a Consultoria-Geral da
Unido, que emitiu a NOTA AGU/CGU/JCBM N° 0001/2011, em 29/3/2011, por intermédio
do Procurador-Federal, naquela época Julio Cesar Barbosa Melo, informando ser inviavel o
acolhimento do pleito.

Por essa razao, por meio do Despacho da Chefia de Gabinete CGU/AGU n° 05/2011,
de 30/3/2011, por incumbéncia do Sr. Consultor-Geral da Unido de encaminhar-me a Nota
AGU/CGU/JCBM N° 0001/2011, em 29/3/2011, informando “com o devido aprovo, que
trata sobre proposta de extingdo do exame de suficiéncia e outras medidas no sistema
educacional a serem submetidas a Presidéncia da Republica, para ciéncia ao interessado”.

Com isso, o poder executivo por intermédio do Governo Federal, pelo Ministério da
Educagao, data vénia, ndo deve permitir que uma responsabilidade de sua competéncia
seja executada por uma instituicao no caso a OAB e o CFC, que se prevalecem de uma lei
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a fim de efetuar um filtro do ensino pedagdgico, por meio de um exame de suficiéncia,
destruindo perspectivas no mercado de trabalho colocando bacharéis a margem do
mercado de trabalho, inclusive contribuindo para o desemprego no Pais.

Pois entendemos que é uma afronta a Carta Magna e a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdao Nacional uma atribuicdo educacional ser tratada a margem das normas
educacionais simplesmente por meio de um Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e o CFC, utilizando uma Lei que, além de tratar de outras
questodes, alterou o Decreto-Lei n® 9.295/1946, que estabelece normas sobre a profissao
contabil.

Reportando-nos a Nota Técnica n° 053/2011-CGLNES/GAB/SESu/MEC, de
25/1/2011 do Ministério da Educagdo, observa-se que o Poder Publico, no caso o
Ministério da Educagdo, consequentemente, o Presidente da Republica ao eximir-se de sua
competéncia transferindo-a para a OAB e para o CFC, esta deixando de cumprir normas
constitucionais e a propria Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional.

Ainda, o pior é que as referidas instituicdes ao aplicarem os exames de suficiéncia
nao estao colaborando para melhoria do ensino no pais, muito pelo contrario elas colocam
o bacharel reprovado num status de vexame, humilhacao, discriminagao, incapacidade,
decepcao e sem nenhuma perspectiva no mercado de trabalho no ramo da advocacia, além
do mais, submetendo-os aos exames contendo textos longos eivados de antinomias e
silogismo que conduzem os candidatos a cometerem erros, principalmente pelas péssimas
opcoes de respostas.

De sorte que, ante essa realidade citada, nao é demais ater-se aos ensinamentos do
saudoso Professor Luiz Flavio Gomes, publicados em seu artigo “Faculdades de Direito: O
Problema Néao é a Quantidade, Sim a Qualidade”13, senao vejamos:

A reprovacao nos exames de ordem, naturalmente, é altissima (cerca
de 80%). Quantos bacharéis “descarreirados”! O despreparo do aluno
e, muitas vezes, da faculdade é patente. Autoridades do MEC e
representantes da OAB criticam insistentemente as faculdades, que
procuram jogar a culpa no desinteresse e na caréncia de base dos
alunos. A verdade é que as faculdades ndao conseguem remunerar
bem nem reunir professores preparados em todas as areas do

13 GOMES, Luiz Flavio. Faculdades de Direito: O Problema Nao é a Quantidade, Sim a Qualidade.
Disponivel em: http://www.editoramagister.com. Acesso em: 15/04/2021.
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conhecimento juridico. Elas se parecem com as velhas orquestras
(todas falidas): muitos professores (desafinados) “tocando”
(ensinando) para poucos alunos. Essa tradicao do século XIX esta na
contramao da era comunicacional.

Midia, MEC e OAB, em geral, criticam a quantidade de faculdades de
direito existente no pais (cerca de 1.100). O problema, no entanto
(por incrivel que pareca), ndo é quantitativo, sendao qualitativo
(qualidade do ensino). Apenas 15% da faixa etaria universitaria (17 a
25 anos) estdo frequentando um curso superior no Brasil. Esse
percentual é vergonhoso e ridiculo quando comparado com outros
paises (Argentina quase 20%, Chile 38%, Coreia do Sul mais de 60%
etc.). Nosso problema, evidentemente, ndo é de sobra, sim, de falta
de faculdades. S6 ndo enxerga isso quem quer ver.

Assim, o saudoso Mestre finalizou o seu artigo:

O mundo mudou radicalmente, a forma de ensinar se revolucionou,
as tecnologias da informagao e da comunicagdo romperam todos os
paradigmas historicos da humanidade: e ainda continuamos
apegados ao atraso, ao analfabetismo, ao obscurantismo, ao
conservadorismo. Seguramente esse ndao € o melhor caminho para
nossa nacao.

Por sua vez, com 60 anos de idade, em 04/03/2010, fui diplomado Bacharel em
Direito, por essa razao, vale ressaltar que sou testemunha viva do que seja nos dias atuais
o ensino em uma faculdade privada e a lastimavel perspectiva no mercado de trabalho dos
bacharéis em direito, também dos bacharéis em ciéncias contabeis.

Em vista disso, uma faculdade privada, mesmo que autorizada e credenciada pelo
MEC, ndo resolve de forma satisfatoria o problema de aprendizado dos cursos superiores,
principalmente do curso de direito.

Enfim, nesse contexto ao que nos referimos alguém estd enganando a sociedade
brasileira, ou seja, serd o Poder Executivo, por intermédio do Ministério da Educacdo e da
Presidéncia da Republica que supostamente pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional da amplos poderes ao exercicio da profissdo ao bacharel mediante capacitacdo
adquirida nos bancos da faculdade ou sera a OAB ou CFC que mediante exames de
suficiéncias, os quais sao aplicados sob alega¢do de impedir o mau profissional de exercer
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sua profissao, confere capacitacao ao bacharel aprovado dando-lhe o direito de exercé-la
e com isso ter o titulo de Doutor?

Ora, deixa ver se eu entendi: O MEC, por meio do Exame Nacional de Desempenho
de Estudantes (ENADE), destina-se a avaliar a qualidade do curso e ndo o desempenho
individual de cada académico, diante disso, o aluno precisa fazer a prova, ou seja, o
PROVAO, para receber o seu diploma. J4 a OAB e o CFC avaliam o bacharel em direito e
de ciéncias contabeis, respectivamente, ao aplicar o exame de suficiéncia, permitindo-lhes
exercerem a profisséo de advogado e contador.

Afinal, a competéncia de avaliacao do ensino, bem como da insercao do diplomado
nos setores profissionalizantes ndo é do MEC? Nesse sentido, o Oficio n® 075/2011 —
CGLNES/GAB/SESu/MEC-rcc, de 25/01/201114, do Secretario de Educagao Superior, Luiz
Claudio Costa, naquela época esclareceu:

[...]

6. A Constituicdo Federal, ao assinalar as competéncias privativas da
Unido, no artigo 22, disciplinou, em seu inciso XVI, a competéncia
para legislar sobre condicGes para o exercicio profissional e, no inciso
XXIV, a competéncia para legislar sobre Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional.

7. Por seu turno, o art. 5°, inciso XIII, da Carta Magna, estabelece:
Art. 5° [..]

XIII — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer.

8. O dispositivo constitucional contém dois aspectos fundamentais
para esclarecer a questao suscitada: “exercicio de qualquer (...
profissdo e ‘qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”. A atual
Constituicdo Federal deixou claramente caracterizado o aspecto
diferenciado no tratamento destes assuntos.

14 BRASIL. MINISTERIO DA EDUCACAO. Secretaria de Educacdo Superior. Oficio n° 075/2011 -
CGLNES/GAB/SESu/MEC-rcc, de 25/01/2011, emitido ao em resposta ao requerimento protocolado sob o
n° 070355/2010-46, protocolado em 26/10/2010, opinando pela impossibilidade do pleito postulado pelo
Bacharel em Direito Edson Sebastido de Almeida. Brasilia (DF), 25 de janeiro de 2011.
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9. Uma coisa é a atribuicdo da area educacional de definicao de
diretrizes para a organizacao, funcionamento e supervisao dos
sistemas de ensino e das escolas, em termos de diretrizes para
estruturacao curricular dos cursos, determinando condicdoes de
oferta, critérios e procedimentos de avaliagdo da aprendizagem,
requisitos para a matricula e aproveitamento de estudos e de
competéncias constituidas, bem como para expedicdo de certificados
e diplomas. Resta claro, pois, competir aos 6rgaos proprios do
sistema educacional a autorizagdo para a instalacao e funcionamento
de cursos, bem como a aprovagao dos respectivos planos de cursos,
a supervisdao do seu funcionamento e o registro de seus diplomas,
para que tenham validade nacional.

10. Alias, nos termos do paragrafo Unico do artigo 41 da LDB, os
diplomas dos cursos de educacao profissional, quando registrados
no 6rgao préprio do sistema educacional, terdo validade nacional.

11. Outra coisa é a competéncia dos orgaos de fiscalizacdo do
exercicio profissional, no que se refere as atribuigdes principais e a
ética profissional. Ndo cabe ao 6rgéo profissional definir condi¢des
de funcionamento de cursos e de programas educacionais. O que
Ilhes compete é definir as atribuicdes profissionais correspondentes a
partir da respectiva lei de regulamentagdo da profissao,
considerando o diploma expedido e registrado por escolas
autorizadas e supervisionadas pelos 6rgados do sistema educacional,
como determinam as proprias leis referentes a regulamentacao das
profissoes.

12. Em suma, os conselhos de fiscalizacdo das profissdes
regulamentadas tém a atribuicao de fiscalizar o exercicio profissional
que resulte de uma qualificacdo exigida por determinagdo legal; aos
sistemas de ensino incumbe, nos termos do art. 43 da LDB, fornecer
a sociedade esses profissionais, portadores da qualificacdo que a lei
exige, comprovada, nos termos do art. 48, pelo diploma devidamente
registrado.

13. As atribui¢des de um ou de outro sistema nao sdao concorrentes,
mas complementares. Um cuida da educagdo e outro cuida do
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exercicio profissional. Para o cumprimento e implementagao destes
ditames constitucionais, o Estado brasileiro editou diplomas legais
que explicitam a forma de execucao destas competéncias.

14. Cabe ressaltar que o diploma de graduacao néo é especifico para
uma Unica area de atuacao. Pelo contrario, a formacdo em curso
superior abre um leque de possibilidade de atuacao em diversas
areas.

Em vista disso, observa-se que o Secretario de Educagao naquela época, por meio
do mencionado Oficio, buscou ndo acatar o pleito do postulante, a fim de nao criar um
impasse com os Conselhos Profissionalizantes, no caso a OAB e o CFC, pois & notorio
guando menciona que: “o diploma de graduagdo ndo é especifico para uma Unica area de
atuacao”.

Ora, até o Relator Ministro Marco Aurélio, no julgamento do RE n° 603.583/RS,
seguiu tal afirmacao que ndo é verdadeira, pois, nas organizacdes empresariais nos cargos
de diretores, conselhos de administragao, assessoria juridica, corpo docente das faculdades
de direito, eles sao rejeitados e as opcdes das contratagdes sao de advogados, que
possuem carteira da OAB.

Com isso, o Secretario de Educacao completa afirmando que: “pelo contrario, a
formacao em curso superior abre um leque de possibilidade de atuacao em diversas areas”.
Ora, o Bacharel em Direito estudou durante 5 (cinco) anos no intuito de quando diplomado
viesse a exercer a advocacia, a fim de ser qualificado como advogado, enquanto o Bacharel
em Ciéncias Contabeis, de atuar na atividade contabil, sendo qualificado como contador.

Ja aquelas fungdes publicas que acolhem os bacharéis de direito, que ndo requer o
exercicio da advocacia, todavia eles submetem-se, durante anos aos extorsivos cursinhos
preparatorios cujos concursos sdao verdadeiros filtros para poucas vagas com taxas
elevadas para inscricdo do candidato, por outro lado, diga-se, nem todos os bacharéis e
familiares possuem condigdes financeiras a fim de ap6s o bacharel terminar um curso numa
instituicdo de educacgdo privada submeter-se aos cursos preparatorios, sejam eles para os
exames de suficiéncias ou concursos publicos.

Além disso, a nossa CF/1988 ndo permite discriminagao, que é notdria na imposicao
dos exames de suficiéncia. De fato, os bacharéis de direito reprovados sdo marginalizados
pela sociedade brasileira em varios niveis, a exemplo de colegas de faculdades, trabalho,
familia, corporativismo de escritérios de advocacia, empresas, Bullying Social etc.
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O pior é que até o Poder Publico discrimina o bacharel em direito, quer seja em blitz
policial, delegacias, fazendas publicas, se¢Oes judiciarias, etc., ou seja, advogado aprovado
pela OAB ¢ Dr., e Bacharel em Direito é Sr., ou qualquer outro tratamento que o servidor
ou cidaddo deseja dar, bem como local reservado para atendimento, isto €, salas especiais
(art. 7°, §84°, EAOAB), disponiveis aos advogados com carteira da OAB, enquanto, os
bacharéis em direito ndao podem utiliza-las, mesmo sendo eles idosos, isso € fato e nao
fake news.

Ainda, outra discriminagdo é com relagdo aos idosos, pois presenciei candidatos
submetendo-se ao exame da ordem que em fungdo da idade tinham dificuldades de andar,
doentes, etc., ora, ante o lapso temporal de uma perspectiva de vida futura, é bastante
vexatoria a imposicao de exames aos idosos, tdo somente para se obter sua prerrogativa
no sentido de habilitar-se a uma entidade de classe, no caso a OAB, inclusive muitos deles
sdo engenheiros, médicos, administradores, contadores, entre outros profissionais, que o
direito notadamente aumentou ainda mais o seu conhecimento no seu campo de atuacao
profissional. Alias, sera que o dispositivo dos Estatutos dos Idosos que ndo permite
discriminacdes é letra morta em relagdo aos exames da ordem?

Por outro lado, o Poder Publico ndo oferece faculdades para atender a demanda da
sociedade brasileira; por essa razdo, aquele pretendente a ser diplomado no ensino
superior, o qual foi impossibilitado de ingressar nas faculdades publicas, submete-se a
ingressar nas faculdades das iniciativas privadas.

Em que pese as faculdades privadas na sua maioria serem reconhecidas pelo MEC,
elas estdo inseridas num contexto desfavoravel ao aprendizado e as finangas do aluno; por
sua vez, para piorar, o Poder Publico, por meio das normas tributarias, ndo permite, para
fins do Imposto de Renda Pessoa Fisica — IRPF, a deducao integral das mensalidades pagas
no decorrer de cada exercicio, inclusive com base num calculo fora de uma realidade
econOmica a qual nenhum contribuinte sabe de que forma foi calculado.

Também, o Fies (Financiamento Estudantil) e o Pro Uni (Programa Universidade para
Todos) sao financiamentos concedidos pelo Governo baseados em critérios
socioecondmicos; alunos de familias de baixa renda que cursaram o ensino médio em
escolas publicas e ainda ndo tém curso superior; selecao baseada a partir das notas obtidas
no ENEM (Exame Nacional do Ensino Médio), aliada a qualidade e ao mérito dos estudantes
com melhores desempenhos académicos.

De sorte que notamos que tais medidas refletem o neoliberalismo na educacao em
que se busca pela eficiéncia e eficacia no desempenho por meio da “Qualidade Total”, a
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fim de justificar um financiamento educacional para cursos superiores em instituicdes de
ensinos privadas, o qual acaba aniquilando o papel do Estado com a educacao na adogao
de investimentos em ensino basico e superior da rede publica.

De fato, especialistas em educacdo superior defendem um maior investimento no
ensino basico brasileiro para aumentar o acesso de estudantes ao ensino superior,
concluindo que o Pro Uni e o Fies sdo importantes, mas nao resolvem o problema.

Alias, um dos investimentos no ensino médio deveria ser a retomada dos cursos
técnicos profissionalizantes, necessarios ao mercado de trabalho e desprezado pelo
Governo e pelas instituicdes de ensino sob a égide do capitalismo, interessadas apenas
com aqueles cursos cujo retorno é satisfatorio para conta de resultados daquelas
instituicoes.

Ademais, os cursos técnicos sob a responsabilidade do MEC proporcionam aqueles
alunos do ensino médio uma prévia preparacao no sentido de futuramente ingressarem
numa faculdade relacionada aquela area a qual foi cursada pelo aluno, por exemplo, o
Técnico em Contabilidade tera teoricamente um melhor rendimento caso venha optar pelo
curso de Ciéncias Contabeis, o que deveria ser uma avaliagdo pontual e ndo generalista.

Vale ressaltar que o Governo Federal, pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educacao (FNDE), libera recursos que sdo colocados a disposi¢do das escolas publicas de
educacao basica e secretarias de educacao, a fim de atender ao programa Nacional de
Alimentacao Escolar (Pnae), ao Programa Brasil Alfabetizado e ao Programa Dinheiro Direto
na Escola (PDDE).

Os citados recursos indiscutivelmente mostram a preocupacdao do Governo com
relacdo ao desenvolvimento da educacao, todavia, na pratica, caso nao haja um controle
eficaz dos gastos originados em decorréncia do efetivo atendimento dos citados
programas, entendemos que os esforcos do Governo e do contribuinte ficardo
comprometidos.

De fato, uma situacdo semelhante aos controles com gastos publicos ocorre com o
aumento da carga tributaria, que segundo o ex-Secretario da Receita Federal, o Dr.
Everardo Maciel, em sua palestra sobre o tema: Tendéncia da tributacdo na era da
fiscalidade de massa: simplificacao, justica fiscal e efetividade arrecadatoria, no Il Seminario
do Instituto Pernambucano de Estudos Tributarios, realizado no Mar Hotel em Recife (PE),
nos dias 02 e 03/09/2004, afirmou que o aumento da carga tributaria deve-se a falta de
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controle dos gastos publicos, percebe-se que a data do seminario foi no més de setembro
de 2004, mas atualmente continuamos com uma carga tributaria elevada.

Em vista disso, considerando o neoliberalismo, somos sabedores de que no cenario
internacional ndo podemos deixar de mencionar que durante o governo Reagan, em 1987,
intensificou-se a politica econdmica de desmontagem do Estado de bem-estar social,
desregulamentacdo da economia, a ampliacdo do desemprego e medidas favoraveis a
concentracao da renda dos mais ricos, dentro dos principios do neoliberalismo.

Na politica, o neoliberalismo s6 se efetivou com os governos conservadores de
Margareth Thatcher, a partir de 1979, no Reino Unido, Ronald Reagan, a partir de 1980, no
Estados Unidos, e Helmut Kohl, a partir de 1982, na Alemanha, espalhando-se
mundialmente.

Portanto, num mundo de grandes poténcias empresariais as médias e pequenag
empresas tiveram de orientar-se pelas suas decisOes estratégicas, a exemplo da
terceirizagOes e franquias, cujos objetivos foram no sentido de buscar custos produtivos €
adequar-se ao mercado.

Assim, as incorporacdes e fusdes fixando-se na area de atracao principal, bem como
contratar outra empresa que fizesse a seguranca, por exemplo, em vez de realiza-la co
funcionarios proprios, a terceirizacdo de servigos passou a ser uma constante, inclusive
atualmente presenciamos uma crescente terceirizacdo na economia, o que € o pior, até
mesmo de atividade-fim e ndo apenas de atividade-meio.

Também, o direito de uso de uma marca de produtos ou servigos ja consagrada no
mercado irradiou-se por quase todos os paises; ressalva-se que, com a Pandemia do
Coronavirus — COVID 19, existiu uma retracao do mercado.

Boletim Contetido Juridico n. 1039 de 25/09/2021 (ano Xlll) ISSN - 1984-0454

Convém lembrar que a globalizacdo estimulou a formacédo de blocos econémicos,
associagdes regionais de livre mercado, derrubando barreiras protecionistas. Assim, a nova
l6gica do capitalismo globalizado veio intensificar as privatizagdes com as vendas de
empresas estatais, ampliando os espagos econémicos, bem como a subordinacdao dos
Estados minimizados a l6gica do mercado internacionalizado.

Por sua vez, o Estado minimo envolve redugdo dos gastos publicos com saude
educacao e previdéncia social, o que veio a desmontar o Estado do bem-estar social nos
paises desenvolvidos.
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Ja nos paises em desenvolvimento agravou de forma geral o quadro social, gerando
pobreza para a maioria e riqueza para uma minoria de pessoas; por outro lado, a Terceira
Revolugao Industrial, em que o uso de alta tecnologia (robdtica, informatizacao etc.) trouxe
para o mundo a questdao do desemprego, incluindo-se o remanejamento e demissao de
funcionarios e o enxugamento estatal.

De sorte que o neoliberalismo pelo dominio capitalista sobre os meios e modo de
producao legitima as diferentes estratégias de dominacdo; desse modo, na Ultima década
do século XX as organizacdes adotaram os paradigmas industriais e empresariais.

Em vista disso, reportando-nos aos estabelecimentos de ensino, estes nao ficaram a
margem da mencionada tendéncia, pois sdao vistos como empresas, onde a educacao é o
seu produto mais significativo situada no modo de produgao capitalista; por essa razao, os
estabelecimentos de ensino ao se estruturarem para seu melhor desempenho e eficiéncia
gerencial, assumiram uma postura onipotente, assumindo o paradigma industrial.

Nesse contexto, Sidney Nilton de Oliveira15 afirma:

A chamada era da modernidade levou grupos, organizagbes e
instituicdes a buscarem a naturalizacao da ideologia dominante na
conscientizacao e no comprometimento dos seus componentes.
Vinda da indUstria, a ideologia da qualidade e da produtividade
invadiu o Brasil ha mais de uma década bancos, clubes, associacoes,
hospitais e, € claro, escolas e universidades.

Por sua vez, houve uma ascensao do privado e uma queda do publico, Sidney Nilton
de Oliveira afirma (OLIVEIRA, 1992, p. 127-131): "instalou-se o dogma do privado e o publico
tornou-se maldito”. Assim, conclui o seu entendimento (OLIVEIRA, 1992, p. 127-131): “Em
uma época de valorizacdo do privado em detrimento do publico a fantasia onipotente do
neoliberalismo e a perversao da globalizagao parecem acentuar a hegemonia da ideologia
dominante”.

De maneira que a educacdo nesse contexto do neoliberalismo também teve que
adotar os novos paradigmas gerenciais, por exemplo, a necessidade de avaliar-se usando
alguns instrumentos, tais como: Plano Nacional do Ensino Médio (ENEM), o ENADE, etc.

15 OLIVEIRA, Sidney Nilton de. Educacdo e Psicologia no Neoliberalismo. Salvador: Revista da
FAEEBA/Universidade do Estado da Bahia, Departamento de Educacéo. 1992, p. 129-130.

28


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Enfim, a busca pela eficiéncia e eficacia no desempenho foi traduzida nag
organizagOes, sociedade e na midia pela "Qualidade Total”; entretanto, a Qualidade Total
nao se traduz apenas em diminuir custos, otimizar processo etc., ou seja, vai além do
aspecto técnico, incorporando-se uma estratégia de controle psicossocial dos individuos
Além disso, os modismos adotados pelo capitalismo nada mais sdo que implantagdes de
processos, data vénia, visando a mais-valia.

Ainda, nas organiza¢des, bem como nas instituicbes de ensino, a psicologia na
educacao esteve sempre ligada a problemas de aprendizagem, socializagdo, medidas de
inteligéncia, adaptacao, etc.

Contudo, no sistema capitalista a dominacao utilizou esse mecanismo com objetivo
de reduzir os individuos, os grupos e organiza¢des; por esse motivo, o individuo
afetivamente adere a cultura organizacional, exemplificando, implica conscientizacao e
comprometimento cujo objetivo é a maximizacdo do desempenho para alcance de metas,
ou melhor, sobre a psicologia na escola, e Sidney Nilton de Oliveira16 conclui:

Construir uma critica efetiva da psicologia implica afastar-se de
idealismos, palavras de ordem e dogmas paradoxais. Mas essa critica
sO sera levada a cabo se estiver comprometida com a busca de uma
psicologia emancipadora. A relacdo da psicologia com a ideologia
capitalista ndo pode se tornar o obituario da psicologia. A dialética
da contradicdo é que permite transformar. Para isso, é necessario
superar o reacionarismo de uma visao reprodutivista-pessimista da
psicologia na educacao.

No contexto atual, por meio dos canais de comunicagao, o Governo projeta uma
imagem que é voltada as agdes de cunho social, entretanto, o que presenciamos na
educacao notadamente é o paradigma neoliberal, em que prevalece o interesse econdmico
em detrimento do aprendizado.

Boletim Contetido Juridico n. 1039 de 25/09/2021 (ano Xlll) ISSN - 1984-0454

De fato, a formacao académica ndo termina com a colacao de grau, pois, levando
em consideracdo os atuais métodos pedagodgicos aplicados, percebemos que acabam
ocasionando para aqueles formandos de diversas areas dos conhecimentos a necessidade

16 OLIVEIRA, Sidney Nilton de. Educacao e Psicologia no Neoliberalismo. Salvador: Revista da
FAEEBA/Universidade do Estado da Bahia, Departamento de Educagdo. 1992, p. 134.
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de uma pos-graduacao, seja para suprir a deficiéncia do ensino, seja para atender as
exigéncias do mercado de trabalho, que prefere aquele profissional especializado.

Também, tal especializacdo deveria ser parte integrante da grade curricular de
direito e/ou de outros cursos, ndo necessitando de uma pos-graduagdo que ndo passa de
uma exploracdo financeira inserida no sistema educacional.

Ainda, nos cursos de direito em seu corpo docente € comum ter juizes, promotores,
procuradores, delegados, etc., no entanto, em que pese a seus vastos conhecimentos, bem
como as exigéncias de mestrados por parte das instituicdes de ensino superior, segundo o
nosso entendimento tais exigéncias nao sao suficientes para o melhor desempenho do
aluno, pois na atualidade ha um descompasso na estrutura dos métodos pedagodgicos em
relacao ao aprendizado.

De fato, entendemos, data vénia, que o aprendizado deve ser orientado por aqueles
mestres e profissionais comprometidos com a educagdo, executado em um ambiente onde
prevaleca o paradigma da psicologia na educacao e ndo a maximizacao do desempenho
para alcance de metas peculiar do paradigma industrial adotado no neoliberalismo na
busca pela eficiéncia e eficacia.

Além do mais, notamos que o académico de direito dedica dois anos com disciplinas
propedéuticas17, tais como: filosofia, sociologia, psicologia, ciéncia politica, economia,
antropologia, estudos culturais, etc., todavia, tais disciplinas deveriam ser substituidas por
aquelas voltadas para uma concepcao profissionalizante cobradas no mercado de trabalho,
possibilitando ao académico uma preparagdo profissional para no futuro prestarem
exames de avaliacdo de qualquer natureza que sao exigidas no mercado de trabalho.

Enfim, em que pese ao pensamento reflexivo oriundo das disciplinas propedéuticas,
entendo que tal carga horaria deve ser repensada substituindo-as por disciplinas
profissionalizantes que efetivamente sao cobradas nos concursos de qualquer natureza,
isto é, desenvolver um aprendizado sistémico voltado para o melhor desempenho na
utilizagdo dos codigos os quais sdao de fundamental importancia para aqueles que lidam
com o dia a dia das leis.

Além disso, nas grades curriculares das faculdades de direito possuem disciplinas
repetitivas ja estudadas que aumentam a duracao do curso e o custo das mensalidades

17 ALMEIDA, Edson Sebastido de. Questoes polémicas dos exames de suficiéncia da OAB e do CRC,
instituidos por leis infraconstitucionais. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2945, 25 jul. 2011. Disponivel

em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/19627. Acesso em: 26/7/2011.
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pagas para conclusao do curso, por exemplo, observamos que sdo exigidas nas
mencionadas grades curriculares Direito Empresarial I, II e III, Direito Comercial I e Il e
Direito Falimentar; com isso, no minimo ha uma perda de 2 (dois) semestres, que poderiam
diminuir a duragao do curso ou haver melhor aproveitamento do curso de direito.

Portanto, em nosso artigo “Questdes polémicas dos exames de suficiéncia da OAB
e do CRC, instituidos por leis infraconstitucionais”18 sobre a carga horaria dos cursos de
direito se constitui num entrave a formacdo dos alunos de direito, e o que € pior, sujeitos
aos exames de suficiéncia da OAB, inclusive em decorréncia das disciplinas propedéuticas,
as quais numa reforma da educacdo poderiam ser exigidas no ensino fundamental, sendo

vejamos:

De maneira que o nosso posicionamento em relacdo as disciplinas
propedéuticas deve-se ao fato de a carga horaria se constituir num
entrave a formagdo dos alunos de Direito sujeitos aos Exames de
Suficiéncia da OAB e ndo a formagdo geral, humanistica, reflexiva,
axiologica e critica, peculiares das disciplinas propedéuticas,
conforme citamos filosofia, sociologia, psicologia e outras,
indiscutivelmente contribuem para formacado profissional do futuro
Bacharel em Direito, dando-lhe capacidade de anélise, dominio de
conceitos e da terminologia juridica, bem como adequada
argumentacao, interpretacao e valorizagdo dos fendmenos juridicos
e socialis.

De fato, os criticos que defendem as disciplinas propedéuticas nos
cursos de Direito, a exemplo do autor Abili Lazaro Castro de Lima, em
seu artigo: "A funcao e a importancia das disciplinas propedéuticas
nas estruturas curriculares dos cursos de Direito no Brasil” nos
mostram com bastante sabedoria que os Exames de Suficiéncia da
OAB sao obstaculos para melhor formacao do Bacharel em Direito,
senao vejamos:

“Os criticos dessa concepgado de ensino juridico argumentam que os
cursos de Direito devem ser voltados tdao somente a formacao
profissional (especificamente a formacao de advogados), bem como
devem prioritariamente capacitar os estudantes para serem

18 Ibidem
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aprovados nos exames para ingresso na OAB. Alegam ainda que a
carga horaria dedicada as disciplinas propedéuticas que possibilitam
a formacao geral, humanistica, reflexiva e critica constituem um
entrave para uma maior verticalizagdo do ensino das disciplinas
profissionalizantes, obstando um melhor desempenho dos bacharéis
no exercicio da advocacia e no exame da OAB". (LIMA, 2005, p.78-79)

"Outro argumento que ndo merece prosperar € que o curso de
Direito deve estar voltado prioritariamente para capacitar os alunos
para serem aprovados no exame de ingressos nos quadros da OAB".
(LIMA, 2005, p. 81)

“Portanto, direcionar a formacdo dos alunos para serem bem-
sucedidos no Exame da Ordem dos Advogados é cometer o mesmo
equivoco que o ensino médio acabou incorrendo ao preparar
prioritariamente os alunos para o vestibular, ou seja, conferir ao curso
de Direito um carater meramente instrumental ao invés de um carater
formativo (por meio da conjugacao do conhecimento profissional e
geral). O resultado da experiéncia do ensino médio foi um ensino
meramente voltado a armazenagem de informacdo, descuidando-se
do ensino formativo, que possibilita a capacidade de leitura, de
interpretacdo e de reflexao, fazendo com que os alunos dele egressos
tenham uma grande dificuldade de se adaptarem as exigéncias do
ensino superior quando tais habilidades Ihes sdo exigidas”. (LIMA,
2005, p. 81)

Vale ressaltar que ndo é apenas a OAB que se preocupa com a
insercao de faculdades indiscriminadamente no sistema educacional,
mas todos educadores se preocupam, porém, a pergunta é a
seguinte: o que as instituicbes tém feito para melhoria do
aprendizado no pais, além das criticas?

Também, é comum no atual sistema educacional, referente ao ensino superior,
encontrarmos anomalias que dificultam o aprendizado, por exemplo, aqueles alunos
transferidos de uma faculdade para outra, acabam prejudicados na conclusao do curso,
pois as faculdades adotam grades curriculares distintas e nao unificadas.

Ainda, ha um deslocamento daqueles notaveis professores para os cursinhos
preparatérios de exames de suficiéncia, concursos, etc.; demissdes de conceituados
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mestres os quais sao substituidos a fim de reducdo de custos, contratando professores
cujos salarios sao inferiores daqueles que foram demitidos.

Contudo, quanto as anomalias existentes, deixo para analise daqueles conceituados
profissionais voltados para o destino da educacao do Pais, comprometidos com o processo
ensino-aprendizagem. Vale ressaltar que, apesar da perversidade do sistema educacional,
ainda temos professores e profissionais, de maneira geral, comprometidos com a
educacao, pois pude comprovar tal fato naquela instituicdo de ensino onde conclui o curso
de direito, bem como em outras institui¢cdes de ensino as quais estudei.

Ainda, em relacao ao ensino no Pais, o Governo limita a idade em 24 anos para que
um filho venha ser considerado dependente para fins previdenciarios e tributarios, isto é,
até que ele conclua o curso superior, entretanto, no contexto atual aqueles bacharéis de
direito ou de ciéncias contabeis ou qualquer outro bacharel de outra area de conhecimento
que nao venham a obter uma pds-graduagdo, especializagdo, MBA, mestrados,
doutorados, etc.,, bem como aqueles que ndo sao aprovados nos exames de suficiéncia,
ficarao a margem do mercado de trabalho.

E de notar que para fins do IRPF/2021, o limite das despesas com educacdo por
dependentes é de R$ 3.561,50 (trés mil e quinhentos e sessenta e um reais e cinquenta
centavos). Tais despesas referem-se ao ensino infantil, fundamental, médio, técnico e
superior, alias, esse limite € uma extorsao, isto €, um verdadeiro planejamento tributario
do poder tributante, a fim de aumentar a arrecadacao dos cofres publicos.

Ademais, na sociedade contemporanea os pais necessitam preparar seus filhos para
um mercado de trabalho bastante competitivo, bem como para concursos publicos. Com
isso, muitos filhos residem com os pais sendo dependentes até conseguirem sua
independéncia financeira.

Desse modo, a Administracao Publica poderia propor o aumento da idade para os
dependentes de 24 anos para 27 anos, a exemplo do que ocorre em alguns paises da
Europa, tais como: Republica Checa, Bélgical9 e outros, pois nada mais justo para
preparacao do recém-formado habilitando-o para inser¢do no mercado de trabalho,
beneficiando sobremodo os responsaveis em relacdo aos aspectos previdenciarios e
tributarios.

19 ALMEIDA, Edson Sebastido de. Questoes polémicas dos exames de suficiéncia da OAB e do CRC,
instituidos por leis infraconstitucionais. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n°® 2945, 25 jul. 2011. Disponivel

em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/19627. Acesso em: 25/7/2011.
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Em vista disso, sera que o aprendizado termina com 24 anos? Légico que ndao. Mas
0 que presenciamos sao os aumentos de faculdades privadas credenciadas junto ao MEC,
implementagdes de cursinhos preparatorios para exames de suficiéncia com mensalidades
idénticas as cobradas nas faculdades, cursos de pos-graduacao, oferecidos pelas mesmas
faculdades onde o bacharel foi diplomado, mestrados, etc., com valores exorbitantes das
mensalidades.

Enfim, ha um total desrespeito aos direitos e garantias fundamentais, culminando
em uma discriminagdo e aos direitos humanos numa escalada sem precedentes,
contrariando nossa CF/1988, pois fica praticamente inviavel para aquele académico
dependente dos seus pais pobres ou de classe média e aqueles que trabalham e estudam
para ajudar no sustento da familia cursar uma pds-graduacdao, mestrado, doutorado,
cursinho para exame da OAB e CFC, resumindo: o académico é um forte candidato a ser
reprovado no intoleravel exame de suficiéncia da OAB ou CFC.

Além do mais, tampouco conquistara status profissional que exige curriculos de
cursos aos quais nos referimos e sim sera fadado a uma escraviddo moderna diante do
corporativismo das governangas corporativas numa afronta a nossa CF/1988, sob a égide
do Estado Democratico de Direito, ndo observando isonomia, dignidade da pessoa
humana, legalidade, direitos a liberdade do livre exercicio da profissao.

Também, atualmente nos deparamos com o avanco de forma acelerada da violéncia
em que, por mais que o Estado se proponha a cumprir o seu papel, notamos que ele é
impotente, e, por esse motivo, a sociedade brasileira esta fragilizada.

De fato, ndo sdo apenas os homens comuns que sdo vitimas da violéncia, mas
também os juizes, desembargadores, promotores, professores, delegados, advogados,
bacharéis, deputados, vereadores, etc.

Ora, todos os esforcos serdao inuteis numa sociedade, caso tenhamos perdas
humanas por falta de vontade politica e social, mas a solu¢do esta aliada a dicotomia familia
e educacdo. Por essas razoes, de nada adiantardao esforcos no sentido de eliminar a
violéncia, se for ignorada a questdao da educagdo das geragdes presentes e futuras.

Reportando-nos aos exames da OAB, a instituicdo em seu Estatuto proibe que
profissionais inscritos na ordem utilizem meios de comunicagdo para o uso da advocacia e
aos bacharéis de direito ndo inscritos o impedimento total de qualquer ato que venha
praticar.
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Pois o advogado e o bacharel em direito estao impossibilitados de utilizarem os
meios de comunicacao de forma ampla e sim restrita, alias, os artigos 39 ao 47, que tratam
da publicidade profissional, previstos na Resolucao n° 02/2015, de 19/10/2015, que
aprovou o Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados — OAB, discorrem sobre
os procedimentos que serao utilizados pelo advogado junto aos meios de comunicagao.

Ndo obstante, caso as ciéncias juridicas fossem utilizadas pelos canais de
comunicacao para o bem comum, certamente poderiam beneficiar a familia, a educacao e
a segurancga do Pais, a exemplo do Café Filosofico realizado na TV Cultura em parceria com
o Instituto CPFL, ocasido em que sao debatidos temas que engradecem o saber no meio
filosofico.

Além disso, data vénia, a OAB poderia utilizar o seu vasto conhecimento juridico e
sua influéncia politica administrativa no sentido de ajudar o Governo e a sociedade no
combate ao crime, nao ficando a margem do crescente aumento do crime organizado,
entre outros, os quais presenciamos no Pais.

Enfim, a escalada de tais crimes, se nao for levada a sério, poderemos no futuro nos
deparar com uma Guerra Civil; entretanto, todos nos brasileiros queremos uma sociedade
em que prevaleca a liberdade, a igualdade e a fraternidade, numa nacao livre e soberana,
voltada para os direitos humanos num meio ambiente defendido e preservado para
presentes e futuras geragdes.

3 — CONFLITOS DE NORMAS SOBRE A FORMACAO ACADEMICA E O EXERCICIO DA
PROFISSAO

De sorte que convivemos num conflito de normas que prejudica a todos, isto é,
enfraquece as instituicbes e aniquilam os Bacharéis em Direito e agora os Bacharéis em
Ciéncias Contabeis, na medida em que os inibem de exercerem seus direitos e garantias
constitucionais.

De fato, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
5/10/198820, assim determina:

20 ANGHER, Anne Joyce. Vade Mecum Académico de Direito Rideel. 27 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2018, p.
17-97.
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Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido
indissolUvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico.

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

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

[...]

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

I-[.]

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

[...]

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer;

[...]
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Art. 6° - S3o direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

Art. 7° - Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicao social:

I-[.1]

XXXII — proibicdo de distingdo entre o trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos;

[...]

Art. 22 - Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I-[.1]

XVI - organizagao do sistema nacional de emprego e condi¢bes para
o exercicio de profissdes;

[...]

XXIV - diretrizes e bases da educacao nacional;

[...]

Art. 205 - A educacao, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.

[..]

Art. 214 - A lei estabelecera o plano nacional de educacao, de
duracdo decenal, com o objetivo de articular o sistema nacional de
educacao em regime de colaboracao e definir diretrizes, objetivos,
metas e estratégias de implementacdo para assegurar a manutencao
e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e
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modalidades por meio de a¢des integradas dos poderes publicos das
diferentes esferas federativas que conduzam a:

I-[.]
IIT — melhoria da qualidade do ensino;
IV — formagdo para o trabalho;

Ainda, neste subitem mostraremos os dispositivos legais das leis ordinarias que
tratam normas sobre os exames de suficiéncia e da educacdo no contexto da OAB, CFC e
do MEC, respectivamente, que estabelecem:

Lei n°® 8.906, de 4 de julho de 199421

Dispoe sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB)

Art. 1°- ]

Art. 8° - Para inscricdo como advogado é necessario:
I-[.]

IV — aprovagao em Exame de Ordem;

Lei n° 12.249, de 11/06//2010, publicada no DOU de
14/06/201022

O art. 76 alterou o art. 6° do Decreto-lei n°® 9.295, de 27/5/1946

Dispoe sobre o Conselho Federal de Contabilidade e da outras
providéncias.

21 BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 8.906, de 4/7/1994. Dispoe sobre o Estatuto da Advocacia
e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em
28/1/2011.

22 BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n® 12.249, de 11/6/2010, publicada no DOU de 14/6/2010.
Altera o art. 6° do Decreto-lei n°® 9.295, de 27/5/1946, que dispoe sobre o Conselho Federal de
Contabilidade e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 9/9/2010.
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Art. 76. Os arts. 22, 69, 12, 21, 22, 23 e 27 do Decreto-Lei n2 9.295,
de 27 de maio de 1946, passam a vigorar com a seguinte redacao,
renumerado-se o paragrafo Unico do art. 12 para § 1%

Art. 2° - A fiscalizacdo do exercicio da profissdo contabil, assim
entendendo-se os profissionais habilitados como contadores e
técnicos em contabilidade, sera exercida pelo Conselho Federal de
Contabilidade e pelos Conselhos Regionais de Contabilidade a que
se refere o art. 12." (NR)

Art. 6° . [..]

f) regular acerca dos principios contabeis, do Exame de Suficiéncia,
do cadastro de qualificacao técnica e dos programas de educagao
continuada; e editar Normas Brasileiras de Contabilidade de natureza
técnica e profissional. (NR)

Art. 12. Os profissionais a que se refere este Decreto-Lei somente
poderdo exercer a profissao apds a regular conclusao do curso de
Bacharelado em Ciéncias Contabeis, reconhecido pelo Ministério da
Educacao, aprovacao em Exame de Suficiéncia e registro no Conselho
Regional de Contabilidade a que estiverem sujeitos.

Lei n® 9. 394, de 20/12/199623
Dispoe sobre as diretrizes e bases da educacao nacional.

Art. 2° - A educacgao, dever da familia e do Estado, inspirada nos
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principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem
por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho.

Art. 3° - O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

I-1[.]

23 BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 9.394, de 20/12/1996. Estabelece as diretrizes e bases da
educacao nacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 9/9/2010.
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XI — vinculacao entre a educacao escolar, o trabalho e as praticas
sociais.

Art. 43 - A educacao superior tem por finalidade:

I-1[.]

II - formar diplomados nas diferentes areas de conhecimento, aptos
para insercao em setores profissionais e para a participagdo no
desenvolvimento da sociedade brasileira, e colaborar na sua
formacao continua;

Art. 48 - Os diplomas de cursos superiores reconhecidos, quando
registrados, terdo validade nacional como prova da formacao
recebida por seu titular.

Também, argumentamos em relagdo aos Servigos Publicos que o Estado tem
obrigacao de fazer, que, observados os elementos norteadores dos Servigos Publicos, tais
como essencialidade, vinculo com o Estado, e Regime Juridico de Direito Publico, tais
servicos estdo ligados a dignidade da pessoa humana.

Por esses motivos, o MEC, as instituicbes de ensino, as associacdes
profissionalizantes, e outras pertinentes, devem estar em perfeita harmonia a fim de que
prevalecam os interesses publicos sob a égide das garantias fundamentais da CF/1988,
portanto, em nosso artigo, esclarecemos24:

Portanto, numa interpretacdo imediata, todos os Conselhos
Profissionalizantes, o Ministério da Educacdo, o Ministério do
Trabalho e o Ministério de Previdéncia Social estdo em harmonia com
a CF/1988, principalmente no tocante ao art. 1°,1V, art. 3,1V, art. 5°,
caput, XIII, art. 6°, art. 7°, XXXII, art. 22, XV], art. 205 e art. 214, 1V. Por
essas razoes, é notorio que os sistemas ndo sao concorrentes, mas
complementares, e um cuida da educacao e outro cuida do exercicio
profissional, como afirma o MEC, l6gico que os demais conselhos
estdo em harmonia com o sistema complementando-os, porém a
OAB e o CFC sdo concorrentes, estando em total desarmonia com o

24 ALMEIDA, Edson Sebastido de. Questoes polémicas dos exames de suficiéncia da OAB e do CRC,
instituidos por leis infraconstitucionais. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n® 2945, 25 jul. 2011. Disponivel

em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/19627. Acesso em: 25/7/2011.
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sistema no contexto constitucional relacionado a educacao e o
exercicio da profissao.

De sorte que concluimos que a obrigatoriedade dos exames de
suficiéncia fere o principio da isonomia, previsto na CF/1988,
notadamente o caput do art. 5°, art. 7°, XXXII, nas relacdes de
trabalho sobre a igualdade trabalhista, pois faz uma diferenca muito
grande entre ser advogado e ser bacharel em direito, quer dizer, o
primeiro exerce a advocacia e o outro ndo; contudo, tais distin¢cdes
sao proibidas, nos termos do art. 7°, XXXII, CF/1988. Assim, sobre o
principio da isonomia, bem como a proibicdo constitucional de
distingdo entre profissionais, o MEC deu uma explicacao evasiva na
Nota Técnica n® 053/2011, item 14, fls. 3: “Cabe ressaltar que o
diploma de graduagdo ndo é especifico para uma Unica area de
atuagao. Pelo contrario, a formagdao em curso superior abre um leque
de possibilidades de atuacdo em diversas areas.

No que diz respeito ao principio da isonomia previsto no art. 5° da Constituicao
Federal de 1988, pode-se afirmar na melhor doutrina que o autor Tiago Fachini25 nos
mostra que a isonomia tem como objetivo a adaptacdo dos meios para que eles atendam
as diferencas e desigualdades entre as pessoas, com o propdsito de possibilitar a aplicagdo
das normas para todos da forma mais igual possivel.

Nesse sentido, os mecanismos de isonomia profissional tém como objetivo diminuir
as desigualdades entre profissionais de uma mesma categoria, ou entre pessoas distintas
gue procurem vagas profissionais similares.

De maneira que o art. 5°, Inciso XIII, ao determinar que “é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdao, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer”, observa-se que o bacharel em direito € um advogado e ndo apenas aqueles
que foram obrigados a submeter-se ao exame de suficiéncia da OAB e do CFC e
conseguiram aprovacao, por forca de imposicao de leis especificas; pois todos os bacharéis
sdo qualificados pelas leis que instituiram os Conselhos Profissionalizantes no Pais, em
outras palavras, sem imposicdo do exame de suficiéncia.

25 FACHINI, Tiago. Isonomia: o que é importancia e quais sdao seus limites. Disponivel em:
https://www.projuris.com.br . Acesso em: 22/4/2021.
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Observa-se que mostramos ao leitor que o exame de suficiéncia esta relacionado
ao desempenho da advocacia por individuo de formacado técnica deficiente, o que
certamente podera causar prejuizo irreparavel ou, quando menos, de dificil reparacéo ao
seu constituinte; diante disso, indagamos: sera que a advocacia € mais importante que o
desempenho da medicina por intermédio do médico de formacgéao técnica deficiente o qual
podera causar um dano irreparavel ao paciente que € a vida?

Ora, manifestamos que nao, entretanto, ndo ha paridade no livre exercicio da
profissdo entre os Conselhos Profissionalizantes, de um lado os médicos utilizam a Lei n°
3.268, de 1957, recepcionada26 pela CF/ 1988, a exemplo de outros Conselhos, que nao
exigem exame de suficiéncia, por outro lado, o Conselho dos advogados ndo utiliza a Lei
n°® 4.215/1963, revogada pelo art. 87, da Lei n°® 8.906/1994, que obriga o uso da profissao
pelo bacharel em direito mediante aprovagdo no exame de suficiéncia, nesse contexto, em
nosso artigo, esclarecemos:

Portanto, com relagdo ao citado dispositivo constitucional, existem
duas polémicas, uma em relacdo a Teoria da Recepc¢do e outra em
relacdo a Eficacia Juridica das Normas Constitucionais. De fato, com
a instituicao da Lei n®8.906/1994 e Lei n® 12.249/2010, supostamente
estas estariam de acordo com o dispositivo legal citado (art. 5°, XIII),
isto é, as citadas Leis sao constitucionais na medida em que as leis
infraconstitucionais restringem o livre exercicio da profissao. Porém,
discordamos com esse entendimento, pois, quando entrou em vigor
a CF/1988, nado existia vacuo normativo em relacdo as leis
disciplinadoras dos Conselhos Profissionalizantes. Por essa razao,
acreditamos que pelo principio da recepgdao todas as Leis
instituidoras dos Conselhos e ordens incumbidos da fiscalizacao das
profissdes, a exemplo da Lei n°® 5.194, de 24/12/1966, do Conselho
Federal de Engenheiro, Arquiteto e Engenheiro-Agrénomo (Crea), Lei
n®5.905, de 12/7/1973, do Conselho Federal de Enfermagem (Cofen),
Lei n® 3.268, de 30/9/1957, do Conselho Federal de Medicina, Lei n°
4.215, de 27/04/1963, da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e
Decreto-lei n° 9.295, de 27/5/1946, do Conselho Federal de
Contabilidade (CFC), etc., tacitamente foram recepcionadas pela

26 ALMEIDA, Edson Sebastido de. Questoes polémicas dos exames de suficiéncia da OAB e do CRC,
instituidos por leis infraconstitucionais. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n® 2945, 25 jul. 2011. Disponivel

em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/19627. Acesso em: 25/7/2011.
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CF/1988, em seu art. 5°, inciso XIII, pois as citadas leis ja existiam
naquela época, até mesmo algumas delas estao vigentes até hoje no
ordenamento juridico.

Também, ha uma polémica em relacdo a eficacia juridica das normas
constitucionais, em que o legislador utilizou a eficacia contida27, diferente da melhor
doutrina, data vénia, entendemos que o referido conceito foi para justificar a adogdo do
exame de suficiéncia da OAB, previsto na Lei n° 8.906/1994, restringindo o livre exercicio
da profissao, nos termos do inciso XIII, art. 5° da CF/1988.

Pois o inciso XIII, art. 5° da CF/1988, é de eficacia plena, tornando possivel sua
aplicacdo de maneira direta, imediata e integral, nesse sentido, encontra-se a norma de
eficacia contida que poderd haver redutibilidade ou em razdo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, ndo justificando a instituicdo do exame de suficiéncia,
por meio da Lei n° 8.906/1994, cujas leis sobre os Conselhos Profissionalizantes foram
recepcionadas pela CF/1988. Assim, em nosso artigo, esclarecemos:

Finalmente, outra questao relevante que ressaltamos e que, pelo que
parece, o MEC, AGU, OAB e alguns tribunais do Pais adotam
conceitos de eficacia juridica das normas constitucionais embasados
numa linha doutrinaria de José Afonso da Silva. De fato, em relacao
a espécie de norma contida, cuja aplicagdo constitucional fica
restringida por wuma legislacdo futura, isto é uma lei
infraconstitucional, da-nos uma impressao de que necessariamente
esta restringida.

Todavia, acreditamos que os Conselhos Profissionalizantes, MEC,
AGU e alguns tribunais do Pais, estao equivocados sobre os conceitos
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de normas contidas. Pois, até o autor José Afonso da Silva, mostra
grande sabedoria ao afirmar:

Tudo isso constitui modos de restricdes das liberdades, que, no
entanto, esbarram no principio de que é a liberdade, o direito, que
deve prevalecer, nao podendo ser extirpado por via da atuagdo do
Poder Legislativo nem do poder de policia, Este € sem duvida, um

27 ALMEIDA, Edson Sebastido de. Questoes polémicas dos exames de suficiéncia da OAB e do CRC,
instituidos por leis infraconstitucionais. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n® 2945, 25 jul. 2011. Disponivel

em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/19627. Acesso em: 25/7/2011.
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sistema importante de limitacao de direitos individuais, mas s6 tem
cabimento na extensao requerida pelo bem-estar social. Fora dai é
arbitrio.(SILVA, 2002, p. 268)

Nado obstante, outra linha doutrinaria é a de Michel Temer e Maria
Helena Diniz, os quais ndo entendem a aplicabilidade da norma como
norma contida e sim como normas constitucionais de eficacia
redutivel ou restringivel ou normas constitucionais de eficacia relativa
restringivel, respectivamente. Pois, como nos ensina o Professor
Marcelo Novelino, a eficacia ndo é necessariamente contida, ela
podera ser contida, possivelmente nao integral porque existe a
possibilidade de sofrer restricdo. Assim, tal entendimento é aceito
por outros doutrinadores, professores e profissionais do Direito que
admitem como mais correta a linha doutrinaria de Michel Temer e a
de Maria Helena Diniz em relacéo a eficacia da citada norma juridica.
Ainda, Alexandre Moraes, entende que a norma de eficacia contida o
legislador constituinte deixou margem a atuacao restritiva por parte
da competéncia discricionaria do poder publico, sendo vejamos:

Normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas “que o
legislador constituinte regulou suficientemente os interesses
relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuacao
restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico,
nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais
neles enunciados (por exemplo: art. 5°, XIII - é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer). (MORAES, 2003, p. 41)

Finalmente, mostraremos que, com a Pandemia do Coronavirus - COVID 19 e sua
mutacao a variante delta, as instituicdes de ensino e as empresas, por intermédio das suas
governangas publicas e privadas, deverdo buscar mudangas na legislagdo trabalhista,
recursos humanos, adaptando-as nas suas atividades por meio digital fora do local fisico,
utilizando pelo sistema de processamento de dados o trabalho remoto nas residéncias de
seus colaboradores, denominado Home Office.
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Entretanto, os exames da OAB e do CFC, pretendidos por meio digital28 para fins
de avaliacdo dos candidatos, colocam os referidos exames vulneraveis, inclusive sujeitos a
um ataque cibernético por hacker, o que requer sua extingao, haja vista que o CFC nao teve
sucesso no exame via internet, enquanto a OAB busca a referida implantacao, ante o
distanciamento da Pandemia do Coronavirus COVID-19 e da variante delta.

Diante disso, os conselhos profissionalizantes esbarrardo segundo a tendéncia
exposta no voto do Ministro Luiz Fux, no julgamento no STF de 26/10/2011, referente ao
RE n° 603.583/RS, o qual proferiu em seu voto que, diante das normas que disciplinam o
Exame de Ordem, encontram-se em transito para inconstitucionalidade.

Diante dessa mengao no voto, considerando que atualmente existe a pretensao de
mudanca para que o exame seja por meio digital, certamente trara inseguranga para os
candidatos, considerando o ambiente a ser utilizado vulneravel para o usuario em
decorréncia dos crimes de falsidade ideoldgica, o que certamente sera declarada a
inconstitucionalidade do exame da OAB, bem como do CFC, resultando nas suas extin¢oes.

No que diz respeito as leis que instituiram os exames de suficiéncia, € oportuno
lembrar-se dos ensinamentos das aulas de Hermenéutica Juridica sobre a Teoria Objetiva,
que, ao tratar sobre a vontade da lei, nos mostra que o importante é o espirito da lei, isto
é, a sua vontade é mais sabia que a do legislador.

Nesse sentido, € dbvio que o legislador nao pode impor sua vontade para manter a
lei, pois 0 anseio da sociedade é que determina a lei. Ora, sera que a criacao do exame de
suficiéncia é a vontade da sociedade?

E notdrio que ndo, e sim é a vontade das instituicdes profissionalizantes, a exemplo
da OAB, que, por meio de norma que entendemos ser inconstitucional, no caso, o Inciso
IV, art. 8° da Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994, porém, foi lamentavelmente considerada
constitucional pelo STF.

Todavia, somos sabedores de que o Poder Judiciario é impossibilitado de atuar
como legislador positivo em respeito a Separacao dos Poderes, mas no julgamento de
26/10/2011, do RE n° 603583/RS, data vénia, assumiu uma postura onipotente da
Antiguidade, a exemplo do Estado Teocratico, reconhecendo uma lei ordinaria, que criou
o exame de suficiéncia para o exercicio da advocacia, com isso, prejudicando os bacharéis

28 BLOG DO CURSO PROVA DE ORDEM. Prova da OAB Digital, possiveis novas datas e mais. Disponivel
em: https://www.provadeordem.com.br. Acesso em: 21/4/2021.
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de direito no exercicio da profissao, bem como as instituicbes de ensino responsaveis pela
formacao académica do futuro bacharel.

4 - ANALISES CRITICAS SOBRE O JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO-RE
N° 603.583-RS, REALIZADO NO STF EM 26/10/2011

No sentido de que o leitor possa ter conhecimento sobre a constitucionalidade do
exame de suficiéncia da OAB, discorreremos sobre o julgamento no STF de 26/10/2011,
referente ao RE n° 603.583/RS29, com Repercussdao Geral30, do qual participei a convite
do Recorrente Dr. Jodo Antonio Volante, que me solicitou um parecer sobre a
“Inconstitucionalidade do Exame de Suficiéncia da OAB".

Tal parecer foi entregue naquela época ao Relator Ministro Marco Aurélio pela
saudosa guerreira Dra. Gisa Almeida Eco, que naquela época foi lider do movimento
BACHAREIS EM ACAO — FIM EXAME OAB, em que participavam varios colaboradores que
defendem a extingdo do Exame da OAB, a exemplo do ilustre Dr. Vasco Vasconcelos31,
bem como do Dr. Rubens Teixeira da Silva32, Dr. Fernando Machado da Silva Lima33, Dr.
Reynaldo Arantes, entre outros.

O Autor participou do julgamento no STF de 26/10/2011, referente ao RE n°
603.583/RS, pelo fato de, por meio da doutrina e de requerimentos junto ao Ministério da
Educacdo e Cultura (MEC), Ministério Publico Federal (MPF), Advocacia-Geral da Unido
(AGU), Consultoria-Geral da Unido, externar posicionamentos contrarios aos exames de

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso Extraordinario-RE, n°® 603583/RS. Relator: Ministro
Marco Aurélio, Recorrente: Jodo Antdnio Volante, Advogada: Carla Silvana Ribeiro D'Avila, Recorrido: Uniao,
Advogado: Advogado-Geral da Unido, Recorrido: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB). Advogada: Miriam Cristina Kraiczk e outros. Disponivel em: http://www.stfjus.br. Acesso em
24/4/2021.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Repercussdao Geral em Recurso Extraordinario-RE, n°
603583/RS, p. 1379-1382 Relator: Ministro Marco Aurélio, Recorrente: Jodo Antonio Volante, Advogada:
Carla Silvana Ribeiro D'Avila, Recorrido: Unido, Advogado: Advogado-Geral da Unido, Recorrido: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Advogada: Miriam Cristina Kraiczk e outros. Disponivel
em: http://www.stf jus.br. Acesso em 24/4/2021.

31 VASCONCELOS, Vasco. Os 193 anos dos Cursos Juridicos x 26 anos de exploracao dos cativos dos
OAB. Postado em 10/8/2020. Disponivel em: https://www.jornaljurid.com.br. Acesso em: 11/8/2020.

32 TEIXEIRA, Rubens. Resumo da Carta Aberta ao Congresso Nacional contra o Exame da OAB. Disponivel

em: https://www.rubensteixeira.com.br. Acesso em: 25/4/2021.

33 LIMA, Fernando. Exame da OAB: reprovacdo em massa, propaganda e hipocrisia. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16 n. 2939, 19 jul. 2011. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/19576. Acesso em;
20 jul 2011.
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suficiéncia da OAB e do CFC, em outras palavras, o direito a liberdade de profissao € uma
garantia consagrada pela CF/1988 e pelos principais tratados internacionais sobre os
direitos humanos.

Nesse sentido, ndo é dificil de entender que o engenheiro mineiro, Dr. Ivair Gontijo,
nao precisou submeter-se a um exame de suficiéncia, até porque, a exemplo da maioria
dos conselhos, o Conselho Federal de Engenheiros e Agronomia (CONFEA) nao instituiu o
malfadado exame.

Diante disso, respaldado no direito a liberdade de profissdao consagrado na
CF/1988 e dos tratados internacionais, além do seu conhecimento e perspectivas no
mercado de trabalho, o engenheiro coordena equipe de engenheiros da NASA que fez o
robd Perseverance, enviado ao planeta Marte, pousando em 18/2/2021 (quinta-feira), no
final da tarde, o que é um fato historico para a Humanidade, e também notadamente para
o Brasil que possui uma educacao desacreditada ante as amarras politicas e corporativistas.

Reportando-nos ao RE n® 603583/RS, existiu por parte da opinido publica uma
tendéncia favoravel sobre a inconstitucionalidade do exame de suficiéncia da OAB,
inclusive com memoriais e pareceres encaminhados ao Relator Ministro Marco Aurélio, os
quais foram anexados as pecas processuais.

De fato, um posicionamento positivo foi da Procuradoria-Geral da Repubilica,
ocasiao em que o subprocurador-geral naquela época, Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
encaminhou ao Supremo Tribunal Federal (STF) o Parecer n° 5664-RJMB/pc, de
19/7/201134, concluindo que é inconstitucional35 a exigéncia de aprovagdo no exame da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para o exercicio da advocacia, conforme consta na
pagina 42 do referido parecer, concluindo:

De todo o exposto, opina o Ministério Publico pelo parcial
provimento do recurso extraordinario, com a declaracao incidental
de inconstitucionalidade do inciso IV do art. 8° da Lei n° 8.906/94,
por violacdo ao conteudo essencial do direito fundamental
consagrado pelo art. 5°, XIII, da CF de 1988, de forma a conceder a

34 BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de. Parecer n°® 5664-RJMB/pc, de 19/7/2011, referente ao Recurso
Extraordinario-RE n° 603.583-6/210, do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Marco Aurélio, Recorrente:
Jodo Anténio Volante, Recorridos: Unido e OAB.

35 HAIDAR, Rodrigo. Exame de Ordem é inconstitucional, afirma MPF. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br. Acesso em: 21/7/2011.
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seguranca impetrada pelo recorrente e afastar, tdo somente, a
exigéncia de aprovacdao no exame de ordem como requisito
indispensavel para inscricdo como advogado nos quadros da OAB.

No julgamento do Recurso Extraordinario-RE n°® 603583/RS, com Repercussao
Geral, realizado em 26/10/2011, sobre a inconstitucionalidade da Lei n® 8.906/1994, foi
rejeitado pelos nove ministros que participaram do julgamento, ou seja, o Relator o
Ministro Marco Aurélio de Mello, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski,
Carlos Ayres Britto, Gilmar Mendes, Celso de Mello e o presidente da Corte Cezar Peluso,
conforme no Acordao36 lavrado pelo Relator, relatério e votos, sendo vejamos:

[...]

RECURSO EXTRAORDINARIO 603.583 RIO GRANDE DO SULV O TO
SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Na interposicdo
deste recurso, observaram-se 0s pressupostos gerais de
recorribilidade. O documento de folha 35 evidencia a regularidade
da representacao processual. O preparo foi dispensado em razao da
gratuidade de justica, deferida pelo Juizo a folha 47. Quanto a
oportunidade, a noticia do acordao recorrido veio a ser veiculada no
Diario de 30 de marco de 2009, segunda-feira (folha 254 — verso),
ocorrendo a manifestacao do inconformismo em 1° de abril imediato,
terca-feira (folha 317), no prazo assinado em lei. A matéria, embora
abordada sucintamente, foi devidamente enfrentada pelo Juizo e
pelo Regional, razdo pela qual dou por preenchido o requisito do
prequestionamento. Conheco, consignando que houve a admissao
do recurso na origem (folhas 414 e 415).

A propria natureza das atividades exercidas pela Ordem dos
Advogados do Brasil, decorrente da leitura que o Supremo faz do
artigo 133 da Carta Federal, demanda e justifica o regime especial
previsto pela Lei n® 8.906/94. Por essas razdes, sob o angulo ora
examinado, tenho como constitucional o § 1° do artigo 8° da Lei n°

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Acérdao, Relatorio e Voto do julgamento de 26/10/2011 do
RE n° 603.583/RS. Relator: Ministro Marco Aurélio, Recorrente: Jodo Antonio Volante, Advogada: Carla
Silvana Ribeiro D'Avila, Recorrido: Unido, Advogado: Advogado-Geral da Unido, Recorrido: Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Advogada: Miriam Cristina Kraiczk e outros. Disponivel em:
http://www.stfjus.br. Acesso em 24/4/2021.
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8.906/94, seja porque nao corresponde a auténtica delegacgao
legislativa, a ponto de violar a parte final do inciso XIII do artigo 5°
da Lei Maior, seja porque ndo representa usurpacao da competéncia
do Presidente da Republica versada no artigo 84, inciso IV, da
Constituicdo Federal. A pretensdo de exaurimento da matéria na lei
nao encontra respaldo no texto constitucional e tampouco parece
medida de prudéncia. Ante tais fundamentos, conheco do
extraordinario e o desprovejo.

[...]

VOTO O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX: Senhor Presidente, Egrégio
Plenario, ilustre representante do Ministério Publico, senhores
advogados presentes, estudantes, mercé do brilhantismo do voto do
eminente Ministro Marco Aurélio, a envergadura do tema imp&e-nos
algumas digressodes, ora coincidentes, ora sob outra 6ptica, que me
cabem aqui nesse momento fazer. Vou direto ao ponto. O primeiro
dos argumentos expostos no recurso extraordinario em apreco diz
respeito a eventual violacdo da liberdade de oficio ou liberdade
profissional, consagrada no art. 5°, XIII, da Constituicado da Republica,
verbis : Art. 5°. [...] XIII - & livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissao, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei
estabelecer; In casu, impugna-se a restricdo legal ao direito
consagrado no mencionado dispositivo da  Constituicao,
consubstanciada no art. 8°, inciso IV, e em seu § 1°, da Lei n°® 8.906/94
(Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil), que
dispdem, em textual: Art. 8° Para inscricdo como advogado é
necessario: [...] IV — aprovacdo em Exame de Ordem; [...] § 1° O Exame
de Ordem é regulamentado em provimento do Conselho Federal da
OAB.

[...]

Em outras palavras, uma posterior fiscalizacdo jurisdicional dos
respectivos atos normativos certamente culminara na declaragdo de
sua inconstitucionalidade. Em virtude do exposto, voto no sentido do
desprovimento do recurso extraordinario, com a registro do transito
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para inconstitucionalidade dos atos normativos impugnados no
apelo extremo apreciado.

De maneira que, conforme ja expomos, estive presente no Plenario do STF, quando
da realizacao do julgamento do RE 603.583/RS, em 26/10/2011; diante disso, obviamente
tive o privilégio de observar atos e fatos, os quais apenas aqueles que estiveram la
presenciaram.

Por essa razao, irei ater-me nas citacoes do relator e do Ministro Luiz Fux, data vénia,
o primeiro nao mostrou fundamentos categdricos no seu relatorio que viesse justificar a
constitucionalidade do exame da OAB, nos termos da Lei n° 8.906/1994, todavia, o seu
voto foi seguido pelos demais ministros.

Ja o segundo, ou seja, 0 voto do Ministro Luiz Fux37, mostra as irregularidades nos
exames da OAB, isto &, ele fundamenta com base no entendimento da melhor doutrina do
Pais e da prépria jurisprudéncia do STF, nesse sentido no seu voto manifestou
acertadamente pelo possivel transito de inconstitucionalidade do exame da OAB; vejam os
ultimos paragrafos do seu voto:

Sabe-se que ndo é novidade na jurisprudéncia desta Corte o
reconhecimento da existéncia de normas a caminho da
Inconstitucionalidade.

Por exemplo, no julgamento do RE 135.328 (Rel. Min. MARCO
AURELIO, j. 29.06.1994) e do RE 147.776 (Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, j. 19.05.1998), o STF concluiu pela permanéncia da
vigéncia do art. 68 do Codigo de Processo Penal, que conferia ao
Ministério Publico a atribuicdo para o ajuizamento da acdo civil ex
delicto, até que criada por lei e organizada a Defensoria Publica no
ambito dos Estados.

No caso em apreco, é de se identificar o progresso do estado de
inconstitucionalidade, a evoluir para uma futura invalidade, do art. 3°,
§ 3°, do Provimento n° 109/05, do Conselho Federal da OAB, naquilo

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Voto do Ministro Luiz Fux no julgamento de 26/10/2011 do
RE n° 603.583/RS. Relator: Ministro Marco Aurélio, Recorrente: Jodo Antonio Volante, Advogada: Carla
Silvana Ribeiro D'Avila, Recorrido: Unido, Advogado: Advogado-Geral da Unido, Recorrido: Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Advogada: Miriam Cristina Kraiczk e outros. Disponivel em:
http://www.stfjus.br. Acesso em 24/4/2021.

50


http://www.conteudojuridico.com.br/
http://www.stf.jus.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

que prescinde da participacao de outros segmentos da comunidade
juridica, como a magistratura, o Ministério Publico e, a Defensoria
Publica, a Advocacia Publica e o magistério superior de Direito, de
modo a que, ampliada essa participagao, consolide-se a legitimidade
democratica da OAB na realizagdo dos procedimentos concernentes
ao Exame de Ordem.

Em outras palavras, uma posterior fiscalizacdo jurisdicional dos
respectivos atos normativos certamente culminara na declaragdo de
sua inconstitucionalidade.

Em virtude do exposto, voto no sentido do desprovimento do
recurso extraordinario, com a registro do transito para
inconstitucionalidade dos atos normativos impugnados no apelo
extremo apreciado.

Ainda, com base no relatorio e voto elaborados pelo Relator Ministro Marco Aurélio
de Mello, acompanhado pelos demais ministros, percebem-se discriminacdes praticadas
por instituicdes e pessoas contra os bacharéis em direito ndo aptos a exercerem a funcao
de advogado, inclusive um corporativismo no meio juridico ao exaltar a advocacia nao
como profissao e sim um dever de um suposto “mudnus publico”.

Nesse sentido, no decorrer do julgamento buscou-se mostrar que o exame de
suficiéncia esta relacionado ao desempenho da advocacia por individuo de formacéo

técnica deficiente, o que certamente poderéa causar prejuizo irreparavel ou, quando menos,

de dificil reparacdo ao seu constituinte e que se percebem nos tribunais demandas
impréprias e mal elaboradas, contrariando o Cédigo de Processo Civil, entre outras normas.

Entretanto, a Corte Maior esqueceu que a capacidade de postulacdo é do advogado

qualificado aprovado no exame da OAB e ndo do bacharel em direito que nem conselho
POSSUi.

De fato, o advogado tem capacidade de postulacao junto aos érgaos do poder
judiciario e aos juizados especiais; também, das atividades de assessoria, consultoria e
direcdo juridicas.

J& o Bacharel em direito tem uma atuacao bem restrita ou podemos afirmar
insignificante, além disso, naquelas que o mesmo podera atuar o cliente ndo quer correr o
risco de ndo ter o advogado como patrono, por exemplo, o habeas corpus, qualquer

<
LN
<
Q
<
0
(e)]
—
1
=
(]
2
=
o
c
&
—
N
o
N
S
(o))
(=]
Y
LN
(@]
[}
©
(©)]
(9.0)
o
—
c
(@]
=
S
f
>
=
@]
©
]
[}
=
c
(@]
O
S
=
<@
o
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2
3
o
[
s
—
o
o
N
S
(o))
o
B
N
(@}
[}
©
(¢)]
(90}
o
—
c
o
=
=
=
>
=
o
©
=)
[}
-
(=
(]
(@]
£
e}
Q
[e]
[a]

& josigico

www.conteudojuridico.com.br

pessoa podera impetra-lo em seu proprio favor ou de terceiros, mas hipoteticamente, é de
se indagar se algum tribunal tenha recebido algum pedido de habeas corpus impetrado
por um fulano qualquer, que ndo seja advogado, denominado: “Jair da Arma, o rei da
confusao”? Acreditamos que nao.

Enfim, o Bacharel em Direito é marginalizado profissionalmente; diante disso,
inclusive sao impedidos de ter planos de salude; ndao possuem nenhuma fiscalizagdo do
exercicio da profissdo e com baixos salarios e, aposentadoria restrita ao INSS, com
pequenos proventos.

Também, no julgamento do STF do RE n° 606.583/RS, em 26/10/2011, contra o
exame da OAB, por inconstitucionalidade, pela violacdo da liberdade de oficio ou liberdade
profissional, nos termos do art. 5°, XIII, da CF/1988, o Procurador-Geral da Republica,
naquela época, Roberto Gurgel, deu seu parecer.

No seu parecer, ele opinou favoravel a constitucionalidade do Exame da OAB, ato
continuo desqualificou o Parecer do Subprocurador da Republica, naguela época Rodrigo
Janot, cujo seu parecer foi contrario ao Exame de Suficiéncia da OAB. Assim, sustentou
Roberto Gurgel: “opino que o Exame da OAB é constitucional a qualificacdo do
profissional”.

Naquele momento todos que estavam no plenario contrarios ao exame da OAB,
data vénia, perceberam uma mudanga sobre a derrubada da tese juridica de
inconstitucionalidade do exame da OAB, inclusive a saudosa colega Gisa Almeida Eco
sentiu-se mal; por esse motivo, Jodo Antdnio Volante, o bacharel em direito, recorrente do
RE n° 603.583/RS, pediu-me para acompanha-la numa emergéncia do STF.

No meu retorno ao plenario, precedeu-se do intervalo como de praxe nos
julgamentos, porém, naquele dia percebeu-se uma demora quando do retorno dos
ministros, enfim, a tese de inconstitucionalidade do Exame foi rejeitada pelos nove
ministros que participaram do julgamento.

Em vista disso, entendemos que as revogacdes e as alteracdes dos Codigos de Etica
da OAB e do CFC, acrescentando os Exames de Suficiéncia, por meio do inciso 1V, art. 8°
da Lei n® 8.906/1994 e art. 76 da Lei n°® 12.249/2010, ndo sao de interesse da coletividade,
dessa maneira, nao sendo compativeis com atividade de Poder de Policia no desempenho
das suas fungdes constitucionais.
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Por sua vez, os demais Conselhos de fiscalizagbes dos exercicios das profissdes
mantiveram o objetivo constitucional, ou seja, sdo classificados de Administracao Publica
Indireta, como pessoas juridicas de direito publico, na espécie autarquias, nos termos do
Inciso I, art. 5° do Decreto-lei n°® 200, de 1967, combinado com art. 21, XXIV, da CF/1988,
0s quais exercem a tarefa de fiscalizagdo atribuida ao Estado, ou seja, atividade de policia
fiscalizando as profissdes de competéncia da Unido, baseadas na discricionariedade,
autoexecutoriedade e coercibilidade, atinentes as caracteristicas do poder de policia.

Ainda, somos sabedores de que a fun¢do do Estado é restringir o direito dos
particulares em favor do interesse coletivo, portanto, dar-lhes outras atribuicées, incluindo
dispositivos legais, alterando ou revogando normas de direito, tdo somente para justificar
a insercao de Exames de Suficiéncia, que ndo sdo de interesse da coletividade e sim dos
Conselhos Profissionalizantes, sem o veto juridico do Presidente da Republica, quando ele
sancionou as mencionadas leis, entendemos que o Chefe do Executivo exorbitou do seu
poder, o que a CF/1988 nao permite.

De sorte que os demais Conselhos Profissionalizantes mantiveram suas fung¢des
constitucionais de Poder de Policia, com seus respectivos Cédigos de Etica, aprovados
pelas leis instituidoras dos Conselhos. Tais leis foram recepcionadas pela CF/1988, com
suas aplicabilidades de acordo com as espécies de eficacia juridica das normas
constitucionais, no tocante ao disposto no inciso XIII, art. 5° da CF/1988, sem nenhuma
exigéncia de Exames de Suficiéncia.

Enfim, os citados exames de suficiéncia foram instituidos em 1994 pela OAB, como
somos sabedores, sob o pretexto da ma educacgao dos cursos de Direito no Pais, bem como
do aumento das faculdades particulares de cursos de Direito na década de 1990.

Em vista disso, somos sabedores de que o ensino superior no Brasil veio a retomar
seu crescimento durante o Governo Fernando Henrique Cardoso, quando houve um
substancial aumento de vagas nas faculdades privadas. Vale ressaltar que essa expansao
ocorreu por meio de uma legislacao que facilitou a abertura de cursos e instituicdes, bem
como de faculdades, centros universitarios e universidades; todavia, ndo existiam tantos
cursos de Direito naquela época comparando-se com esta década.

Enfim, os poderes legislativo e executivo poderao reverter a decisao do julgamento
atuando no sentido de extingdo dos exames de suficiéncia, até porque no julgamento de
26/10/2011, conforme ja mencionamos, o STF poderia ter manifestado pela
impossibilidade de atuagcdo do Poder Judiciario como legislador positivo ampliando
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direitos em respeito a Separagdo de Poderes e ndo o fez, por essa razao, naquela época
presenciamos no plenario um ativismo judicial.

Em outras palavras, o STF deveria ter adotado o mesmo procedimento de ndo atuar
como legislador positivo, a exemplo daquele julgamento ocorrido na Sessao Virtual de
10/4/2020 a 17/04/2020, da ADI n° 6025/DF38, incluindo ao texto sobre a inexisténcia de
razbes que conduzem a declaracao de inconstitucionalidade da norma impugnada, isto &,
o Inciso 1V, do art. 8° da Lei n® 8.906, de 1994, com isso, julgando procedente o pedido
formulado no RE n° 606.583/RS, no julgamento de 26/10/2011, mas nao o fez; com isso,
data vénia, cabera aos poderes executivo e legislativo reverterem a decisdo em questao.

Assim, o STF, declarando a constitucionalidade do art. 5°, XIII, da CF/1988, para o
exercicio da advocacia, ou seja, “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacbes profissionais que a lei estabelecer”, data vénia, ocorreu um
ativismo judicial, pois o STF atuou como legislador positivo, o qual podera ser sanado,
conforme mencionamos anteriormente com atuacao dos outros poderes.

Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal (STF) manifestou no sentido de que
ndo atuaria como legislador positivo em respeito a Separagdo dos Poderes, nos
julgamentos realizados em 26/10/2016 do RE n° 661.256/SC39, referente a
desaposentacdo, e do dia 06/02/2020 do RE n° 827.833/SC, relativo a reaposentacao,
respectivamente.

Por sua vez, no que diz respeito sobre o comportamento das modernas
Organizagdes e da Administragdo Publica40no liberalismo e no neoliberalismo, elas
adotavam meétodos cartesianos; ja no contexto do mundo globalizado atualmente

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Acérdao de 20/4/2020, lavrado pelo Ministro Alexandre de
Moraes, referente Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 6.025/DF, julgada improcedente por
decisao do tribunal pleno em Sessao Virtual. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica, Intimado: Presidente da Republica. Procurador: Advogado-Geral da Uniao,
Intimado: Congresso Nacional, Procurador: Advogado-Geral da Unido, Amici. Curiae: Sindicato dos Policiais
Rodoviarios Federal do Estado da Bahia — SINPRFBA, Amici Curiae: Associacdo dos Magistrados Brasileiros —
AMB, Advogado: Alberto Pavie Ribeiro. Brasilia. DJe de 26/6/2020. Disponivel em: http://www.stf jus.br.
Acesso em: 7/8/2020.

39 ALMEIDA, Edson Sebastido de Almeida. Reaposentacao: o julgamento pelo STF em 06.02.2020 Retrata
um Ativismo Judicial? Sio Paulo: Revista SINTESE Direito Previdenciario, 2020, p. 209-211.

40 ALMEIDA, Edson Sebastido de Almeida. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA: conflitos das normas
de combate a sonegacao fiscal com os novos paradigmas da era digital das modernas governancas
corporativas publicas e privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 11-12.
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presenciamos os avangos da tecnologia, tais como: informatica, cibernética, cabos de fibra
oOptica, telecomunicag¢des, quimica fina, robdtica, biotecnologia, etc.

Nao obstante, estamos vivenciando no Pais por parte do Executivo um retrocesso
com fundamento de numa ideologia contraria do mundo globalizado sob a égide do
Estado Democratico de Direito, bem como do legislativo, pois ambos buscam atrairem mais
a atencao daqueles temas que dao holofotes, isto €, politica-espetaculo para midia pela
sua influéncia na opinido publica ou numa visdao mais moderna priming (enquadramento)
e framing (saliéncia).

Diante disso, muitos temas de substanciais importancias para o Pais ficaram a
margem das prioridades necessarias sobre os direitos e garantias fundamentais, previstas
na CF/1988. De fato, entretanto, vamos nos ater sobre ao tema desenvolvido do presente
artigo.

Pois, conforme mencionamos o executivo e o legislativo poderiam reverter o
posicionamento sobre o julgamento realizado no STF, em 26/10/2011, do RE n°
603.583/RS, mas, de la para ca, temos apenas conhecimento do Projeto de Lei n°
734/202141, apresentado em 20/4/2021, no Plenario da Camara dos Deputados, por
intermédio do Deputado Federal Hélio Fernando Barbosa Lopes, do PSL-RJ.

No referido projeto busca-se a alteracdo do Inciso IV, art. 8° da Lei n° 8.906, de
4/7/1994, propondo simplificagdo e diminuicao de disciplinas com opcao de o candidato
escolher aquela a qual exercera sua atividade profissional, no entanto, ndo é a melhor
opgao para os bacharéis de direito sobre o exame da OAB e sim seria sua extingdo, além
disso, ha omissdao em relacdo ao exame de suficiéncia do CFC, por esses motivos,
encaminhamos um Memorial expondo os fatos ao autor do projeto.

Por outro lado, em 17/5/2021, com base no Requerimento n°® 820/2021, a Mesa
Diretora do Plenario a pedido do autor retirou de tramitacédo e arquivou o PL n® 734/2021,
publicado no Diario da Camara em 18/5/2021.

Finalmente, entendemos, com a devida vénia, que as a¢des das governancas
publicas emanadas pelos trés poderes nao estdo no contexto sobre a “teoria dos
poderes”, de ideais republicanos a que se refere Montesquieu.

41 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n® 734/2021. Apresentado em 04/03/2021. Autor:
Deputado Federal Hélio Fernando Barbosa Lopes, do PSL/RJ. PL retirado de tramitacdo e arquivado, em
17/5/2021, conforme Requerimento n® 820/2021. Disponivel em: http://www.camara.leg.br. Acesso em:
25/5/2021.
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De fato, seus ensinamentos nos mostram que os poderes deveriam se equilibrar
entre a autonomia e a intervencao nos demais poderes, cada um nao poderia ser
desrespeitado nas suas fungdes.

Entretanto, quando um deles viesse a agir de forma excessivamente autoritaria,
com isso, extrapolando sua competéncia, os demais poderes poderiam intervir pela
desarmonia ocasionada a fim de prevalecer a harmonia entre os poderes.

Diante disso, entendemos que essa cobranca entre os poderes poderia numa
democracia republicana ser uma medida saudavel para o fortalecimento das leis no
pais, seguranca juridica, prevalecendo que o poder emana do povo.

Assim, com clamor da sociedade nas questdes as quais foram julgadas pelo STF,
o legislativo e o executivo poderiam por meio de projetos de leis efetuarem alterac¢oes,
por exemplo, excluindo o dispositivo da obrigatoriedade dos exames de suficiéncia
exigidos pelos Conselhos Profissionalizantes, pois ndo ha sentido Iégico-juridico e
ético pelo fato de ser livre o exercicio de qualquer trabalho, inclusive, com agravante
da Pandemia do Coronavirus — COVID 19 e da sua mutacao denominada variante
delta.

5 — CONSIDERACOES FINAIS

O leitor podera constatar que buscamos mostrar que a extingdo do exame de
suficiéncia instituida por leis ordinarias proporcionara paridade de direitos com outros
Conselhos Profissionalizantes, a exemplo de medicina que ndo exige aprovagao por meio
de exame de suficiéncia, por intermédio do Conselho Federal de Medicina (CFM), a fim de
exercer a profissdo de médico, bem como engenharia, que nao exige do Conselho Federal
de Engenheiros e Agronomia (CONFEA) aprovacdo em exame de suficiéncia, a fim de
exercer a profissao de engenheiro, entre outros.

Pois a extingdo dos exames de suficiéncia, trazendo paridade de procedimentos com
outros conselhos profissionalizantes em harmonia com art. 5°, XIII, da CF/1988, isto &, “é
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagcdes
profissionais que a lei estabelecer”, proporcionara diminuicdo dos custos dos académicos;

melhor adequacao na relacdo Ministério da Educagao e instituicao de ensino.

Nesse sentido, resultaria a melhoria na estrutura dos métodos pedagdgicos em
relacao ao aprendizado, inclusive com a diminuicao dos numeros de disciplinas constantes
das grades curriculares, bem como do tempo de duragao do curso ou incluindo na grade
curricular uma espécie de residéncia médica, onde os académicos terdo acessos as praticas
forense e contabil, o que resultaria numa eficaz formacdao dando aos futuros bacharéis

56


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

melhores perspectivas de trabalhos, ndo sendo necessarios os exames de suficiéncia
instituidos com argumento de um suposto filtro ao aprendizado a fim de atuacdo do
bacharel no mercado de trabalho e de preparacao para concursos publicos.

Portanto, pelo fato de o STF, no julgamento do RE n° 606.583/RS, em 26/10/2011,
ter atuado como legislador positivo os poderes legislativo e executivo poderao por meio
do projeto de lei considerar inconstitucionais os exames de suficiéncia da OAB e CFC,
instituidos por leis ordinarias, por motivo de ter ocorrido no mencionado julgamento um
ativismo judicial, o qual podera ser sanado com vontade politica dos poderes executivos e
legislativos e nao atuando numa politica-espetaculo para midia pela sua influéncia na
opinidao publica ou numa visao mais moderna priming (enquadramento) e framing
(saliéncia) e sim em prol da educacao e dos bacharéis de direito e de ciéncias contabeis.
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O HATE SPEECH, A BANALIZACAO DA PRISAO E O PRECO DA DEMOCRACIA

ADIR MACHADO BANDEIRA:
Advogado e professor.

A prisao preventiva do ex-Deputado Federal e atual Presidente do PTB, Roberto
Jefferson Monteiro Francisco, esta diretamente ligada ao discurso de odlio, presente em
suas manifestacbes e levadas ao conhecimento do Judiciario pela Policia Federal. A
incitagao ao odio € um dos fundamentos de sua prisao.

Entre as declaracbes mais importantes esta o incentivo da invasao popular ao
Senado brasileiro como forma de desconstituir a CPL Incitacdo bem ao estilo da realizada
por Donald Trump que, negligenciada, terminou se concretizando no lamentavel episddio
da invasdo popular ao Capitélio ocorrida em 06/01/2021, resultando em algumas mortes,
sendo duas delas bastante simbdlicas da sanha mortifera que permeia os extremos.

De um lado, morreu o agente Brian Sicknick, espancado pelos apoiadores do
Presidente americano, que tinha sido derrotado em elei¢cbes previamente colocadas sob
suspeicao por meio de discursos reiterados e insistentes postagens em redes sociais. Do
outro lado, morreu baleada a extremista Ashli Babbitt, veterana da Forca Aérea americana.

O Conselho da Europa define o /ncitamento ao odio como qualquer ato de
comunicagao que inferiorize ou incite 6dio contra uma pessoa ou grupo, tendo por base
caracteristicas como raga, género, etnia, nacionalidade, religido, orientacao sexual ou outro
aspecto passivel de discriminacao.

Nao pretendo esgotar aqui o tema relativo ao hate speech, cuja definicdo nao é
tao simples quanto sua percepgdo social. Mas ha um certo consenso, na linha do
pensamento de Thiago Dias Oliva42, no sentido de que se constitui numa espécie de visdo
mais radlial do discurso discriminatorio.

Neste sentido, as referéncias de Roberto Jefferson a UERJ e as Universidades
publicas é encaixe perfeito no conceito.

Nao vou repetir aqui tudo o que disse o ex-Deputado quanto ao aspecto. Vou
apenas defender veementemente a Educacao Publica Superior afirmando que é falsa a
informacdo que dela sé saem apenas Gays, drogados e comunistas.

42 OLIVA, Thiago Dias. O discurso de édio contra as minorias sexuais e os limites da liberdade de expressdo
no Brasil. 2015. Dissertacao (Mestrado em Diretos Humanos) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2015. doi:10.11606/D.2.2015.tde-14122015-093950. Acesso em: 2021-08-15.
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Alias, tentar explicar a qualidade das Universidades Publicas brasileiras a partir
da orientacdo sexual de seus egressos é de uma pobreza de raciocinio enorme. E puro
discurso de 6dio, pois nem mesmo as propaladas premissas cristds e conservadoras lhes
dao sustentacao. Além disso, essa conduta nao é crista.

O hoje segregado parece falar de um lugar de organizador de uma tal Primavera
Brasileira que teria o seu estopim no proximo dia 07/09/2021, onde ocorreria uma espécie
de cassacdo de dez Ministros do STF, deixando a salvo tdo somente aquele que foi indicado
pelo atual Presidente da Republica. Apesar das ameacas, estou certo que isto nao ocorrera,
pois nossas instituicdes democraticas ndo permitirdo.

Verdade seja dita, o titulo Primavera Brasileira é tao antitético em relacao a
Primavera Arabe ou as demais primaveras histéricas (Primavera dos Povos e Primavera de
Praga) quanto sao inadequadas as invocagoes a liberdade, a vida, a Deus, ao Espirito Santo,
ao cristianismo, ao patriotismo, ao abuso de criancinhas, ao fascismo e a drogadicdo do
NOSSO POVoO.

Portanto, a partir do que foi exposto na decisdo proferida pelo Min. Alexandre
de Moraes (PET 9.844), as declaracbes do ora encarcerado foram, em tese, ilicitas e
penalmente tipificadas.

Contudo, antes de analisar o conteddo da mencionada decisdo, é necessario
esclarecer que apesar da jurisprudéncia brasileira, desde o julgamento do caso
Ellwangerd3, ter se encaminhado para nao admitir como inserido no conceito de liberdade
de expressao o hate speech, sou daqueles que avalia com a maxima cautela a limitagdo do
direito fundamental da liberdade de expressdao e de imprensa, pois sdo vitais para o
desenvolvimento integral do ser humano e da democracia.

E que a repressdo ao discurso de ddio ndo pode nos levar & submissdo as
doutrinas morais majoritarias e ao politicamente correto, momentaneamente reinante.

O perigo de nao perceber isso é enquadrar a liberdade de expressdao nas
opinides majoritarias e criminalizar aquelas que incomodam ou socam o status quo.

Diga-se de passagem, que atualmente nos deparamos com casos dificeis
relativos aos limites que podemos impor a maioria para proteger grupos minoritarios e
estigmatizados.

43 HC n° 82.424/RS, Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento concluido em 19 de setembro de 2003.
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Com essas palavras quero fazer coro com Daniel Sarmento, que em memoravel
artigo44 diz que se fOssemos apreciar a questdao sob o manto da categorizacdo
chegariamos a conclusdao de que "O Mercador de Veneza”, obra-prima de Shakespeare,
deveria ser banida por ser profundamente anti-semita. Afinal, “Shylock, o mercador, é um
judeu usurério, vil, vingativo e avarento, que exige a execu¢do de uma garantia de divida
que Ihe da o direito de cortar uma libra de carne do peito de Antonio”.

Nesta toada maniqueista do bem contra o mal, do legal versus ilegal, do certo
de um lado e do errado do outro, este articulista, advogado, catdlico, ndo pode defender
a familia heterossexual segundo o catolicismo, verbi gratia. Seria homofobia.

Como diz o notavel constitucionalista citado, o caminho do meio é a saida. A
ponderagdo, fundada no principio da proporcionalidade.

A par dessas achegas, limitadas ao espaco e ao propoésito do artigo, € chegada
a hora de examinar a decisao judicial.

De logo percebo que o Douto Ministro entendeu que o representado estava em
estado flagrancial (art. 301, CPP), reproduzindo entendimento esposado no Inquérito 4.781,
quando mandou prender o Deputado Daniel Silveira.

Apesar das contestacSes doutrinarias a essa ideia de flagrante, o que se vé é
uma consolidacdo da postura do STF em considerar em permanente estado de flagrancia
aquele que comete crimes pela internet, enquanto a postagem estiver disponivel.

Na sequéncia, nota-se que a preocupacao investigatéria esta ligada a protecao
da Democracia e do Estado de Direito. Entrementes, é justamente neste Ultimo aspecto
que a decisdo parece falhar, por mais paradoxo que possa inicialmente parecer.

Eis que observo que na génese da decisdo esta a gravidade dos supostos delitos.
A gravidade se apresenta como Obvia também em nossa opinido. Porém, nossa
jurisprudéncia é farta ao considerar que a gravidade em abstrato do delito nao é causa
suficiente para o decreto de prisdo preventiva (STF - HC 135250; STJ-HC 384.523).

A decisao, por sua vez, nao diz claramente de que forma o investigado integra
associacao criminosa, deixando entender que a aderéncia se deu tdo somente pela
semelhanca no modus operandi e da convergéncia de objetivos.

44 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do "Hate Speech". /n.SARMENTO,
Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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Respeitosamente, afirmamos que essa fundamentacao parece bastante
genérica, pois no clima de polarizacao politica em que o pais esta mergulhado, onde o
Chefe Politico da Nacao diariamente estimula ataques pessoais a autoridades e o
menoscabo de instituicbes, muitos cidadaos brasileiros poderiam de igual forma serem
rotulados como membros de tal associacdo, em especial os seus sequidores. E proprio do
discurso de 6dio, realiza-lo em grupo, em que pese nao seja impossivel em voz Unica.

A habitualidade do crime cometido através das redes sociais também ndo me
convenceu enquanto justificativa para a prisao preventiva, pois tais condutas habituais
poderiam cessar, como de fato cessarao, por meio de medida diversa da prisao, a exemplo
da correta determinacao para bloqueio das contas do investigado em redes sociais.

Como se sabe, a prisdo é a ultima ratio.

A propdsito, recentemente a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)
confirmou essa licao criminal comezinha de que a prisao preventiva deve ser imposta
somente como u/tima ratio e que, existindo medidas alternativas capazes de garantir a
ordem publica e evitar reiteracao delitiva, deve-se preferir a aplicacdo dessas em
detrimento da segregacao extrema (HC 588.538/SP).

No Estado Democratico de Direito, a banalizacdo da prisdo processual € um
atentado direto a liberdade, valor fundamental em favor do qual se colocou o devido
processo legal. Diz a Mae das Leis: LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal.

Assim, os supostos “crimes contra a honra, racismo, homofobia e incitacdo a
pratica de crimes, bem como o tipo penal decorrente de integrar organizacao criminosa”
praticados pelo politico investigado, por mais graves que sejam, precisam ser apurados em
um processo devido, com todas as garantias constitucionais, ainda que grande seja o asco.
E neste processo, com esse viés, até pode ser decretada uma prisdo processual, mas nao
como medida inicial, sendo como ultima providéncia.

Roberto Jefferson atacou toda a advocacia quando a colocouy,
generalizadamente, como insuscetivel de compor as altas Cortes de Justica, nos termos da
Constituicao. As razdes apontadas por ele geraram um dano moral coletivo para a classe
que o albergou em seus quadros.

No entanto, a devolutiva que a advocacia Ihe deve dar ndo é a vinganca, mas a
defesa de sua liberdade imediata, ainda que momentanea e acompanhada de cautelares
diversas da prisdo. Nao para defender os seus atos abjetos, mas para que responda a um
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processo justo, e nele seja condenado ou até preso, se for o caso, desde que preenchidos
0s requisitos para a prisdo, por enquanto inexistentes, salvo melhor juizo.

A Policia Federal justificou o pedido de prisdo cautelar, como medida
excepcionalissima e necessaria, “para evitar o acirramento e o estimulo a tais praticas no
cenario atual”.

Essa justificativa também ndo nos parece resistir a constatagdo de que os
mesmos atos e conteudos continuardo sendo defendidos todos os dias pelo proprio
Presidente da Republica. Logo, o acirramento que se quer evitar ndo tera éxito com a prisao
em testilha. Os possiveis e decorrentes “atos de violéncia, diretamente ou por interpostas
pessoas” ja sao iminentes e nao teve ou tem, no lider partidario mencionado, o centro de
gravitacao.

Para finalizar, ndo ha como encerrar o texto sem uma manifestacao de
solidariedade com todos os ofendidos, sem excecao.

As manifestacdes de cunho discriminatorias sdo ilegais, sejam desferidas contra
as minorias desprotegidas, seja contra Ministro(a) do STF. Ndo ha como confundir a critica
ao STF com o achincalhamento de seus integrantes. Outrossim, o discurso homofdbico ndo
é menos covarde porque dirigido contra uma ou algumas das mais altas autoridades
judiciais do pais. E e serd sempre um discurso covarde.

Concordo com Min. Alexandre de Moraes no sentido de que “A Constituicao
Federal ndo permite a propagacao de ideias contrarias a ordem constitucional e ao Estado
Democratico (CF, artigos 5°, XLIV; 34, Il e IV), nem tampouco a realizacao de manifesta¢des
nas redes sociais visando ao rompimento do Estado de Direito, com a extingdo das
clausulas pétreas constitucionais — Separacdo de Poderes (CF, artigo 60, §4°), com a
consequente instalacdo do arbitrio”, mas discordo da decretacdo da prisdo do ora
segregado, apesar da reprovabilidade de suas condutas, conforme exposto.

Afinal, nao li na decisao ora analisada fundamentacao suficientemente posta
para o atendimento do que exige o § 2° do art. 312 do Codigo de Processo Penal, data
maxima venia.

Rejeito veementemente o hate speech de Roberto Jefferson, mas defendo que
sua reprimenda se dé de forma cautelosa, pelo método da ponderacdo e nao da
categorizacdo, mediante o devido processo legal, servindo-se dos parametros
exemplificativos que nos fornecem Daniel Sarmento, cujo rol ndo pude apresentar aqui
para poupa-los de enfadonha leitura, que ja se alonga.
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Ao terminar de escrever este artigo, pensei o quao estranho alguns acharao da
defesa da soltura de Roberto Jefferson, apds ofensas tédo acintosas e publicas. Preocupei-
me.

Todavia, lembrei que meu compromisso cristdo é de lutar contra o pecado,
jamais contra o pecador. Como advogado, jurei ndo me incomodar com impopularidade
ou antipatias na defesa da Constituicdo, da ordem juridica, do Estado democratico de
direito, dos direitos humanos, da justica social e da boa aplicacao das leis.

Parafraseando o Min. Marco Aurélio, recentemente aposentado: “paga-se um
preco por se viver numa democracia e é maodico: o respeito irrestrito as regras
estabelecidas”45.

45 Frase pronunciada no julgamento da TV Globo no caso da Escola Base de Sao Paulo.
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INSEGURANGA JURIDICA - A (IN)ADMISSIBILIDADE DA CLAUSULA DE SANDBAGGING
NA LEGISLACAO BRASILEIRA

PAULO ANDRE M. PEDROSA ¢ autor da coluna
“Direito & Negocios” www.bpadvogados.com.br,
advogado socio do Battaglia & Pedrosa
Advogados. Graduado em Direito pelo Mackenzie,
Pds-Graduado em Processo Civil pela PUC/SP,
LL.M. Master of Laws em Direito Societario pelo
INSPER. Atualmente desenvolve tese de Mestrado
na FGV/SP sobre apuracdo de haveres. Também
tem formacgéao executiva em Recuperacdo Judicial e
Faléncias pela FGV e em Contratos pela HARVARD
LAW.

Muito comum em contratos de M&A, a clausula de SANDBAGGING foi importada do direito
norte-americano e basicamente visa autorizar (clausula pro-sandbagging) ou impedir (clausula ant/-
sandbagging) que o comprador, apos o fechamento do negdcio (c/osing), se valha de uma cladusula de
declaracao ou garantia (representations and warranties), para buscar indenizagdo decorrente de uma
violagdo da qual teve ciéncia antes do fechamento da operacao.

HIPOTESES

Imagine-se a hipdtese na qual o vendedor declare em contrato, no signing, que a empresa ndo
possui passivos fiscais. Porém o comprador, no curso da due diligence descobre que em verdade
existem passivos fiscais que nem o vendedor tinha ciéncia.

Tem o comprador a obrigacdo de informar ao vendedor sobre tal passivo, renegociando
eventualmente o preco da aquisi¢ao, ou pode ficar silente, alegando tal vicio apenas apos o fechamento
do negdcio, passando a cobrar entdo multas contratuais previstas para a hipdtese de violacdao
das representations and warranties?

E justamente esta circunstancia que as partes visam solucionar com a adocdo de uma
cldusula pro ou anti sandbagging, autorizando ou ndo o comprador a ter tal conduta pos closing.

APLICACAO NO BRASIL DA CLAUSULA SANDBAGGING

Mas se tal cldusula, nem nos Estados Unidos é amplamente aceita (na California prevalece a
interpretacao anti-sandbagging, enquanto em Nova York e em Delaware prevalece a regra pro-
sandbaggingg), a questao fica ainda mais complexa quanto esta situagdo € “importada” para operagdes
regidas pela lei brasileira

Isto porque, a validade de tais clausulas, em especial da pro-sandbagging deve passar pela
analise de regras de natureza cogente previstas no Coédigo Civil, em especial a boa-fé objetiva, prevista
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no Art. 422, e que expressamente determina que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato como em sua execugao os principios de probidade e boa-fé”

O cotejo da necessaria observancia da boa-fé objetiva com a postura do comprador que
“oculta” a ciéncia de uma violacdo as representations and warranties para em seguida buscar uma
indenizagdo parece de fato apontar a prioripara a invalidade da clausula pré-sandbagging entre nos.

PRINCIPIO NON VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

Também poderia ser invocado o principio amplamente aceito por nossa jurisprudéncia do non
venire contra factum proprium, ou a vedagao dos comportamentos contraditorios, pois se o comprador
assinou o contrato mesmo sabendo da violagdo as representations and warrantiesé porque
naturalmente renunciou ao direito de reclama-las.

Por outro lado, ndo se olvida que a chamada_Lei da Liberdade Econdmica expressamente
passou a determinar (art. 421-A do Cédigo Civil) que os contratos civis e empresariais presumem-se
paritarios e simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa
presunc¢ado, devendo se garantir as partes o direito de definir os parametros de interpretacdo das
clausulas contratuais, pressupostos de revisdo ou de resolucdo, somente se procedendo revisdo
contratual em casos excepcionais.

Tal modificacdo legislativa que, obviamente traz novo folego ao vergastado principio da pacta
sunt servanda (os pactos devem ser cumpridos) certamente podera ser utilizada como argumento para
alcar validade a clausula pro-sandbagging.

RESOLUCAO POR ARBITRAGEM

Fato é que a questdo da validade da sandbagging ainda nao foi diretamente enfrentada por
nossos tribunais, até porque grande parte destes conflitos acabam sendo resolvidos por arbitragem,
sem que o mercado conheca qual foi o entendimento adotado face ao sigilo inerente a tais julgamentos.

Portanto, é preciso que as partes, ao negociarem sobre o manto da legislacdo brasileira,
estejam cientes de que ha efetiva inseguranca juridica no momento sobre a validade ou ndo
da sandbagging, sendo impossivel se afirmar com certeza que tais previsdes contratuais serdo mantidas
em eventual litigio. Esta incerteza deve ser levada em consideragdo na negociagado, sob pena de avaliar
de modo incorreto os riscos da operagao e naturalmente sua precificagao.
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TRAFICO DE MULHERES COM ENFASE NA EXPLORA(;IT\O SEXUAL

INES APARECIDA DA COSTA:
Bacharelanda em Direito pela
Universidade Brasil - unidade Bauru/Sp.

ANDREA LUIZA ESCARABELO SOTERO#¢
(orientadora)

RESUMO: Essa pesquisa tem como proposito perscrutar a complexidade do crime
internacional de trafico de mulheres para fins exploracao sexual, porém com um cuidado
em especial a vitima. Porém é necessario fazer uma analise aos fatores que auxiliam o
trafico internacional de mulheres, verificando dados estatistico, fatores socioambientais,
politica e econdmico que contribui para aliciamento dessas vitimas pelos traficantes,
desenvolver um ambiente de protecdo as vitimas fazendo prevalecer o Protocolo
Adicional & Convencao da Nagdes Unidas contra o crime Organizado, Puni¢do do trafico
de pessoas , em especial crianca e mulheres . Portanto passaremos observar essa
pesquisa com um olhar voltado para vitima, e as razdes que faz com que esse tipo de
crime cresca sucessivamente, na classe mais necessitada. Se tratando de crime
extremamente perverso, contra os direitos humanos, a dignidade e direito de liberdade,
expondo como a desigualdade social é a maior arma para os traficantes, que infelizmente
em muitos casos sao mulheres. Sera apontada a cooperagao juridica internacional como
possivel solucdo para o enfrentamento dessa problematica.

Palavras-chave: Trafico de mulheres. Exploracdao Sexual. Lenocinio.

ABSTRACT: This research aims to investigate the complexity of the international crime
of trafficking in women for sexual exploitation purposes, but with special care for the
victim. However, it is necessary to carry out na analysis of the factors that help the
international trafficking in women, verifying statistical data, socio-environmental,
political and economic factors that contribute to the enticement of these victims by the
traffickers, to develop na environment of protection for the victims, making the
Additional Protocol to the UN Convention prevail. United Nations against Organized
Crime, Punishment of Trafficking in Persons, Especially Children and Women. Therefore,
we will look at this research with a look at the victim, and the reasons that make this type
of crime grow successively, in the most needy class. When dealing with na extremely
perverse crime, against human rights, dignity and the right to freedom, exposing how
social inequality is the greatest weapon for traffickers, who unfortunately in many cases

46 Docente mestre do curso de Direito — IESB Instituto de Ensino Superior de Bauru -
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are women. International legal cooperation will be pointed out as a possible solution to
face this problem.

Keywords: Trafficking in women. Sexual exploitation. Pimping.
1.INTRODUCAO

Através dessa pesquisa, que fique claro e ressalto que ndo tem, e nem conseguiria
ter, a pretensao de expor ou esgotar todos os fatores que integra o Trafico Internacional
de Mulheres, visto que a complexidade que gera em torno desse crime. Antes de analisar
o tema, Trafico de Mulheres era algo que somente havia visto em filmes e novelas, nao
passava de uma histéria assustadora contada pelas avos para colocar medo em suas
netas. Porém os dados sobre esse crime sao tao alarmantes, que torna uma proporcao
ainda maior quando se fala trafico de pessoas no mundo todo, depois de pensar varias
e varias vezes me senti no dever de ir mais fundo nesse tema. O trafico de Mulheres
chama ateng¢do por causa da frieza e desumanidade que sdo as caracteristicas desse
crime, o trafico de pessoas a para fins de exploracao sexual, se torna cada dia mais parte
do nosso cotidiano, esta estalado de baixo dos olhos da sociedade onde se menos
imagina, o Trafico Internacional de Pessoas ultrapassa os limites Tratados Internacionais,
assim como diversos principios constitucionais.

Nesta pesquisa iremos observar e analisar género no perfil da vitima de trafico
internacional para fins de exploracao, verificar ao redor dos perfis das vitimas do crime
de trafico, examinar o crime em um todo. Expondo oprébrio contra os direitos humanos,
o Trafico de Pessoas se tornou um desmedido comercial de ser humanos, que ndo se
resume somente na exploragdo sexual, porém em trafico de érgao, trabalho forcado e
exploragao sexual.

O agravo desse crime tornou-se maior nds Ultimos anos, visto que o crescimento
catastrofico devido o retorno financeiro que esse crime proporcionar, podemos
obviamente em denomina-lo como a escravidao moderna. Vamos analisar os fatores tao
bem organizado dessa faccao criminosa que atua nesse ramo.

2.TRAFICO INTERNACIONAL DE PESSOAS (Para fins Protocolo Internacional)

A expressao “trafico de pessoas” significa o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaca ou uso
da forca ou a outras formas de coacao, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de
autoridade ou a situacao de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacdo de pagamentos
ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre
outra para fins de exploracdo. A exploracdo incluird, no minimo, a exploracdo da
prostituicdo de outrem ou outras formas de exploracdo sexual, o trabalho ou servicos
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forcados, escravatura ou praticas similares a escravatura, a serviddao ou a remogao de
orgaos; b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em vista
qualquer tipo de exploragdo descrito na alinea a) do presente Artigo sera considerado
irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um dos meios referidos na alinea a; c) O
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de uma
crianga para fins de exploragdo serdo considerados “trafico de pessoas” mesmo que nao
envolvam nenhum dos meios referidos da alinea a) do presente Artigo; d) O termo
“crianga” significa qualquer pessoa com idade inferior a dezoito anos.

A seguir iremos comentar acerca de dados extraidos do Relatério Global do
Seguimento da Declaracao da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
(2005).

Conforme o Relatério Global do Surgimento da Declaragéo da OIT sobre Direitos
e Principios Fundamentais no Trabalho, aproximadamente 2,5 de pessoas sdo vitimas de
trafico. Apesar de uma parte consideravel das pessoas traficadas serem destinadas a
extracdo de orgaos, a maior parte dos casos de Trafico Humano esta intimamente ligada
ao trabalho forcado ou a praticas similares a escraviddo. Desde a Convencao da OIT de
1930, foi estabelecido que trabalho forcado é: “todo trabalho ou servigo exigido de uma
pessoa sob a ameaca de sancdo e para o qual ela nao tiver se oferecido
espontaneamente”. (OIT, 2005, p. 81).

3 O TRAFICO INTERNACIONAL DE PESSOAS: SUA ATUACAO ATUAL SEUS
ASPECTOS

O crime do Trafico Internacional mostra as caracteristicas, apontamento e
estimativa, ligada ao processo de globalizacao, assim como os fatores que auxiliam o
aliciamento das vitimas, essa escraviddo moderno vem se consubstanciando com a
inércia e tem que ser encarada como algo que faz parte da vidas de todos os cidadaos.

Segundo Shecaria e Silveira, nossa atual realidade hoje, a populagao enfrenta,
dois tipos de trafico de mulheres e de crianca. Onde um tem o interesse na atividade
operario, mao de obra escrava,como muito se ver nos paises como a Africa. E outra
atividade voltada totalmente para lado sexual , exploragdo o que acontece em todos
continentes.

O trafico de pessoas constitui um fendmeno absurdamente abominavel, de
propor¢ao gigantesca e preocupante sua natureza e mais metodizacao do que ocasional,
pois esse ato ndo afeta somente a vitima mais mexe com estrutura social, a economia da
cidade, muitos pais usa exploragdo sexual para alavancar turista para seus paises.
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Os levantamento mostro que o sexo feminino e mais vulneravel a essa pratica de
crime, a estatistica mostra que geralmente 2% (dois porcentual) sdo homens.

4.0 QUE O PENSAMENTO JURIDICO PREVE SOBRE TRAFICO DE PESSOAS

Nossa leias, ordenamento juridico prevé varios tipos penais diferentes para o
trafico de Pessoas Art. 231 — A do Codigo Penal) e o Internacional (Art. 231 do Cédigo
Penal), entretanto, esses crimes possuem varias semelhangas em comum.

Segundo Nucci (2015),

A dignidade sexual da vitima é o bem tutelado, assim como sua
locomocao e a liberdade. O ator do crime pode ser qualquer pessoa,
sem distincao de sexo, cor ou etnia, da mesma forma que o sujeito
passivo. Observa-se que sé se admite a criminalizacao do Trafico de
Pessoas na sua forma dolosa, e nem é passivel de ser tipificado na
sua forma tentada. Trata-se de um crime comum, material, comissivo
instantaneo  de  continuidade  habitual, unissubjetivo e
plurissubsistente.

Quanto a autorizacdo da vitima, existe varios doutrinadores com
pensando diferentes, havendo a vitima consentindo, sem violéncia
ou grave ameacga, a pratica da prostituicdio em outro pais, esta
afastada a ilicitude do delito. Nao obstante, discordo da posicao do
autor, pois, embora muitas vezes as vitimas estejam cientes de que
irdo trabalhar como profissionais do sexo em outro pais, ndo tém
ideia da exploracao que serdao submetidas. Ademais, ressalto ainda
que para o Protocolo Adicional, o consentimento da vitima é
irrelevante quando essa for menor de 18 (dezoito) anos, ou quando
instrumentos como a coacao e fraude forem utilizados para ludibriar
essas mulheres. (NUCCI, 2015).

Algumas pessoas ainda confunde prostituicdo com exploracao sexual, mas sdo
coisas distintas a prostituicdo e venda do seu corpo, onde se coloca uma bagatela em
relacdo ao servico prestado, ja exploracdo sexual e ato de explorar e obter ganhos
imaginaveis em cima de outra pessoa, com ou nao seu consentimento, explorando e
desrespeitando todos seus direitos.

A prostituicdo ndo é tipificada, uma vez que existe em nossas legislagdo qualquer
tipo de punicdo a aquele que por livre e espontanea vontade, decide fazer dessa funcao
um oficio. Porém a legislagdo prevé como crime a comercializagdo século.
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A exploracao nao se limita somente a prostituicdo, mesmo que essa seja a parte
mais lucrativa dessa atividade, porém a organizagdo criminosa se expande a revistas
pornografica, contendo foto de pessoas nuas, filmes de inimeros formatos, lojas
especializada e shows eréticos, poderia passar dia citando o quando e lucrativo para essa
organizagao os negocios englobados.

Porém é compreendido que as grandes organiza¢des do trafico de droga, as
grandes quadrilhas, geralmente tem carater transnacional, sendo facil de localizar esse
tipo de estrutura dentro das periferias, em virtude da desigualdade social e da
infraestrutura e devido a necessidade de servico béasico que o governo seria ser
responsavel por oferecer, acaba ocorrendo a lei do siléncio, seja por medo dos
delinquentes, ou seja pela admiracao que populagdo tem

Nesses infratores, que através do medo gera ajuda e economia para comunidade.
Infelizmente o descaso da cupula que governo pais acaba auxiliando essa facg¢des.

Existe uma discussdao doutrinaria que divide se em dois pensamentos: os que
entende que criminalidade organizada é fendmeno do século XX, que surgiu na Ultima
fase da globalizacdo.(ZAFFARONI).

O que se é defendido segundo Pacheco (2009), na sua compreensdo a
organizagao criminosa sempre fez parte do cotidiano, seja como atualmente ou com
seus aperfeicoamento.

Independente de qual pensamento venha ser adotado, e notério que o processo
de globalizatorio, e o avango do sistema neoliberal, adotado pela desigualdade social e
pelo aumento do desemprego, € o auxilio perfeito para instalagdes de organizacdes
criminosa, cada vez mais organizadas e complexas, com hierarquia estruturais.

A prépria competividade entre grupos rivais e a disputa territorial é
elemento gerador de uma violéncia estrutural por si s, deixando a
populacgdo civil desamparada, carente de suas necessidades basicas
e a sua mercé, podendo-se vislumbrar um poder constituido
marginal dentro do proprio Estado de Direito, com dominio das
comunidades locais e voz de comando até em relacdo a
funcionamento de estabelecimentos comerciais e toque de recolher
noturno. (GOMES, 2009, p. 13).

Até por volta de 2013, o conceito juridico no nosso ordenamento, crime
organizado baseado na lei 9.034/1995, que dispunha sobre a utilizacdo de meio
operacionais para a prevencdo e repressdo de agOes praticadas por organizacdes
criminosas, era omisso quanto a sua definicdo. A partir de Agosto de 2013, a Lei n°
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12.850/2013 que definiu o conceito de organizacdo criminosa; dispondo acerca da
investigagdo criminal, os meios de obtencao de prova, infracdes penais correlatas e o
procedimento criminal, alterou o Cddigo Penal e revogou a Lei n°® 9.034/1995, muito
criticada por ser vaga e obsoleta. A entrada dessa lei no mundo juridico foi de vital
importancia, tendo em vista que a lacuna da Lei n® 9.034/1995 causava muitas
divergéncias, e forcava os doutrinadores conceituarem o que vinha a ser o crime
organizado.

A exemplo, no julgamento do HC 96.007, a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal.

Terca-feira, 12 de junho de 2012

12 Turma concede HC para encerrar acao penal contra lideres da
Igreja Renascer

Foi concedido, pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal
(STF), pedido de Habeas Corpus (HC 96007) para encerrar acao penal
contra os fundadores da Igreja Renascer em Cristo, Estevan
Hernandes Filho e Sonia Haddad Moraes Hernandes, pela suposta
pratica do crime de lavagem de dinheiro. A decisao foi unanime.

Hernandes e Sonia respondem a processo na Primeira Vara Criminal
da capital paulista pela suposta pratica do crime de lavagem de
dinheiro por meio de organizagao criminosa, previsto no inciso VII
do artigo 1° da Lei 9.613/98.

A denuncia revela a existéncia de uma suposta organizagao
criminosa, comandada por Hernandes e Sonia, que se valeria da
estrutura de entidade religiosa e de empresas vinculadas para
arrecadar grandes valores em dinheiro, ludibriando os fiéis mediante
variadas fraudes, desviando os numerarios oferecidos para
determinadas finalidades ligadas a igreja em proveito préprio e de
terceiros, além de pretensamente lucrar na condugdo das diversas
empresas, desvirtuando as atividades eminentemente assistenciais e
aplicando seguidos golpes.
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Segundo a defesa, a propria Lei 9.613/98 diz que para se configurar
o crime de lavagem de dinheiro é necessaria a existéncia de um
crime anterior, que a denuncia aponta ser o de organizacao
criminosa. Para o advogado, contudo, nao existe no sistema juridico
brasileiro o tipo penal "organizagdo criminosa”, o que levaria a
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inépcia da denuncia. (http://www.stf jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp? idConteudo=209617&¢caixaBusca=N).

De acordo com Nucci (2013), uma das caracteristicas das organiza¢des criminosas
é a existéncia de hierarquias e divisGes de tarefas, tal qual uma empresa, com a existéncia
de superiores e subordinados, e de setores com divisdes de tarefas definidas. Tal
estrutura é organizada de maneira a permitir o “crescimento” dos criminosos dentro da
faccao.

1.0 objetivo de obter vantagem seja de forma direta ou indireta;

O objetivo das organizagdes criminosas, segundo Nucci (2013), é a obtencao de
uma vantagem, que ndo sera necessariamente econOmica (apesar de que a busca pelo
enriquecimento ser a praxe dentro das fac¢bes). Trata-se de uma vantagem indevida,
pois para atingi-la foram transgredidas normas penais.

2.A pratica de infracOes, desde que a pena maxima sejam superiores a quatro
anos, ou que tenham carater transacional, independentemente da pena maxima;

Nao obstante, observa-se que para Nucci (2013), o uso da expressao infragdes €
equivocada, tendo em vista que ndo existe no nosso ordenamento juridico contravengdo
penal com pena maxima superior a quatro anos.

Outros doutrinadores como Greco Filho (2014), a organizacao criminosa também
sdo marcada pela estabilidade, durabilidade, a existéncia de hierarquia, coacdo e
violéncia ou chantagem. O crime organizado também pode contar com informacgdes
privilegiadas de funcionarios publicos, contando com a participacdo de agentes
corruptos.

5 ANALISE HISTORICA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Segundo Damasio de Jesus (2003), “O Trafico Internacional de Pessoas e uma
violacao direta as Direitos Humanos , sendo compreendida como a moderna forma de
escravidao. Esse crime ocorre em diversas finalidades, comi a exploracao sexual, a
escravatura, remocao de 6rgao e servico forcado”.

Entendemos que a existéncia do Trafico de pessoas na contemporaneidade
significa o Fracasso da globalizacéo neoliberal, que é fomentado pela migracéao laboral
em um mundo desigual, capitalista e perverso. Enfatiza-se aqui, que, em regra, as
mulheres sdo as maiores vitimas das organiza¢des criminosas, sendo, em sua grande
maioria, destinadas a prostituicao forcada ou outra forma de exploracao sexual.
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Se observar a desigualdade em relacdo ao género, que esta fortemente
estampada no mundo principalmente em pais orientais, como India, Tailandia, China,
esse desigualdade contribuiu ainda mais para essas mulheres, meninas, serem o alvo facil
para essas organizacoes, a dificuldade no mercado de trabalho devido essa desigualdade
de género, auxilia cada dia mais para aumento desse crime horrendo que é uma afronta
aos Direitos Humanos.

Refere-se o trafico de pessoas, no campo dos crimes contra a
dignidade sexual, ao deslocamento de pessoas, dentro do territdrio
nacional ou deste para o exterior — e reciprocamente — evidenciando
a conduta que pode explorar ou abusar de boa-fé de alguns, para
gerar lucro indevido a outros, por conta da prostituicao e outras
inser¢oes promovidas pela industria do sexo. (NUCCI, 2015, p. 112).

Castilho (2008),

Se pegarmos a mencao da Conferéncia Mundial de 1993 , Nessa
Conferéncia sao novamente tutelados os direitos humanos, com
uma acentuada preocupacao em estabelecer a igualdade racial e de
género. Combatendo a discriminacao e violéncia contra a mulher,
sao diversos os artigos da Declaragdo de Viena que prevéem a
protecao dos direitos das mulheres, no entanto, destaca-se o art. 38.

Em sintese, Nucci (2015)

Refere que nem toda a prostituicdo esta inserida no campo da
exploragao sexual, todavia, a prostituicao forcada é uma espécie de
exploracdo sexual. Do mesmo modo, a pornografia ndo sera
necessariamente uma forma de exploracdo sexual, tendo em vista
que muitas vezes é licita e consentida, quando envolver adultos
devidamente cientes das condicdes do labor sexual. (NUCCI, 2015,
p. 308).
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Vale salientar que para haver exploracao sexual e necessario que haja a retirada
de vantagem sobre outro, senda na maioria das vezes de punho financeiro. A exploragao
sexual ndo pode ser confundida com o abuso sexual porque, apesar de existir, em ambos
0s casos, a existéncia de violéncia sexual, a exploragdo esta intimamente ligada ao
intercambio do sexo por vantagens econémicas.

Portanto deve ser esclarecido que o Rufido, ndo pode ser confundido com o
Traficante de Pessoas.
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Conforme Nucci (2015), o Rufianismo esta previsto no artigo 230 do Cdodigo
Penal, tratando-se daquele que tira proveito do comércio sexual de alguém, vulgo
cafetdo ou proxeneta. Nao se confunde com os sujeitos ativos do 231 e 231-A, tendo em
vista que a punicdo aqui € aplicada aquele que aproveita-se da prostituicao alheia, tendo
participacao nos lucros.

O Lenocinio esta tipificado no art. 228, intitulado como Favorecimento da
prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual, incorre nele aquele que induzir ou
atrair outrem para a prostituicao ou outra forma de exploragdo sexual, bem como aquele
que impedir ou obstaculizar as pessoas de largarem o meretricio, sendo aplicada a esta
a pena de reclusao de 2 a 5 anos concomitantemente com a aplicagdo de multa.

6.0S AUXILIOS QUE CONTRIBUi O IMPULSIONAMENTO E O AUMENTO DO
TRAFICO INTERNACIONAL DE MULHERES PARA EXPLORACAO SEXUAL

Sabe-se que determinados grupos sociais estdo mais vulneraveis a serem vitimas
do trafico humano. E claro que ndo existe um determinismo, mas determinados fatores
agravam potencialmente a possibilidade dessas pessoas serem aliciadas em buscas de
melhores oportunidades de vida.

Segundo Damasio (2003) reproduz o esteredtipo classico da vitima de trafico
humano: Mulheres socialmente vulneraveis, com baixa escolaridade e que, muitas vezes,
ja sao vitimas de exploragao sexual ou que estdo engajadas com o mercado do sexo. Por
fim, o doutrinador divide as traficadas em duas categorias, a primeira composta por
mulheres que foram ludibriadas com falsas promessas de emprego, e a segunda na qual
se encontram mulheres que ja se prostituiam em seu pais de origem, mas que foram
enganadas quanto as condicdes de trabalho. Dessa forma, o autor sustenta:

De fato, as primeiras ocorréncias investigadas pela policia, notorias pela
brutalidade com que as mulheres foram tratadas no exterior, levavam a crer que as
vitimas, em sua maioria, viajaram ludibriadas por agenciadores cuja oferta se baseava na
promessa de trabalho em atividades consideradas regulares, como enfermeiras e babas.
La chegando, tais mulheres eram obrigadas a se prostituir e viviam em condi¢des
lastimaveis, endividadas e sem possibilidade de retorno, uma vez que seus passaportes
eram imediatamente confiscados. Atualmente, a sofisticacao da atividade mostra uma
situacao diferente, porém nao menos grave. De acordo com as informagdes que
obtivemos nos processos em andamento e nas entrevistas com agentes oficiais, fato que
a maioria é mulheres que vdo para exterior sem consciéncia do que vai trabalhar. E fato
que as mulheres sdao submetidas a condi¢bes desumanas, mas o consenti- mento das
vitimas gera uma situacao delicada, em que o combate a esse delito torna-se mais dificil,
nao obstante as autoridades policiais terem a obrigacdo de investigar as redes de
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aliciamento, de transporte e de exploracao, independentemente de anuéncia anterior
por parte da vitima. (DAMASIO, 2003, p. 74-75).

Segundo Dodge (2014)Sao varios fatores que impulsiona o trafico humano como
ideologia, fatores politicos e econdmico. Em seu entendimento os fatores de
vulnerabilidade, questdes econdmica, inseguranca e falta de oportunidade no mercado
de trabalho e fatores etarios e de género sao exemplos a serem mencionados.

Conforme Damasio (2003), as mulheres negras sdo ainda mais estigmatizadas, em
razdo de sua raca e género. E sabido que a populacido negra, em razdo da sua exclusdo
historica e social da sociedade, é a maior vitima de violéncia urbana, ocupam os piores
postos de trabalho e sofrem com maiores taxas de evasao escolar. Observamos ainda
que o preconceito sofrido pelas mulheres afrodescendentes é ainda maior, em razao da
sua sexualizacao decorrente da promiscuidade sexual a qual as escravas eram
submetidas por seus senhores, no Brasil colonia.

Diante o exposto, fica evidente que as mulheres e meninas pobres sdo o grupo
social mais vulneravel as propostas dos aliciadores.

Segundo Damasio (2003) denomina esse processo de “feminilizagdo da pobreza”,
tendo em vista que ha estatisticas de que as mulheres e criancas sao as maiores vitimas
em situacoes de conflito armado e crises econdmicas.

7 AS POSSIVEIS SOLUCOES PARA DIFICULTAR ESSE CRIME

Apesar de ainda haverem grandes desafios para o enfrentamento do Trafico
Internacional de Mulheres, entendo que o Protocolo Adicional a Palermo, ratificado pelo
Decreto 5017/04, trouxe grandes avancos e possibilitou um novo olhar sob & vitima. E
notavel que o mencionado Protocolo da uma atencao em especial as pessoas vitimadas
por essas organizacdes criminosas, com uma especial atencao aos grupos mais
suscetiveis ao aliciamento.

Diante da situacdo de vulnerabilidade dessas mulheres e meninas traficadas,
Dodge (2014) salienta acerca da necessaria de assegurar as vitimas medidas protetivas,
tais como a protecao da identidade e da privacidade das vitimas, havendo sigilo de dados
que identifique a mulher traficada, para que sua privacidade, bem como sua seguranca
sejam garantidas, a fim de tolher represalias ou ameacas dos criminosos.

8.CONCLUSOES

E Notorio que a pesquisa exposta aqui, que expde o Trafico Internacional de
Mulheres, mostra um esquema de desrespeito e crueldade contra a vida, e infelizmente
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com o passar dos anos somente tende aumentar, visto a circunstancias que aumenta o
numero de vitimas aliciada

Pelo trafico internacional de pessoas, as mulheres sdo os alvos mais vulneraveis
para esse tipo de crime. Nessa pesquisa analisamos a questdao do género, pois 0 género
feminino é quase que unanime nesse tipo de exploracdo sexual, verificamos as
circunstancias que contribuem para impulsionamento do trafico internacional de
mulheres e fizemos uma analise sobre Tratado Internacionais.

E facil entender que o género feminino sempre foi a classe oprimida pela
sociedade desde o inicio dos tempo, e o passado cultural da prostituicdo que desde
muito tempo consiste em um pratica com lucros econémicos exorbitantes. Os fatores
socioambientais, fatores politicos e financeiro em pleno século XXI , impulsiona ainda
mais essa pratica, sem deixar de mencionar que as mulheres mais afetada por esse crime
sdo as que menos tiverem chance de estudar, a baixa escolaridade em meio as vitimas
de exploragdo sexual , sdo as maiores a maioria nao terminou ensino fundamental, elas
almeja uma vida melhor para si e para sua familia, muitas nem sabe qual sera o trabalho
que vai exercer no exterior, ficam iludida com a oportunidade de mudar de vida, que
acaba nem percebendo em qual armadilha esta caindo. A exploracdo e constante e o
trabalho se torna exaltivo, onde remuneragao e baixissima, para esforco que tem ser
feito. O que muito entristece e que quando as mesma consegue a liberdade, depois de
muito trabalhar, vem a parte dolorosa, as autoridades as tratam com descaso pelo pais
do receptor, como se a culpa fosse da vitima e ndo do meia que a impulsionou a passar
por essa tragédia, que jamais sera apagada de sua vida.

Essa pesquisa tenta de alguma forma conscientizar a populacao algo que esta na
sua casa e vocé acaba ndo vendo, o siléncio referente a esse crime e ver uma mulher a
menos no mundo, uma crianca a menos morta por bandidos para retirada de
orgaos,homens explorando até morte por mau tratos e exploracao por trabalho forcado,
sem condi¢do minima digna para ser- humano. O Crime Organizado ele vende sonhos,
ele desperta desejo, algo fantasiosos, que atinge a vitima em cheio, a mesma somente
consegue enxergar o que ela almeja, ndo percebe que esta indo para uma pais onde nao
sabe ao menos falar o idioma, que ndo tera apoio familiar, mais sua realidade e falta de
estrutura , faz com que seus sonhos seja maior que a sua preocupacao.

A possivel solugdo para enfrentamento do Trafico De Mulheres; seria medidas
projetiva no protocolo adicional, prevencao, puni¢do rigida do Trafico De Pessoas em
especial crianca e mulheres e repressao.

Portanto esse é uma assunto tao delicado, que acaba quebrando todos da
sociedade globalizada, e necessario a unido de politicas publicas, acerca de proteger esse
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grupo tao vulneravel, assim como a unido de todo Estados Nacdes para se tabus, o trafico
de crianca,

Meninas, mulheres exige um esforco imenso de varios setores levantar contra
esse crime que humilha e acaba com dignidade humana e nosso apego nds resta
acreditar na cooperacao juridica e na justica.
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e retrocessos ecologicos e societarios no contexto da COVID-19 (Pandemia do Novo
Coronavirus)
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RESUMO: O presente trabalho destina-se a avaliar pesrpectivas da COVID-19 que vém
afetando o mundo todo ha mais de um ano, entendendo as suas nuances socioldgicas e
propondo interfaces com a educacao sanitaria e a questdo da ecologia. As discussdes em
curso, atestam que as pandemias tem um fundamento ecoldgico decorrente dos
equilibrios das intervencbes humanas nos ecossistemas onde se encontram os
reservatorios naturais de patologias desconhecidas. Esses patogenos quando encontram
seres humanos nao imunizados podem se tornar potenciais perigos. Assim, entendendo a
pandemia como um risco, busca-se entender até que ponto a sociedade esta preparada
para enfrentamento de outras pandemias, caso vencga essa, que encontra-se em curso.
Priorizando a conservagdao ambiental, vinculada a qualidade de vida, bem como
enunciando a importancia da educacao para saude, novos caminhos se fazem possiveis.
Nesse contexto, metodologicamente, empreendeu-se uma revisdao bibliografica, acerca
dos aspectos sociologicos e ecoldgicos da COVID-19, apresentando alguns dados do Brasil
e do mundo e algumas questdes inerentes a patologia em si, principalmente no que se

47 Pesquisador em Patriménio Cultural, com formagao inicial em: Geografia, especializagdes em Politicas
Publicas Municipais e Arte Educacdo Histdria, especializagdes em Museografia e Patrimonio Cultural e
Metodologia de Ensino de Histéria. Formacdo Complementar em Artes Visuais, Filosofia, Sociologia e
Turismo; Pesquisador em Patrimonio Natural, com formac&o inicial em: Ciéncias Bioldgicas, especializa¢bes
em Ecologia e Monitoramento Ambiental e Metodologia de Ensino de Ciéncias Bioldgicas, Gestdo Ambiental,
especializagdes em Gestdo e Educacdo Ambiental e Administracdo Escolar, Orientacdo Educacional e
Supervisdo Pedagdgica. Formacdo Complementar em Agroecologia, Ecologia, Educacdo do Campo e
Pedagogia. Educador e Mobilizador da Rede Acdo Ambiental - Programa Agentes Ambientais em Acdo. E-
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refere aos seus sintomas. Por fim, destaca-se a importancia dos cuidados de prevengao e
protecdo que anulem as possibilidades de contagio e transmissao.

Palavras chave: Analfabetismo Sanitario; COVID-19; Ecologia Humana; Educacdao em
Saude; Saude Ambiental;

ABSTRACT: The present work aims to evaluate COVID-19 perspectives that have been
affecting the world for more than a year, understanding its sociological nuances and
proposing interfaces with health education and the issue of ecology. The ongoing
discussions attest that pandemics have an ecological foundation due to the balance of
human interventions in ecosystems where natural reservoirs of unknown pathologies are
found. When these pathogens encounter unimmunized humans, they can become
potential hazards. Thus, understanding the pandemic as a risk, we seek to understand the
extent to which society is prepared to face other pandemics, in case the one that is
underway wins. Prioritizing environmental conservation, linked to quality of life, as well as
stating the importance of health education, new paths are possible. In this context,
methodologically, a bibliographic review was undertaken, about the sociological and
ecological aspects of COVID-19, presenting some data from Brazil and the world and some
issues inherent to the pathology itself, mainly with regard to its symptoms. Finally, the
importance of preventive care, protection that nullifies the possibilities of contagion and
transmission is highlighted.

Keywords: Health Illiteracy; COVID-19; Human Ecology; Health education; Environmental
health;

INTRODUCAO

Ao longo da histéria humana, varias moléstias, em maior ou menor grau,
assustaram populacdes(GONCALVES, 2000). Assim encontram-se na bibliografia, desde a
antiguidade até os tempos contemporaneos, passando pelo medievo e pela modernidade,
termos como andacgo, contagio, flagelo, mal, pandemia, peste, pestiléncia, praga, surto
(FACULDADE DE MEDICINA DE LISBOA, 2020). Pandemia significa entdo agravacao,
agravamento, alastramento, aumento, crescimento, descontrole, difusao, generalizacao,
irrupcao, multiplicagao, proliferacao, prolificacao, propagacao, reproducao (MOREIRA et al,
2020). Historicamente milhares de patologias foram tomando nomes locais até
denominacdes internacionais se proliferando em diferentes tempos e espacos (MIRANDA,
2017). Surgiram, entao, as epidemias, pandemias e endemias.

Assim partindo da AIDS, Cdlera, Doenca do Sono, Ebola, Febre Tifoide, Gripe, Lepra,
Malaria, Peste bubdnica, Sifilis, Tifo, Tuberculose, chegam-se aos milhares de tipos de
enfermidades erradicados ou ndo no Planeta Terra (PENA et al, 1998). Termos populares,
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pejorativos, excludentes foram sendo substituidos a medida em que se evoluia o
conhecimento cientifico proficuo a saide humana, seu gozo e manutencao (BARRETO,
2004). Da prevencao ao tratamento, da medicagao a vacinacao, da testagem a aprimorarao,
a medicina tem buscado evoluir-se em tempo real e responder as questdes e dilemas que
cercam e cerceiam o ser humano e a efemeridade da vida (GUSMAQ, 2004). E ndo seria
diferente no século XXI, tempo que marcado pela globalizagdao e pelo longo alcance das
coisas, através da internet e das tecnologias da informacao, a sociedade enfrentaria mais
uma pandemia, que entre os meses de marco de 2020 e 2021 ja teria matado mais de trés
milhdes de pessoas em todo mundo (CASTRO, DAL SENO, POCHMANN, 2020). Para Castro,
Dal Seno, Pochmann, (2020), desde entdo a pandemia virou cobertura nacional e
internacional da imprensa, com imagens continuas de hospitais e sepultamentos (Figura
01) apds o primeiro caso chinés oficial em 08 de dezembro de 2019 (BRASIL, 2020).

Figura 01 - Covas sdao abertas no maior cemitério da América Latina, em Sdo Paulo
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Fonte: https://www.nsctotal.com.br/noticias/numero-de-mortos-por-coronavirus-no-
brasil-chega-a-marca-de-50-mil

A COVID-19 é uma infecgao respiratoria aguda ocasionada pelo Novo Coronavirus
(SARS-CoV-2, sigla internacionalmente definida e que significa Coronavirus Disease 2019),
patologia potencialmente grave, de rapida e incontrolavel transmissibilidade e de ampla
distribuicao global, evidentemente com concentracao nas nagdes mais populosas e pobres
(BRASIL, 2021). A partir do diagnostico efetuado a partir da averiguacdo de quais sdo os
sintomas apresentados pelos pacientes, a acolhida/triagem e encaminhamento da unidade
médico-hospitalar classifica a tipologia em trés situacdes distintas (LIMA, 2020): casos
assintomaticos, casos moderados, casos graves, casos criticos, sendo considerada ainda a
possibilidade multipla de complicagdes (XAVIER, et al, 2020). Sobre os marcos regulatorios
da Declaracao de Emergéncia de Saude Publica de  Importancia Nacional, destacam-se
trés:

1. Diario Oficial da Unido - Publicado em: 04/02/2020 | Edicdo: 24-A | Secao: 01 -
Extra | Pagina: 01 / Orgdo: Ministério da Salde/Gabinete do Ministro acerca da
Portaria n° 188, de 3 de fevereiro de 2020 que declara Emergéncia em Saude
Publica de Importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infecgdo Humana pelo
novo Coronavirus (2019-nCoV).

2. Ministério da Saude / Gabinete do Ministro - Portaria n® 580, de 27 de marco de
2020 / Dispoe sobre a Agao Estratégica "O Brasil Conta Comigo - Residentes na
area de Saude", para o enfrentamento a pandemia do coronavirus (COVID-19).

3. Diario Oficial da Unido - Publicado em: 27/11/2020 | Edicdo: 227 | Secao: 01 |
P4gina: 188 Orgao: Ministério da Salide/Gabinete do Ministro acerca da Portaria
n° 3.190, de 26 de novembro de 2020 institui o Gabinete de Crise da Covid-19
e altera a Portaria n® 188/GM/MS,de 3 de fevereiro de 2020, para dispor sobre o
Centro de Operagdes de Emergéncias para o novo Coronavirus (COE Covid-19).

Para afericdo e comprovacao técnico-cientifica de diagnosticos frequentes de
enfermagem para paciente graves e criticos (Figura 02), varias variantes sdo consideradas,
devido a complexidade da doenca, seu histérico expansivo assustador e de certa forma,
descontrolavel (MARQUES, 2020). Elementos como o contagio, as normas de
biosseguranca, os casos e Obitos, os casos de recuperacdao pds-hospitalar, sequelas,
variantes e mutacdes e cobertura vacinal, bem como as sequelas biopsicossociais da
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populacdo em isolamento, e noticias falsas, via redes sociais (OLIVEIRA; FRANCA; GARCIA,
2020). Declaragdes do Brasil (2021) confirmam que:

Considera-se a SARS - Sindrome Respiratéria Aguda Grave
(Sindrome Gripal que apresente dispneia/desconforto respiratério ou
pressdo persistente no térax ou saturacdo de oxigénio menor que
95% em ar ambiente ou coloracdo azulada de labios ou rosto). Para
criangas, os principais sintomas incluem taquipneia (maior ou igual a
70 rpm para menores de 1 ano e maior ou igual a 50 rpm para
criangas maiores que 1 ano), hipoxemia, desconforto respiratorio,
alteracdo da consciéncia, desidratagdo, dificuldade para se alimentar,
lesdo miocardica, elevacdo de enzimas hepaticas, disfuncdo da
coagulacao, rabdomiolise, cianose central ou SpO2 <90-92% em
repouso e ar ambiente, letargia, convulsdes, dificuldade de
alimentacao/recusa alimentar. Os principais sintomas sdao sepse,
sindrome do desconforto respiratério agudo, sindrome do
desconforto respiratério agudo, insuficiéncia respiratoria grave,
disfuncao de multiplos 6rgaos, pneumonia grave, necessidade de
suporte respiratorio e internagcdes em unidades de terapia intensiva.
Embora a maioria das pessoas com COVID-19 desenvolvam sintomas
leves (40%) ou moderados (40%), aproximadamente 15% podem
desenvolver sintomas graves que requerem suporte de oxigénio e,
cerca de 5% podem apresentar a forma critica da doenca, com
complicagdes como faléncia respiratoria, sepse e choque séptico,
tromboembolismo e/ou faléncia multipla de érgaos, incluindo lesdo
hepéatica ou cardiaca aguda e requerem cuidados intensivos. A
COVID-19 pode estar frequentemente associada a manifestacoes
mentais e neuroldgicas, incluindo delirio ou encefalopatia, agitacao,
acidente vascular cerebral, meningoencefalite, olfato ou paladar
prejudicados, ansiedade, depressao e disturbios de sono. Em muitos
casos, manifestacdes neuroldgicas foram relatadas mesmo em
pacientes sem sintomas respiratorios.
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Figura 02 Leito hospitalar com paciente de COVID-19
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=

& DW/G. Basso

Fonte: https://www.dw.com/pt-br/fake-news-atrapalham-m%C3%A9dicos-em-
meio-%C3%A0-pandemia/a-53575486

ANALFABETISMO SANITARIO

O reconhecimento da COVID-19 pela OMS em 11 de marco de 2020 e a declaracao
de Emergéncia de Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN), o site do MS - Ministério
da Saude' afirma ter “estabelecido sistematicamente medidas para resposta e
enfrentamento da COVID-19” (BRASIL, 2020). O mesmo site alega que maiores
“informacdes adicionais podem ser descritas na Portaria GM/MS n° 1.565, de 18 de junho
de 2020" (BRASIL, 2020). A Pandemia evidencia a falta de alfabetizacdo em saude no
mundo, conforme nos descreve Bellinghini (2020):

Alfabetizacdo em salde é a capacidade de uma pessoa ou
populacdo obter, compreender e usar informagdo em saude para
tomar as decisGes adequadas e seguir instru¢des para prevencao ou
tratamento de doengas. Obviamente, essa informagdo precisa ser
clara e acessivel, para que a pessoa entenda as instru¢des do médico,
por exemplo, para conseguir ler uma bula, para entender que precisa
tomar vacinas ou ficar em casa em tempos de distanciamento social.

No Brasil, boa parte dos hipertensos compde um quadro classico de
analfabetismo em salde, ja que ndo sdao poucos 0s que nao
entendem que é necessario usar a medicacao todos os dias: muitos
s6 tomam o anti-hipertensivo quando sentem fortes dores de
cabeca. Somem-se a eles os que ndo se vacinam contra a gripe,
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porque acham que a vacina causa a doenga, sem contar a legiao de
homens que ndo fazem exames preventivos para cancer de préstata
porque consideram o exame de toque uma ofensa a masculinidade.
O brasileiro também é um caso excepcional nos quesitos
automedicacao e prescricao para familiares e vizinhos.

A pandemia também mostrou que os brasileiros embarcam
alegremente em qualquer promessa de prevencdo ou falsa cura da
COVID-19.

Neste contexto, ressaltando que conjuntamente com Magno et al (2020),
apresentam-se novos resultados bibliograficos que somados aos sites institucionais
brasileiros, contextualizem a patologia, seiu diagnostico, sua dimensdo e expansao,
relembrando que o Brasil € o segundo pais do mundo em oObitos e o terceiro em casos,
estando apenas atras dos Estados Unidos, dentre as dez nacbes com os maiores indices,
conforme detalhes expressos no Quadro I. Os sintomas mais comuns sao basicamente os
de umresfriado: coriza, dor de garganta, febre e tosse (FIOCRUZ, 2021). O site atesta que
eventualmente os coronavirus causam pneumonia em pessoas com o sistema imunolégico
comprometido. ou com problemas cardiovasculares e idosos.

QuadroI- Comparacao dos dados epidemiolégicos da COVID-19 nas 10 nagdes com maior
evolucao 2020-2021

Pais ContinentArea (km?) Populacao Casos Obtios
e (habitantes) (habitantes) |(habitantes)
Global 510.100.000 | 76.740.000.000 | 139.120.305 2.986.951
km?
Estados americano| 9.834.000 k2 331 002 651 31.519.099 564.838
Unidos
Brasil americano|8.516.000 km?2| 212 559 417 13.746.681 365.444
México americano|1.973.000 km2| 128 932 753 2.295.435 211.213
india asiatico  {3.287.000 km2| 1380004 385 | 14.291.917 174.308
Reino Unido |europeu | 242.495 km? 67 886 011 4.380.976 127.191
Italia europeu | 301.340 km? 60 461 826 3.826.156 115.937
Russia europeu 17.130.000 145 934 462 4.622.464 102.667
km2
Franca europeu | 643.801 km? 65273 511 5.149.776 99.427
Alemanha europeu | 357.386 km? 83 783 942 3.110.252 79.672
Espanha europeu | 505.990 km? 46 754 778 3.396.685 76.882
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Fonte: https://news.google.com/covid19/map?hl=pt-BR&gl=BR&ceid=BR%3Apt-419.
Acesso em 16. Abr. 2021

SAUDE AMBIENTAL

Destaca-se a seguinte descri¢do bioldgica e evolutiva feita pela FIOCRUZ (2021),
que, esses agentes afetam a salde de vertebrados® em vida nos ecossistemas naturais, em
especial, aves, mamiferos, e a comunidade humana, antropizada, sendo ainda
desconhecida sua acao junto as comunidades isoladas de florestas tropicais. Segundo o
site da FIOCRUZ (2021)0os “coronavirus sao grandes virus de RNA que causam infec¢oes
respiratorias, geralmente leves a moderadas, em seres humanos e animais”, evidenciando
a questao da saude ambiente, conforme escritos de Quandt et al (2014):

No Brasil, a expressao "Saude Ambiental" é definida pelo Ministério
da Saude (2005) como uma area da saude publica que atua junto ao
conhecimento cientifico e a formulacdo de politicas publicas
relacionadas a interagdo entre a saide humana e os fatores do meio
ambiente natural e antropico que a influenciam, com vistas a
melhorar a qualidade de vida do ser humano, sob o ponto de vista
da sustentabilidade (art. 4°, paragrafo Unico).

Nos ultimos dez anos, a l6gica do Desenvolvimento Sustentavel
passou a se preocupar em compreender esse fendmeno na sua
relacdo com o Estado e seu poder de disciplinarizagao do ambiente,
com foco no desenvolvimento econémico. Em tal paradigma, cabe
ao Estado mediar modelos de desenvolvimento nos quais direitos
humanos e justica social sejam assegurados. Reorientado para ir além
do desenvolvimento capitalista, o Estado deve almejar uma
sociedade democratica e inclusiva, capaz de realizar iniciativas
individuais e coletivas criativas e inovadoras.

Introduz-se, assim, o discurso do Desenvolvimento Sustentavel. A
principal preocupagdo dos adeptos a essa corrente esta na dicotomia
entre crescimento econdmico e degradacao ambiental. Essa corrente
epistémica deu base para a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
cUpula internacional que se preocupa com o direito, a seguranca e o
desenvolvimento econdmico internacional dos paises, orientar suas
acoes sobre as nagbes que mantém algum tipo de intercambio
socioecondmico
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Estudos futudos na Area de Biologia Celular, Biologia Molecular, Biotecnologia e
Biologia Evolutiva, podem induzir a esclarecimentos sobre o comportamento do virus em
estruturas de espécies diferentes de vertebrados, e sendo a sua ocorréncia em
inverterbrados, fato evidentemente inexistente, e quais motivos ocasionam tal
diferenciacao bioldgica de ocorréncia ou ndo, com vistas ao entendimento da questéo, que
tende a ser um dos grandes dilemas epidemilégicos do século XXI. A partir desta analise,
aparentemente, as patologias associadas a familia ndo afetam anfibios, peixes, répteis, e
nem invertebrados (BANHOS, 2021). De acordo com a técnica que assina a matéria:

Os coronavirus humanos foram identificados pela primeira vez em
meados da década de 1960. Ha seis tipos de coronavirus que
infectam o homem: alfacoronavirus 229E e NL63 e betacoronavirus
OC43, HKU1, SARS-COV e MERS-CQV, os dois ultimos responsaveis
por infeccOes respiratorias graves. A transmissdo do coronavirus
geralmente se da por contato préximo de pessoa a pessoa. Ha varios
coronavirus que causam infeccdo animal. Na maioria, infectam
apenas uma espécie ou algumas espécies intimamente relacionadas,
como morcegos, alpacas, aves, belugas, porcos, entre outros.
Contudo, o SARS-CQV infecta seres humanos e varios animais, como
macacos, civetas mascaradas, caes-guaxinins, gatos, cachorros e
roedores. J4 o MERS-COV foi encontrado em homens, dromedarios
€ morcegos.

A FIOCRUZ (2021) afirma que a Sindrome Respiratéria Aguda Grave, cuja sigla
oficial, SARS,significa “Severe Acute Respiratory Syndrome” foi identificada pela primeira
vez na China em novembro de 2002. A doenca se sisseminou velozmente, ocasionando
uma epidemia que atingiu diretamente varios paises, infectando cerca de 8 mil pessoas e
provocando em torno de 800 mortes (FIOCRUZ, 2021). Segundo o site “a epidemia foi
controlada no ano seguinte e, desde 2004, ndo houve registrado de nenhum caso de
SARS"”. Sua denominacgdo se refere ao formato de coroa, em latim “corona49”’, dai, a
expressao virus de coroa, virus encoroado, conforme atesta o site. Os coronavirus sdo uma

49 Todos os integrantes do grupo trazem em sua superficie espiculas que lembram uma coroa — dai o
nome derivado do latim“corona”. Eles tém 125 nandmetros de diametro (sdo 800 vezes mais finos que um
fio de cabelo). Além disso, possuem o materialgenético mais comprido entre os virus com caracteristicas
similares. Transcrito na integra de https://saude.abril.com.br/medicina/sempre-quis-saber-de-onde-vem-os-
coronavirus/#:~:text=Todos%2005%20integrantes%20d0%20grupo,05%20v%C3%ADrus%20com%20caract
er%C3%ADsticas%20similares.
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grande familia de viruscomuns em muitas espécies diferentes de animais, incluindo o
homem, camelos, gado, gatos e morcegos”.

Os coronavirus pertencem a subfamilia Coronavirinae, familia
Coronaviridae. Sdo grandes virus com uma Unica fita de RNA e um
nucleocapsideo (estrutura composta pelo acido nucleico do virus
(neste caso RNA) e seu involucro proteico, o capsideo) helicoidal. Seu
nome se deve a espiculas (estruturas proeminentes) presentes na
superficie do virus, o que lhe da a aparéncia de uma coroa solar
(corona em latim). O nome coronavirus também é dado a outros virus
da familia Coronaviridae, implicados geralmente em infec¢des
gastrointestinais em seres humanos e animais.

Figura

Fonte: https://www.sbac.org.br/blog/2020/04/06/covid-19/

O SARS-CoV-2 é um betacoronavirus descoberto em dezembro de 2019, em
amostras de lavadobroncoalveolar50 obtidas de pacientes com pneumonia de causas
desconhecidas na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, uma distancia de cerca de 1,053.9
km da capital da China (CRODA; GARCIA, 2020). Segundo Brasil (2021) “pertence ao
subgénero Sarbecovirus da familia Coronaviridae e é o sétimo coronavirus conhecido a
infectar seres humanos. Aparentemente de associagdes ecoldgicas conectadas a

50 A lavagem broncoalveolar é uma técnica aceite como meio complementar de diagndstico em varias
patologias do pulmao. Nas Ultimas trés décadas, varios trabalhos confirmaram que ela reflete a celularidade
existente no alvéolo e no intersticio. Transcrito na integra de
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/11388/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20de%20mestrad0%20Marisa%?2
0Catarino%20%202013.pdf

920


http://www.conteudojuridico.com.br/
http://www.sbac.org.br/blog/2020/04/06/covid-19/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

vertebrados, o site alega que “raramente os coronavirus de animais podem infectar pessoas
e depois se espalhar entre seres humanos como ja ocorreu com o MERS-CoV e o SARS-
CoV-2. Até o momento, nao foi definido o reservatério silvestre do SARS-CoV-2". Para

Avila-Pires (1989):

Em 1862, Thomas Huxley concluia um estudo sobre a Posicdo do
Homem na Natureza, no qual procurava derrubar as barreiras
conceituais e preconceituais que lhe atribuiam posicdo taxonémica
privilegiada, imediatamente abaixo da dos anjos. Em 1877,
Quatrefages, em seu livro sobre A Espécie Humana tentava, por
outro lado, demonstrar que o homem merecia lugar de destaque na
criagao e algumas ragas, mais do que outras. Discordou de Lineu que,
apesar de fixista, colocara-nos na mesma ordem dos macacos, e de
Huxley que nos rebaixou ao nivel dos demais mamiferos. Para
Quatrefages, as enfermidades seriam comuns a todas as ragas, com
certas particularidades de sensibilidade e resisténcia, atribuidas a
caracteristicas raciais e ndo a fatores geoecologicos ou sociais.

Em 1946, Hooton admitia como parte dos estudos antropolégicos, a
classificagdo dos "tipos de temperamento”, baseada na escala de
Sheldon, que a organizou a partir da analise psicoldgica realizada
sobre amostras de grupos sociais distintos, incluindo "um pequeno
grupo de pessoas eruditas". Entre os itens dessa escala contam-se:
gula, inclinacdo por cerimoniais, amor a aventura, sede de poder,
sono profundo, indiferenca espartana a dor, agorafobia, introversao,
e outras "caracteristicas" subjetivas, impossiveis de serem medidas
ou quantificadas.

Ndo é de admirar, portanto, que estudos ecoldgicos sobre
reservatorios animais e hospedeiros ndao-humanos s6 se hajam
desenvolvido no século XX, a partir dos trabalhos pioneiros de
Manson (1877) e de sua escola, e como conseqiiéncia do progresso
da etologia, a ciéncia do comportamento animal, da psicologia e da
sociologia aplicadas a saude publica. O maior progresso ocorreria por
ocasiao da Segunda Guerra Mundial.

Figura 01 - Mapa da Provincia chinesa, onde surgiu a COVID-19
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HEILONGJIANG

TIBET

GUIZHO

Fonte: https://ensina.rtp.pt/artigo/covid-19-a-impressao-digital-do-novo-coronavirus/
EDUCACAO EM SAUDE

Da China, o virus ganhou o mundo, via avido, desembarcando nos prinicpais
aeroportos do mundo e ganhando os rincoes de todo o écumeno (BUSS; FONSECA, 2020).
Através das aglomeracdes humanas, em especial, pelos transportes publicos, desde o
avido, e de mais modalidade, sendo hoje investigado o impacto da transmissao do virus
via sistemas de mobilidade urbana saturados e sem protocolos de biosseguranca (LEIVA,
SATHLER, ORRICO FILHO, 2020). Medidas preventivas foram adotadas, mas percebeu-se
pouca aderéncia da populagdo as normas de biosseguranca, legitimando a vulnerabilidade
em termos de educagdo em saude, mehor explicada por Falkenberg et al (2014):

As praticas de educacao em saude envolvem trés segmentos de
atores prioritarios: os profissionais de saude que valorizem a
prevenc¢ado e a promogao tanto quanto as praticas curativas; os
gestores que apoiem esses profissionais; e a populagao que
necessita construir seus conhecimentos e aumentar sua
autonomia nos cuidados, individual e coletivamente. Embora a
definicdo do MS apresente elementos que pressupdem essa
interacao entre os trés segmentos das estratégias utilizadas

92


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

para o desenvolvimento desse processo, ainda existe grande
distancia entre retdrica e pratica.

A educacao em saude como processo politico pedagodgico
requer o desenvolvimento de um pensar critico e reflexivo,
permitindo  desvelar a realidade e propor acles
transformadoras que levem o individuo a sua autonomia e
emancipacao como sujeito historico e social, capaz de propor e
opinar nas decisdes de saude para cuidar de si, de sua familia e
de sua coletividade3.

A tematica deve envolver a compreensdo de projetos de
sociedades e visdes de mundo que se atualizam nas formas de
conceber e organizar os discursos e as praticas educativas no
campo da satde,

As praticas de educacdo em salde sao inerentes ao trabalho em
saude, mas muitas vezes estdo relegadas a um segundo plano
no planejamento e organizagdo dos servi¢os, na execugao das
acoes de cuidado e na propria gestao.

A partir da analise detalhada dos sintomas da doenca, para melhor interpretar o
que aparece nos exames médicos, faz-se necessario basear-se na semiologia, enquanto
parte fundamentalmente integrante da medicina que se dedica ao estudo e interpretacao
dos sinais e sintomas presentes em exames médicos (VIEIRA; EMERY; ANDRIOLO, 2020).
Em termos de sintomas, Conforme registrado no Quadro IIII, feito de acordo com o site
(BRASIL, 2021). No mesmo site, consta a seguinte afirmacao:
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A infeccéo pelo SARS-CoV-2 pode variar de casos assintomaticos e
manifestacdes clinicas leves, até quadros moderados, graves e
criticos, sendo necessaria atencdo especial aos sinais e sintomas que
indicam piora do quadro clinico que exijam a hospitalizagdo do
paciente. De forma geral, os casos podem ser classificados em:
Caracterizado por teste laboratorial positivo para COVID-19 e
auséncia de sintomas. Caso leve: caracterizado a partir da presenca
de sintomas nao especificos, como tosse, dor de garganta ou coriza,
seguido ou ndo de anosmia, ageusia, diarreia, dor abdominal, febre,
calafrios, mialgia, fadiga e/ou cefaleia. Os sintomas mais frequentes
podem incluir desde sinais leves da doenga, como tosse persistente
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e febre persistente diaria, até sinais de piora progressiva de outro
sintoma relacionado a COVID-19 (adinamia, prostracdo, hiporexia,
diarreia), além da presenca de pneumonia sem sinais ou sintomas de
gravidade

Mesmo com altas e baixas estatisticas, e com avancos significativos no que tange
ao desenvolvimento de vacinacao, a pandemia se expande, ainda sem nitido controle, em
especial, nos paises latino-americanos, dentre os quais, se destaca o Brasil (GUIMARAES,
2020). A Figura 02 ilustra bem esta questao de evolugao e recuo nas taxas de casos e obitos
por COVID-19 (CAVALCANTE, et at, 2020). Assim, o tema sido alvo de ampla cobertura da
midia, e no intervalo de um ano, a ciéncia tem buscado respostas, as multiplas perguntas
geradas em torno do ciclo evolutivo do coronovirus (BAZAN, et al, 2020). E cientistas de
todo planeta se revesam no entendimento rapido de sua ampliacdo por todo planeta,
incluindo variantes genéticas e mutacdes bioldgicas em percursos, o que sugere calculos
e recalculos, erros e acertos, no alinhamento entre diferentes esferas de governantes. Joly
e Queiroz (2020) descrevem que:

E vivemos a crise da biodiversidade, para a qual ndo ha solucao
conhecida, uma vez que a extingdo de uma espécie é irreversivel. Mas
cujos efeitos podem ser mitigados se lograrmos diminuir a forca dos
vetores que tém intensificado continuamente a velocidade na qual
estas espécies se extinguem. E, desta forma, evitarmos o colapso dos
servicos ecossistémicos imprescindiveis para a sobrevivéncia da
humanidade (IPBES 2019a; CBD, 2020).

E mais dificil para alguns entender um vinculo entre biodiversidade e
servicos ecossistémicos, por conta do que passou a ser conhecido
como “paradoxo da conservacao da biodiversidade”, quando uma
forte deterioracao ambiental ndo € necessariamente acompanhada
por uma perda proporcional da biodiversidade. Hoje sabemos que
os principais beneficios que a natureza oferece a humanidade ndo
repousam em toda a biodiversidade, mas em alguns de seus
componentes-chave. Embora sejam fatores intrinsecamente
relacionados, eles sofrem perda e deterioragdo em velocidades
distintas (Vellend, 2017). A perda da biodiversidade &, certamente,
um fendmeno planetario, mas esta se dando de forma desigual em
diferentes ecossistemas e distintas partes do mundo, bem como a
deterioracao dos servicos ecossistémicos (Bowler et al., 2020).
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Troia e Quintilio (2020) em relevante relato sobre o Coronavirus, publicado no Blog
do Scielo em Pespectiva apontam este cenario e descrevem onde os cientistas se
encontram, numa linha ténue entre licdes negacionistas eo futuro do planeta. Em
diferentes partes do mundo, pequenos grupos alienados se organizam numa pseudo
coletividade anti-democratica conjungam multiplos verbos semelhantes com intuito de
confundirsobre o contexto real da pandemia (ADORNO, 2020). Discursos delirantes de
abdicar, abjurar, abnegar, afrontar, argumentar, boicotar, censurar, combater, confundir,
confutar, contestar, contraditar, contradizer, contrapor, contrariar, deixar, desacolher,
desconvir, desprezar, diferir, discordar, discrepar, dispensar, mentir, negar, se tornaram
realidade num contexto amplo denominado de fakenews (VASCONCELLOS-SILVA;
CASTIEL, 2020). Segundo esbogo de Joly e Queiroz (2020):

Pela simples observacdo do momento em que vivemos, é possivel
entender que passamos também por uma quarta crise, que € a crise
da governanga socioambiental. Essa € uma crise agudissima no
cenario nacional, agucada pelo desmonte de todo o arcabouco legal
e institucional responsavel pela governanca ambiental, e da
desativacdo dos mecanismos que regulavam as relagdes
institucionais do Estado com as populagdes tradicionais do pais
(como indigenas, quilombolas, ribeirinhos etc.), que vivem em
estreita interacao com os ambientes naturais. Essa crise &, por outro
lado, cronica quando observada pela perspectiva internacional, onde
a multiplicidade de interesses econdmicos e politicos, associada a
falta de mecanismos para, de fato, implementar as decisGes das
diferentes convengdes, impede progressos mais significativos neste
ambito (Adams et al., 2020; O’Neill; Haas, 2019).
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Ao contrario da crise da pandemia de Covid-19, cuja solucao pode
ser esperada para os proximos dois ou trés anos, esta claro que a
solucao da crise climatica e a mitigacdo da crise da biodiversidade
sao alvos mais distantes no tempo, e que dependem de mudancas
transformativas profundas, tanto no modelo de desenvolvimento
global quanto nos padrdes de consumo de nossa espécie (Settele et
al., 2020).

Figura 02 - Graficos ilustrativos da evolucao
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4,2 mil mortes em 1 dia pela Covid

Brasil bate recorde de 6bitos desde o comeco
da pandemia

4.211

1.470 1.554

18/03 04/06 26/07 06/04
2020 2021
Fonte: Consadrcio de veiculos de imprensa a
partir de dados das secretarias estaduais de Saude
Gl Infografico elaborado em: 06/04/2021

Fonte: https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2021/04/06/brasil-bate-marca-de-
4-mil-mortes-por-covid- registrados-em-um-dia-e-soma-3376-mil-na-pandemia.ghtml

Além do desajuste entre as trés esferas governamentais, o pais enfrenta baixa taxa
de imunizacdo ou de adesdao a mesma, baixos estoques e lentiddona vacinagao, furto de
cargas em itinerarios logisticos, despreparo técnico para a multiplicidade das opcbes de
imunizagdo, individuos que utilizando-se de ma fé ou situagdo social, furam a fura do
calendario de vacina e a questao da fiscalizacdo e manutencao dos protocolos preventivos
adotados desde o inicio(CASTRO, DAL SENO, POCHMANN, 2020).

Os dados brasileiros atestam o quadro evolutivo da doenca no comeco da
pandemia no ano de 2020, e o crescente nimero de casos e ébitos que se amplia no
quadro evolutivo de 2021 (WERNECK; CARVALHO,2020). Estudos comprovam que somente
nos quatro primeiros meses a doenga avancou de foram assustadora e desastrosa
(SANCHEZ, et al, 2021). Apesar de esforcos, em especial, dos poderes estadual e municipal,
no que se referente aos protocolos de enfrentamento da pandemia, indo dos servicos de
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prevencao e diagnostico do contagio até a questao do atendimento médico-emergencial,
a situagdo aparentemente encontra-se fora do controle (MOREIRA, et al, 2020).

Figura 03 - Seputamentos coletivos em Manaus chocaram o pais

Fonte: https://g1.globo.com/am/amazonas/noticia/2021/01/11/nao-tera-vala-coletiva-
diz-secretario-sobre-aumento-de-enterros-em-manaus.ghtml

Nos 26 estados da Federacdo e no Distrito Federal, o nUmero de casos e ébitos
avanga, independente de género, raga, cor ou classe social, conforme especifica o quadro
IIT (CASTRO, DAL SENO, POCHMANN, 2020). Sao Paulo e Minas Gerais lideram os casos,
e os dois estados também apresentam as maiores taxasde obitos, sendo que no caso de
morte entre Sdo Paulo (1° lugar) e Minas Gerais (3° lugar), encontra-se oRio de Janeiro,
evidenciando que a regido sudeste € o hipercentro da doenca no pais, assim como o Brasil
éo hipercentro da COVID-19 no mundo (SANCHEZ, et al, 2021). Dentro da légica capitalista,
comercial e neoliberal dos tempos presentes, pode-se a partir dos escritos de Castro, Dal
Seno e Pochmann (2020), confirmar que diferentes paises estudam o cancelamento de
VOOs comerciais entre suas capitais e cidades brasileiras.

Quadro Casos a cada 1 milhao de habitantes

Local Regiao Total de |Novos casos 6 Mortes
casos
Brasil 13.832.455| 85.774 65.452 368.749
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Sao Paulo Sudeste 2.722.077 17.979 61.816 87.326
Minas Gerais Sudeste 1.266.271 9.207 60.677 29.538
Rio Grande do Sul Sul 915.558 5.036 81.120 22.977
Parana Sul 902.626 5.695 81.452 20.182
Bahia Nordeste 855.871 3413 56.579 17.134
Santa Catarina Sul 852.350 3.678 118.964 12.480
Rio de Janeiro Sudeste 697.763 4717 42.388 40.716
Ceara Nordeste 609.849 12.331 68.966 16.075
Goias Centro-oeste | 521.333 2.580 79.920 13.481
Para Norte 448.256 2.392 55.519 11.635
Espirito Santo Sudeste 413.834 2421 106.520 8.581
Pernambuco Nordeste 378.852 1.869 40.835 13.102
Distrito Federal Centro-oeste | 364.452 1.108 Nao ha 7.125
dados

Amazonas Norte 362.401 773 93.553 12.352
Mato Grosso Centro-oeste | 338.716 2.154 105.049 8.842
Paraiba Nordeste 277.793 1.124 70.436 6.388
Maranhao Norte 254.189 1.341 37.103 6.783
Mato Grosso do Sul| Centro-oeste | 235.010 1.062 89.710 5.099
Piaui Nordeste 224.790 1.539 70.363 4.693

Rio Grande do Nordeste 211.050 592 61.919 5.045

Norte
Rondonia Norte 203.300 1.452 116.269 4737
Sergipe Nordeste 188.659 1.003 84.998 3.903
Alagoas Nordeste 164.404 597 49.493 3.921
Tocantins Norte 151.909 666 101.484 2.348
Amapa Norte 102.836 305 136.932 1.456
Roraima Norte 93.259 357 187.668 1.435
Acre Norte 60.069 Nao ha 76.027 1.047
dados

Fonte: https://news.google.com/covid19/map?hl=pt-
BR&MIid=%2Fm%2F015fr&gl=BR&ceid=BR%3Apt-419. Acesso em 17.Abr. 2021

A transmissdo acontece, Unica e exclusivamente, de uma pessoa doente para outra
sadia que se encontre temporariamente desprotegida pelo descaso, esquecimento ou
boicote & orientacdes de biosseguranga (SILVA, 2020). Porém, especialistas, de diferentes
areas, tem chamado a atencao para a vulnerabilidade social agravada nos ultimos anos seja
um item relevante numa analise minuciosa sobre a COVID-19 (FARIAS; LEITE JUNIOR,
2020). Negros, pobres e mulheres estdo mais vulneraveis a pandemia, que flagela a

98


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

populacdo brasileiro em meio a um quadro social e econdmico minimamente assustador
(CASTRO, DAL SENO, POCHMANN, 2020). De acordo com Ribeiro-Silva et al (2020):

A desaceleracdo do crescimento econdmico no pais em adicao as
politicas econdmicas de austeridade fiscal adotadas pelo governo
tem contribuido, ainda mais, para o desmonte das politicas sociais no
Brasil. Este processo de desmonte afetou ndo sé o Sistema Unico de
Satde (SUS) e o Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), bem
como o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional
(SISAN), com aprofundamento da situagdo de pobreza e de
vulnerabilidade social vivenciado por muitas familias brasileiras, indo
na contramao do processo da reducao da desigualdade social e
redistribuicdo de renda, experimentado no pais entre os anos de
2003 e 2014.

Nessa pandemia, familias e populacbes, em contextos de
vulnerabilidade social, podem apresentar maior vulnerabilidade a
Covid-19 por conta da desigualdade social presente, sobretudo,
entre pessoas de baixa renda — os desempregados e aqueles na
informalidade, que necessitam complementar renda, ainda que
estejam em programa temporario de transferéncia de renda. Tais
condigbes de vulnerabilidade podem ser mais danosas nas
comunidades formadas por familias que vivem em Unico comodo
doméstico e com compartilhamentos de materiais de higiene
pessoal. Gera-se, portanto, necessidade de superar os desafios em
torno das medidas efetivas para a reducao da incidéncia de COVID-
19.
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Ademais, conforme orientagdes médicas, diante da emergéncia ocasionada pelo
coronavirus SARS- CoV-2, todos estao direta e indiretamente afetados pela pandemia, por
isso, algumas observagdes de como se proteger, sdo imprenscindiveis para prote¢do e o
controle sanitario e sociocondnimo do avanco pandémico (CASTRO, DAL SENO,
POCHMANN, 2020). Entre as medidas indicadas, estao distanciamento social, etiqueta
respiratoria e de higienizacao das maos, isolamento de casos suspeitos econfirmados,
limpeza e desinfecdo de ambientes, quarentena dos contatos dos casos de COVID-19, uso
de mascaras, vacinacao dos grupos prioritarios (AQUINO, 2020). O site do MS ressalta e
recomenda, a necessidade de atividades e medidas ndo farmacoldgicas a serem
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desenvolvidas e utilizadas na prevencao da infeccdo pelo virus da COVID-19, conforme
quadro abaixo.

Quadro III-Informagdes sobre a manutencao das medidas ndo farmacologicas

rotocoloMédidas técnicas de manutencao

Distancia |Limitar o contato préximo entre pessoas infectadas e outras pessoas € importante
ento para reduzir as chances de transmissao do SARS-CoV-2. Principalmente durante
jocial a pandemia, devem ser adotados procedimentos que permitam reduzir a
interagao entre as pessoas com objetivo de diminuir a velocidade de transmissao
do virus. Além disso, recomenda-se a manutencao de uma distancia fisica minima
de pelo menos 1 metro de outras pessoas, especialmente daquelas com sintomas
respiratorios e

um grande numero de pessoas (aglomeracdes) tanto ao ar livre quanto em
ambientes fechados.

Trata-se de uma estratégia importante quando ha individuos ja infectados, mas
ainda assintomaticos ou oligossintomaticos, que nao se sabem portadores da
doenca e nao estdo em isolamento. Garantir uma boa ventilacio em ambientes
internos também é uma medida importante para prevenir a transmissdoem
ambientes coletivos. Segundo o CDC19 e a OMS20, aglomeracdes representam
um risco alto para disseminacdo do SARSCoV-2. Para isso, considera-se o
aglomerado de varias pessoas num mesmo local, onde se torna dificil para as
pessoas permanecerem a pelo menos um metro de distancia entre elas. Quanto
mais pessoas interagem durante este tipo de evento e quanto mais tempo essa
interacao durar, maior o risco potencial de infeccao e disseminagao do virus
SARS-CoV-2. Lugares ou ambientes

que favorecem a aglomeracdo de pessoas devem ser evitados durante a
pandemia.

igienizag|A higienizacdo das maos é a medida isolada mais efetiva na reducdo da
o) dasdisseminacdo de doencas de transmissdo respiratéria. As evidéncias atuais
aos indicam que o virus causador da COVID-19 é transmitidopor meio de goticulas
respiratorias ou por contato. A transmissao por contato ocorre quando as maos
contaminadas tocam a mucosa da boca, do nariz ou dos olhos. O virus também
pode ser transferido de uma superficie para outra por meio das maos
contaminadas, o que facilita a transmissdao por contato indireto.
Consequentemente, a higienizacdo das méaos é extremamente importante
para evitar a

disseminagdo do virus causador da COVID-19. Ela também interrompe a
transmissdo de outros virus e bactérias que causam resfriado comum, gripe e
pneumonia, reduzindo assim o impacto geral da doenca.
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Etiqueta
respiratori
a

Uma das formas mais importantes de prevenir a disseminacdo do SARS-CoV-
2 é a etiquetarespiratdria, a qual consiste num conjunto de medidas que devem
ser adotadas para evitar e/ ou reduzir

a disseminacdo de pequenas goticulas oriundas do aparelho respiratério,
buscando evitar possivel contaminagdo de outras pessoas que estdo em um
mesmo ambiente. A etiqueta respiratdria consiste nas

seguintes acdes: Cobrir nariz e boca com lengo de papel ou com o antebrago, e
nunca com as maos ao tossir ou espirrar. Descartar adequadamente o lengo
utilizado. Evitar tocar olhos, nariz e boca com as maos nao lavadas. Se tocar,
sempre higienize as maos como ja indicado. Manter uma distancia minima de
cerca de 1 metro de qualquer pessoa tossindo ou espirrando. Evitar abracos,
beijos e apertos demdos. Adote um comportamento amigavel sem contato
fisico. Higienizar com frequéncia os brinquedosdas criancas e aparelho celular.
Nao compartilhar objetos de uso pessoal, como talheres, toalhas, pratos e copos.
Evitar aglomeragdes, principalmente em espacos fechados e manter os
ambientes limpos e

bem ventilados.

Uso de
mascaras
em
Servigos
desaude

O uso universal de mascaras em servicos de saude deve ser uma exigéncia para
todos os trabalhadores da salde e por qualquer pessoa dentro de unidades de
saude, independente das atividades realizadas. Todos os trabalhadores da saude
e cuidadores que atuam em areas clinicas devem utilizar mascaras cirurgicas de
modo continuo durante toda a atividade de rotina. Em locais de assisténcia a
pacientes com COVID-19 em que sao realizados procedimentos geradores de
aerossois, recomenda-se que os profissionais da salde usem mascaras de
protecdo respiratoria (padrdo N95 ou PFF2 ou PFF3, ou

equivalente), bem como demais equipamentos de protec¢ao individual.

Uso de
mascaras
na
populacao
em geral

O uso de mascara facial, incluindo as de tecido, é fortemente recomendado para
toda a populagdo em ambientes coletivos, em especial no transporte publico e
em eventos e reunides, como forma de protecao individual, reduzindo o risco
potencial de exposicdo do virus especialmente de individuos assintomaticos. As
mascaras ndo devem ser usadas por criangas menores de 2 anos ou pessoas que
tenham dificuldade para respirar, estejam inconscientes, incapacitadas ou que
tenham dificuldade de remover a mascara sem ajuda. Recomenda-se lavar as
maos antes de colocar a mascara, colocando-a sobre o nariz e a boca,
prendendo-a sob o queixo. A pessoa deve ajustar a mascara confortavelmente
pelas laterais do rosto, e certificar-se que consegue respirar normalmente. As
mascaras nao devem ser colocadas em volta do pescogo ou na testa, e ao toca-
la, deve-se lavar as maos com agua e sabao ou alcool em gel 70% para
desinfeccdo. Para pessoas sintomaticas recomenda-se o uso de mascaras

cirdrgicas como controle da fonte.

Fonte: Brasil (2020)
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Ao se reafirmar a existéncia de um analfabetismo sanitario, da correlacao de
patologias com saude ambiental, a qualidade de vida e protecao das comunidades
huumanas perpassa pela ecologia humana e pela educagdo em saude com adogao
obrigatoria do Protocolo ABCD: A (alcool em gel), B (blindagem através da imunizagdo e
testagem), C (cobrir boca e nariz, com mascara e escudo facial) e D (distanciamento e
isolamento social) conforme preconizado pelo MS no quadro acima. A operacionalizacao
da vacinacao contra a pandemia do COVID-19, controlara a transmissao do SARSCoV-2,
de forma integrada, permitindo a retomada gradual do convivio social pelos varios setores
com retorno seguro (BRASIL, 2020).

Consideracoes finais

Os dados brasileiros atestam o quadro evolutivo da doenga no comego da
pandemia no ano de 2020, e o crescente nUmero de casos e Obitos que se amplia no
quadro evolutivo de 2021 (WERNECK; CARVALHO, 2020). Estudos atestam que somente
nos quatro primeiros meses a doenga avancou de foram assustadora e desastrosa
(SANCHEZ, et al, 2021). Apesar de esforcos, em especial, dos poderes estadual e municipal,
no que se referente aos protocolos de enfrentamento da pandemia, indo dos servigcos de
prevencao e diagnostico do contagio até a questao do atendimento médico-emergencial,
a situagdo aparentemente encontra-se fora do controle (MOREIRA, et al, 2020). Além do
desajuste entre as trés esferas governamentais, o pais enfrenta baixa taxa de imunizacao
ou de adesao a mesma, baixos estoques e lentiddo na vacinacao, furto de cargas em
itinerarios logisticos, despreparo técnico para a multiplicidade das op¢des de imunizacao,
individuos que utilizando-se de ma fé ou situacao social, furam a fura do calendario de
vacina e a questao da fiscalizagdo e manutencéo dos protocolos preventivos adotados
desde o inicio (CASTRO, DAL SENO, POCHMANN, 2020).

Ademais, conforme orientagdes médicas, diante da emergéncia ocasionada pelo
coronavirus SARS-CoV-2, todos estao direta e indiretamente afetados pela pandemia, por
isso, algumas observagdes de como se proteger, sao imprescindiveis para protecdo e o
controle sanitario e socioeconbmico do avanco pandémico (CASTRO, DAL SENO,
POCHMANN, 2020). Entre as medidas indicadas, estao distanciamento social, etiqueta
respiratéria e de higienizacdo das maos, isolamento de casos suspeitos e confirmados,
limpeza e desinfecdo de ambientes, quarentena dos contatos dos casos de COVID-19, uso
de mascaras, vacinacao dos grupos prioritarios (AQUINO, 2020). A operacionalizacao da
vacinagao contra a pandemia do COVID-19, controlara a transmisséao do SARSCoV-2, de
forma integrada, permitindo a retomada gradual do convivio social pelos varios setores
com retorno seguro (BRASIL, 2020). Por fim, evidenciou-se que a COVID-19 (Pandemia do
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Novo Coronavirus) apresentou avangos e retrocessos ecoldgicos e societarios no contexto
da sociedade brasileira trazendo discussdes emergenciais sobre erradicacao do
analfabetismo sanitario, concepc¢ao de saude com enfoque ambiental e necessidade de
ampliagdo das acbes na area de educacao em saude.
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LIBERAGCAO DE CULTOS RELIGIOSOS DURANTE A PANDEMIA PELO COVID-19 (ADPF
701/MG): UMA ANALISE A LUZ DA TEORIA DA DECISAO JUDICIAL EM DWORKIN

LARISSA PADILHA RORIZ PENNA:

Juiza de Direito do Estado do Amazonas.
Qualificagdo: Especialista em Direito Publico
pela UFC. Especialista em Direito Penal e
Processo Penal pela FAERPL

RESUMO: O presente artigo visa analisar a decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, promovida pela
Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos — ANAJURE, contra o art. 6° do Decreto n. 31,
de 20/03/2020, do Municipio de Jodao Monlevade/MG, sob a luz da teoria da decisdo
judicial em Dworkin. Tem por objetivo verificar se a situagao narrada objeto da decisao
pode ser considerada um caso dificil na concepcao de Dworkin, bem como analisar, de
maneira critica, se os termos da decisdo obedeceram aos critérios estabelecidos por ele em
sua teoria da decisdo judicial. A decisdo na ADPF, em referéncia, esta inserida no contexto
da implementa¢do de medidas de enfrentamento da pandemia de COVID-19. Alegou-se
que foram feridos o direito fundamental a liberdade religiosa e o principio da laicidade
estatal, ao ser determinada a suspensao irrestrita das atividades religiosas na cidade, bem
como em face “"dos demais decretos Estaduais e Municipais”, os quais teriam imposto
violacBes equivalentes em todo o pais A metodologia utilizada foi a analise doutrinaria e
pesquisa empirica em relagdgo a ADPF 701/MG. Neste trabalho, buscou-se reunir
informagdes com o propdsito de responder ao seguinte problema de pesquisa: a decisao
do Supremo Tribunal Federal, neste caso concreto, pode ser considerada legitima a luz da
teoria de Dworkin?

Palavras chave: Dworkin. Teoria da decisdo judicial. Juiz Hércules. ADPF. STF.

ABSTRACT: This article aims to analyze the decision taken by the Supreme Court in the
Allegation of Non-Compliance with a Fundamental Precept — ADPF, promoted by the
National Association of Evangelical Jurists — ANAJURE, against art. 6 of Decree n. 31, of
03/20/2020, of the Municipality of Jodo Monlevade/MG, under the light of the theory of
the court decision in Dworkin. Its objective is to verify if the narrated situation object of the
decision can be considered a difficult case in Dworkin's conception, as well as to analyze,
critically, if the terms of the decision obeyed the criteria established by him in his theory of
the judicial decision. The decision in the ADPF in reference is inserted in the context of the
implementation of measures to fight the COVID-19 pandemic. It was alleged that the
fundamental right to religious freedom and the principle of state secularism were violated,
when the unrestricted suspension of religious activities in the city was determined, as well
asin the face of "other State and Municipal decrees", which would have imposed equivalent
violations throughout the country The methodology used was doctrinal analysis and
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empirical research in relation to ADPF 701/MG. In this work, we sought to gather
information in order to answer the following research problem: can the decision of the
Supreme Court in this specific case be considered legitimate in light of Dworkin's theory?

Keywords: Dworkin. Judicial decision theory. Judge Hercules. ADPF. STF

SUMARIO: 1. Teoria da decisao judicial de Ronald Dworkin. 1.1 Argumentos de principio e
argumentos de politica. 1.2 Direito como integridade. 1.3 "Hard cases” a figura do juiz
Hércules. 2. Relato do caso judicial da APDF N° 701/MG: conflito entre liberdade de cultos
religiosos e direito a saude publica. 3. Analise critica da decisdo monocratica do Min. Nunes
Marques a luz da Teoria dworkiana. 3.1 Analise voto Min. Gilmar Mendes na ADPF N.
811/SP. Consideracdes finais. Bibliografia.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar o contexto de casos dificeis, os chamados " hard
cases’, em que a legislacdo nao abarca com clareza as situagdes a serem resolvidas pelos
juizes. Nesse sentido, surge a figura ficticia criada por Ronald Dworkin, o Juiz Hércules, que
é capaz de discernir quais sdo os direitos das partes, mesmo que nao haja regra especifica
que regule os fatos a serem resolvidos, dependendo de uma interpretagdo do direito além
das regras juridicas positivadas.

Dworkin formula sua prépria teoria dos casos dificeis, afirmando que, na hipotese
em que nenhuma regra estabelecida dita uma decisdo em qualquer dire¢do e que, a
primeira vista, a decisdo gerada possa ser guiada seja por principios, seja por politicas, o
juiz deve decidir a partir de argumentos de principios e ndo de politicas.

O recorte da pesquisa é a decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal, na
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, n® 701/MG, que teve como
relator o Min. Nunes Marques, na qual se decidiu sobre a liberagdao de cultos religiosos
durante a pandemia e o alcance das medidas de restricdo impostas pelo Poder Executivo
para conter o virus Covid/19. Este trabalho sera realizado sob o método analitico e
dedutivo, a partir da visdo de direito como integridade de Dworkin. Para o
desenvolvimento do presente estudo, foram feitas pesquisas bibliograficas, sendo
levantados e analisados livros, artigos cientificos e periddicos pertinentes ao tema, que
pudessem permitir uma melhor compreensao do objeto deste estudo, além da analise da
argumentacao dos votos dos Ministros do STF.

Assim sendo, primeiramente sera analisada a teoria da decisdo juridica de Dworkin,
passando ao relato do caso judicial constante na ADPF mencionada, com intuito de se fazer
uma analise critica da teoria dworkiniana, no sentido de se perquirir se a questao debatida
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pode ser considerada um “caso dificil”, bem como se atende aos requisitos do filésofo em
sua teoria da decisao judicial.

O presente trabalho estrutura-se em trés capitulos. O primeiro capitulo contém uma
abordagem geral do desenvolvimento da teoria da decisdo em Ronald Dworkin, pelo qual
sao expostos os principais elementos de seu pensamento: critica ao positivismo; as
concepgdes do direito como integridade; Juiz Hércules e “"Hard cases”.

No segundo capitulo, trabalha-se a evolugdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal sobre a necessidade de se compatibilizar o distanciamento social, decorrente da
epidemia da Covid19, com a liberdade religiosa, destacando quais sdo os limites do
Estado no que toca a essas medidas de restricao.

Em sequida, o terceiro capitulo apresenta a decisdao do STF a luz da teoria de
Dworkin, com analise da decisdo monocratica do Min. Nunes Marques e o voto posterior
do Min. Gilmar Mendes, na ADPF m. 811/SP, explorando seus argumentos juridicos e
politicos. Este capitulo objetiva demonstrar que, para o autor, uma decisdao do tribunal sé
é legitima enquanto fundada em argumentos de principio.

Aqui sera retratada a forca do precedente no direito como integridade e serao
apresentados alguns dos argumentos de politica utilizados pelos Ministros do Supremo na
ocasiao. Além disso, sera exposta a ponderagao, que foi realizada em muitos dos votos,
entre a laicidade do Estado brasileiro (art. 19, inc. I, da Constituicdo Federal) e o direito
fundamental a liberdade religiosa (art. 5°, inc. VI, da Carta Magna) em conflito com o
direito a saude publica e o direito a vida, bem como a necessidade de medidas restritivas
para conter a pandemia pelo virus Covid-19.

Por derradeiro, a partir da construcdo teodrica abordada, serdo feitas as
consideragdes finais, explicitando os principais pontos sustentados e conclusdes sobre a
teoria dworkiana aplicada ao caso concreto (ADPF n°® 701/MG).

1.TEORIA DA DECISAO JUDICIAL DE RONALD DWORKIN
1.1 Argumentos de principios e argumentos de politica

Dworkin defende um modelo de normas complexo, composto de regras e
principios. Para ele, argumentos de principios diferenciam-se de argumentos de politica,
uma vez que estes Ultimos sdo compostos por padrdes que objetivam possiveis melhorias
no sistema econdmico, politico ou social da comunidade. Por outro lado, argumentos de
principios devem ser observados como exigéncia de justica, equidade ou moralidade
(Dworkin, 2002, p. 36).
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Em outras palavras, argumentos de principio dizem respeito aos “direitos de uma
pessoa”, ja os argumentos de politica sdo os “objetivos de uma comunidade dada” (Kozicki,
2012, p. 106). No caso dos argumentos de politica, aplica-se uma estratégia para promover
o maior beneficio a coletividade, muitas vezes em detrimento de direitos individuais. Ja os
argumentos de principio, pelo contrario, visam garantir o direito de um individuo ou de
um grupo, mesmo que isso implique em uma piora a sociedade.

Dworkin afirma que, tanto os argumentos de politica, quanto os argumentos de
principio, sdo importantes, mas “exceto em circunstancias extraordinarias, a disputa deve
ser resolvida a favor do principio, isto é, a favor de um julgamento justo para o acusado”
(Dworkin, 2000, p. 42). Ambos justificam uma decisao politica, mas o primeiro visa proteger
algum objetivo da coletividade como um todo, enquanto o segundo procura respeitar ou
garantir um direito de um individuo ou de um grupo. Se, por um lado, os argumentos de
principio destinam-se a estabelecer um direito individual, os argumentos de politica, por
outro, destinam-se a estabelecer um objetivo coletivo.

1.2 Direito como integridade

Dworkin (2014, p. 38) defende o chamado "direito como integridade”, que insiste
que as afirmacdes juridicas combinam elementos que se voltam tanto para o passado
quanto para o futuro, interpretando a pratica juridica como um processo em
desenvolvimento. O direito como integridade depende de uma comunidade de principios.

Duas sao as formas de integridade definidas por Dworkin: a integridade na
legislacao e a integridade na deliberacdo judicial. A segunda requer que, até onde seja
possivel, os juizes tratem o sistema de normas publicas como se este expressasse e
respeitasse um conjunto coerente de principios e, com esse fim, que interpretem essas
normas de modo a descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas (Dworin,
2014, p. 42).

O direito como integridade e a comunidade de principios alinham-se a concepcao
do Estado de Direito. Para Dworkin, existe uma rede de principios que rege a comunidade
politica, de modo que os juizes, ao decidirem casos controversos, devem se ater a esses
principios, afastando-se dos argumentos de politica, que sao tipicos do Poder Legislativo.

A criacdo da lei exige uma decisao politica por parte do Legislativo, que devera
pensar como ela beneficiara o publico em geral, mas, apds sua criagado, o requerimento do
queixoso baseado nessa lei torna-se um direito, deixando de ser uma questao politica.
Dessa forma, qualquer pessoa podera demandar na justica a garantia de tal direito, mesmo
que isso seja maléfico para o resto da sociedade. Por isso, Dworkin (2000, p. 107) afirma
gue "0 queixoso esta se valendo de um argumento de principio quando promove a agao
no tribunal, ndo de um argumento de politica”.
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Portanto, o autor afirma que se um direito individual for previsto no ordenamento,
ele deve ser aplicado, mesmo que isso custe caro a comunidade, porque nenhum calculo
utilitarista seria capaz de justificar a privagao de direitos que o Poder Legislativo assegurou
a esses individuos. Isso é o que Dworkin chama de “levar os direitos a sério”.

Nesse diapasao, os direitos individuais ndo podem ser fulminados em detrimento
do bem-estar geral quando apresentados num julgamento, pois “o julgamento é,
caracteristicamente, uma questao antes de principio que de politica” (Dworkin, 2000, p. 72).
Assim, € de suma importancia, para Dworkin, a aplicagcdo, pelos tribunais, dos direitos
individuais, pois entende que a jurisdicao legitima-se a partir de argumentos de principio,
de modo que o bem-estar geral ndo pode ser utilizado como fundamento justificavel para
reduzir, e muito menos para eliminar, esses direitos.

No Estado democratico de direito, uma decisdo judicial baseada em principios
abstratos e vagos nao pode ser tomada arbitrariamente pelo magistrado com base na
discricionariedade judicial. Nesse contexto, Dworkin contribui para a constru¢ao de uma
teoria construtivista capaz de garantir, simultaneamente, uma solugdo justa para um
determinado caso e rejeitar a discricionariedade como fundamento da decisado judicial.

A criatividade judicial é fortemente criticada por Dworkin, uma vez que haveria,
segundo ele, violacao do principio da separacao dos poderes. Entende, o autor, que o juiz
nao é um legislador e tampouco deve ser um legislador suplente, sob pena de ferir o
liberalismo, pois aplica retroativamente ao caso normas de criagao posterior.

O direito como integridade pressupde que os juizes atuem de forma diversa dos
legisladores, os quais podem utilizar de argumentos de politica para definir determinada
regra, ou seja, podem justificar a criagdo de uma norma em virtude do bem-estar coletivo
gue promovera. Por outro lado, os juizes devem se valer de principios para tomarem as
suas decisdes e nao em politica.

Dworkin refuta o conceito de direito parcialmente indeterminado ou incompleto
proposto por Hart. Em sua concepgao interpretativa do direito, ele inclui, além do direito
posto, identificado por meio de suas fontes sociais, principios juridicos implicitos, que se
ajustam ao direito posto e com ele mantém coeréncia, conferido sua melhor justificacao
moral (Hart, 2020, p. 75).

De acordo com Jefferson Luiz Alves Marinho (2021, p. 34), Dworkin defende a tese
do direito como integridade como forma de superar o convencionalismo e o pragmatismo
judicial. No convencionalismo, um direito ou responsabilidade sé decorre de decisdes
anteriores se estiver explicito nessas decisOes anteriores, ou se puder ser explicitado por
meio de métodos ou técnicas convencionalmente aceitos pelos profissionais do direito.
Por outro lado, no pragmatismo judicial, os juizes sempre devem tomar decisdes que sejam

<
LN
<
Q
<
0
(e)]
—
1
=
(]
2
=
o
c
&
—
N
o
N
S
(o))
(=]
Y
LN
(@]
[}
©
(©)]
(9.0)
o
—
c
(@]
=
S
f
>
=
@]
©
]
[}
=
c
(@]
O
S
=
<@
o
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2
3
o
[
s
—
o
o
N
S
(o))
o
B
N
(@}
[}
©
(¢)]
(90}
o
—
c
o
=
=
=
>
=
o
©
=)
[}
-
(=
(]
(@]
£
e}
Q
[e]
[a]

& josigico

www.conteudojuridico.com.br

melhores para o futuro da comunidade, ignorando qualquer forma de coeréncia com o
passado como algo que tenha valor por si mesmo.

Para o autor, a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica de uma
comunidade sé é considerada verdadeira, segundo o direito como integridade, se é
derivada de principios como o da justica, da equidade e do devido processo legal, ou seja,
a partir do momento em que a comunidade aceitou um principio e este foi utilizado na
decisdo de um caso é considerado que a pratica juridica esta sob a sua melhor luz. Significa
dizer que as pessoas entendem ndo ser governadas apenas por regras decorrentes das
convencgdes politicas, pois reconhecem a validade superior de um sistema de principios
atinentes a justica, a equidade e ao devido processo legal, cujo conteldo faz parte da arena
politica.

Por isso, “segundo o direito como integridade, as proposicOes juridicas sdo
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da
comunidade” (Dworkin, 2014, p. 272).

Segundo o proprio Dworkin:

"O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito
sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado,
ou programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para
o futuro. Insiste em que as afirmagdes juridicas sdao opinides
interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se
voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a
pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de
desenvolvimento. Assim, o direito como integridade rejeita, por
considerar inutil, a questao de se os juizes descobrem ou inventam o
direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em
vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas (2014, p.
271)".

Conforme Bitencourt e Sobrinho (2011, p. 65), a decisdo judicial, nesse modelo
proposto por Dworkin apresenta uma resposta correta para cada caso que ira decidir.
Segundo seu entendimento, sempre existirdo principios organizados coerentemente no
sistema juridico vigente capazes de fundamentar a decisdo do juiz. Esses principios serao
construidos argumentativamente em conformidade com a préxis juridica e social da
comunidade que vé o direito como integridade: a comunidade dos principios.

A pratica judicial, para Dworkin, deve conceber o direito como um romance em
cadeia, analisando passado, presente e futuro como se fosse uma narrativa, o que faz com
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que o juiz analise o ordenamento juridico como um todo juntamente com os critérios
morais proprios de sua pessoa e da comunidade. O autor faz uma comparacdo entre
direito e literatura, afirmando que cada juiz é um romancista em cadeia, devendo redigir
um capitulo do romance sem que seja retirado o sentido e a cadéncia da historia, é neste
sentido que impde a necessidade do dever de coeréncia entre as decisdes.

O argumento central é de que cada juiz, assumindo seu papel de um romancista da
corrente, deve ler o que os outros fizeram no passado e, ao decidir um novo caso, cada
juiz deve buscar dar continuidade a narrativa mantendo uma espécie de coeréncia formal
com o que se escreveu até ali. Segundo, deve o juiz enfrentar a questdo de como
desenvolver a historia, mantidas as limitacdes anteriores, mas buscando tornar o romance
melhor (Borges Motta, 2018, p. 138 e 139).

Com isto, Dworkin pretende destacar duas ideias importantes que se interligam: a
primeira é de que o juiz possui uma funcdo dupla que é de autor e intérprete, pois deve
interpretar o que foi feito no passado para dar seguimento a cadeia do direito; e a segunda
é que a consciéncia do juiz ao decidir um caso concreto é pensar em algo maior cujo seu
papel é continuar, pois ao interpretar um caso ele acrescentara algo que ja havia sido
escrito, ou seja, quando um juiz interpretar o romance em cadeia, dele ja fara parte a sua
decisdo (Coutinho e Silvestre, 2021, p. 68).

A analise utilizada pelo intérprete/autor, para verificar se uma teoria possui a melhor
justificacdo, deve ser construida e examinada em duas dimensdes: a) Dimensdo de
adequacao: nesta dimensdo o intérprete devera buscar entre as interpretacdes aquela que
a melhor se adeque e fluia sobre todo o texto, mostrando a melhor explicacao geral e
estrutural do romance. A decisdo deve enquadrar-se na pratica interpretada. b) Dimensao
de justificacao: Caso mais de uma interpretacao seja adequada e se ajuste com o conjunto
textual o autor devera, segundo a dimensao de justificacdo, julgar qual das leituras
possiveis possui uma melhor explicacao politica e moral (Coutinho e Silvestre, 2021, p. 87).

Para o autor, uma interpretacdo devera satisfazer as duas dimensdes para ser
considerada razoavel, portanto, devera enquadrar-se na pratica interpretada e mostrar o
seu valor moral e politico.

Com relagao aos principios e regras, a distincao entre eles é de natureza logica, em
que as regras se aplicam na sistematica do “tudo ou nada”, ou seja, analisando o enunciado
da regra, ou ela é valida ou invalida; compara-as inclusive com um jogo de beisebol em
que sao estabelecidas regras e essas sao cumpridas exatamente nos termos do seu
enunciado, nao retira a possibilidade de existirem exceg¢des, mas afirma que elas
constariam expressamente em sua descrigao.

<
LN
<
Q
<
0
(e)]
—
1
=
(]
2
=
o
c
&
—
N
o
N
S
(o))
(=]
Y
LN
(@]
[}
©
(©)]
(9.0)
o
—
c
(@]
=
S
f
>
=
@]
©
]
[}
=
c
(@]
O
S
=
<@
o
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2
3
o
[
s
—
o
o
N
S
(o))
o
B
N
(@}
[}
©
(¢)]
(90}
o
—
c
o
=
=
=
>
=
o
©
=)
[}
-
(=
(]
(@]
£
e}
Q
[e]
[a]

& josigico

www.conteudojuridico.com.br

Ja os principios atuam de forma diversa no ordenamento juridico, uma vez que
podem deixar de ser aplicados em determinado caso e isso nao significa sua exclusdo do
ordenamento juridico, pois o mesmo principio ignorado em uma situacao pode ser
perfeitamente adequado e invocado em outro caso. Isto &, o principio direciona a um
caminho, mas precisa de uma decisao particular (Dworkin, 2002, p. 56).

Entende ainda que os principios sdao, com alta carga de legitimidade, a efetiva
representacdo de uma comunidade e, por isso, funcionam como trunfos ou coringas em
relacao ao poder politico do governo ou Estado. Percebe-se, portanto, que, para Dworkin,
o conceito de Direito é interpretativo e esta extremamente ligado a moral, justica e politica.
Diferentemente de Hart, para quem ha separacao entre Direito e Moral, sendo o que define
um sistema juridico é a atencao aos direitos e deveres, independentemente do mérito
moral de suas fontes (Hart, 2020, p. 38).

1.3 “Hard cases” a figura do juiz Hércules

Para Dworkin, os hard cases (casos dificeis) sdo entendidos quando o sentido da
norma nao esta claro, quando existe uma divergéncia entre as normas estabelecidas ou,
ainda, quando aparentemente nao existir norma para aplicar ao caso. Ao decidir casos
dificeis, os juizes devem recorrer a padroes que nao se confundem com regras, de tal modo
que ressalta a importancia dos principios, sendo esta uma de suas criticas ao positivismo.

Nesses casos, a solucdo é apresentada tendo em vista o direito como integridade,
que instrui os juizes a identificar direitos e deveres, a partir de um sistema coerente de
principios, que melhor traduzam a estrutura juridica e politica da comunidade. Deparando-
se com um caso dificil, o juiz positivista criava novos direitos e os aplicava

retroativamente ao caso objeto de sua decisao, portanto tal liberdade refletiria na
criagdo de direitos que até o momento eram inexistentes.

Assim, afirmava Dworkin ao salientar que “"quando uma acao judicial especifica ndo
pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antemao por alguma
instituicdo, o juiz tem, segundo tal teoria, o “poder discricionario” para decidir o caso de
uma maneira ou de outra” (Dworkin, 2014, p. 67).

Para ele, além do uso das regras, os principios sdo essenciais para resolver casos
obscuros, pois permitem desvelar o que até entdo se encontrava oculto, podendo assim
resolver a situacao desafiadora da racionalidade juridica. Tomar como base o pensamento
de Dworkin e, em sua teoria procurar respostas e mecanismos para a resolucao de conflitos
dificeis, pode se apresentar como uma possivel maneira de melhorar e aprimorar as
decisdes dos magistrados, por meio de uma harmonia na observancia de regras
preexistentes e principios como o da integridade (Coutinho e Silvestre, 2021, p. 29).

116


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Dworkin quebra os paradigmas do positivismo juridico construindo marcos teoricos
para o pensamento contemporaneo, sendo critico das ideias propostas por Herbert Hart,
em especial sobre o conceito de poder discricionario e suas repercussdes para a
interpretacgdo juridica e aplicacdo do direito. A construcao de uma teoria da interpretacao
feita por Dworkin tem como ponto de partida a critica a metodologia tradicional utilizada
pelos juizes diante de uma possibilidade de decisao discricionaria, questdes de divergéncia
interpretativa ou ainda, diante de caso dificl em que ha falta de regra clara que
regulamente a matéria, fazendo-os decidir de qualquer maneira e de maneira errada.

Dworkin critica o sistema positivista, no sentido de que é falho por aplicar
exclusivamente as regras. Acredita, o filésofo, que, para a decisdo de um caso concreto, é
indispensavel a integracao das normas aplicaveis aos principios, uma vez que estes, além
de pertencerem ao sistema legal, sdo ainda seus embasadores. Para ele, as propostas legais
nao sdo meramente descritivas como no positivismo juridico que se limita a descrever os
fatos codificados, mas sim como proposicdes interpretativas que combinam elementos de
descrigdo e avaliagdo (Coutinho e Silvestre, 2021, p. 49).

Pelas mdos de Dworkin, criou-se, entdo, a figura do juiz Hércules, que seria um
modelo ideal de julgador, o qual seria capaz de interpretar o conjunto de regras, principios
e padrdes morais seus e da sociedade de modo a alcancar a Unica resposta correta ao caso
concreto analisado. Para o autor, critico da discricionariedade total dos juizes, acredita-se
que toda decisdo deva ser fundamentada, defendendo que, no lugar da discricionariedade,
aplica-se a hermenéutica e argumentacao.

Hermes, mensageiro grego, em sua tarefa ardua de decidir, buscaria, a principio, a
inten¢do daquele produziu a norma, ou seja, do legislador (Dworkin, 2007, p. 381). Sua
primeira tarefa, portanto, consiste em identificar quem é o emissor da mensagem a ser
transmitida. Uma vez que Hermes se baseia na teoria da intencéo do locutor, entende que
a interpretagdo da-se como uma conversa entre amigos, onde um busca compreender o
que o outro quis dizer com suas expressoes.

Contudo, o trabalho de Hércules nao é tarefa facil, tendo em vista que o processo
legislativo € complexo. Em pouco tempo, Hermes percebe que a teoria da intencéo do
locutor ndo determina, por si s, quais intengdes devem ser analisadas, e qualquer escolha
arbitraria feita por ele prejudicaria de forma irreparavel o resultado interpretativo (Dworkin,
2007, p. 384).

Entretanto, o modelo de Hércules leva a diversas criticas acerca de seu solipsismo.
Afinal, Hércules é um juiz que descobre o melhor direito sozinho; um juiz solitario que
descobre a vontade democratica sem interagir com a comunidade a que pertence.
Dworkin possui muitos criticos a sua teoria, dentre eles Neil MacCormick, que entende a
possibilidade de existirem quatro problemas para que um caso dificil seja assim
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considerado, sdao eles: problema de intepretacdo, de pertinéncia, de prova e de
qualificacdo; MacCormick entende pela impossibilidade de existir apenas uma resposta
correta para cada caso dificil.

Dworkin cria um juiz imaginario, como uma espécie de modelo a ser seguido pelos
juizes (common law) na tarefa de decidir questdes juridicas. Em sua teoria, 0 juiz tem a
tarefa de realizar a interpretacdo construtivista do direito e é guiado pelo principio da
integridade e da equidade, cuja tradicdo e historicidade serdo notas presentes para a
decisdao no direito vigente, na forma de um modelo hermenéutico (BITENCOURT e
SOBRINHO, 2011, p. 82).

Para Dworkin, o Positivismo apresenta uma teoria inadequada sobre os casos
dificeis, pois o juiz teria o poder discricionario de decidir de uma maneira ou de outra,
como se uma das partes tivesse o direito de ganhar a causa através de um direito
preexistente, dessa forma, o juiz estaria criando novos direitos “new legal rights’ e
aplicando-os retroativamente ao caso objeto da questao litigiosa.

Ha uma obrigacao imposta aos juizes de, mesmo diante da indeterminacao textual,
definirem quais séo os direitos que as pessoas tém, sem que isso represente uma invengao
de obrigagdes ou deveres de forma retroativa. Isso decorre do fato de as pessoas serem
titulares do direito de obterem uma decisao judicial favoravel ainda que a demonstragao
dos direitos que as pessoas tém seja controvertida e contraria a ideia de um procedimento
mecanico para identificar os direitos nos casos dificeis (Dworkin, 2010, p. 127). Principal
critico de Dworkin, Hart deixa expresso a defesa que faz do poder discricionario do juiz.

2. RELATO DO CASO JUDICIAL DA APDF N° 701/MG: CONFLITO ENTRE LIBERDADE
DE CULTOS RELIGIOSOS E DIREITO A SAUDE PUBLICA

No presente caso, em diferentes locais do pais, a reacdo do Poder Publico a
epidemia de COVID1 acabou por atrair aspectos federativos que reclamaram uma solugao
nacional e uniforme, o que justificou a necessidade do controle concentrado por meio da
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

A ADPF objeto de estudo tinha como argumento principal a de que a liberdade de
culto durante a pandemia de Covid/19 estava sendo disciplinada sem qualquer
uniformidade no pais. Enquanto em alguns Municipios e Estados, o culto presencial foi
simplesmente proibido, em outros ele foi tolerado, dentro de certas regras restritivas do
contato interpessoal. Nesse sentido, a titulo exemplificativo, o Decreto Municipal n. 2.019,
de Palmas, no Tocantins, permitiu a reabertura de igrejas e templos com respeito ao
distanciamento social de 2 metros e outras medidas de prevencdo (Acesso em
02.04.2021). Em outras cidades, como Sao Paulo, houve proibicao.
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Em tal contexto, a questdo constitucional fundamental que surgiu — e que
justificou um remédio de controle concentrado como a ADPF — é a de saber se cada
ente federado pode efetivamente proibir a realizagdo de culto presencial, em dadas fases
da epidemia, ou se apenas a restricao da presencga do publico e imposi¢do de medidas
de distanciamento social seriam suficientes.

No presente caso, a ANAJURE (Associacao Nacional de Juristas Evangélicos) propos
ADPF contra diversos decretos municipais que, no contexto da pandemia e das medidas
sanitarias de protecao a saude, determinaram a suspensdo irrestrita das atividades
presenciais religiosas em seus respectivos municipios. O cerne da argumentacao, entao, é
se os decretos seriam inconstitucionais por violarem a liberdade de locomocao, a laicidade
do Estado e o direito fundamental a liberdade religiosa (principais argumentos da inicial).

Importante destacar que, no julgamento da ADPF 703, sob a relatoria de Alexandre
de Moraes, decidiu-se que a Anajure nao tinha legitimidade para apresentar ao Supremo
agoes de controle concentrado de constitucionalidade. Segundo o pleno do STF, so seria
admitida a propositura de agdes como essas quando formuladas por entidades de classe
e confederagdes sindicais, vedada a participagao de associagdes que congregam pessoas
vinculados por convicgdes e praticas intelectuais e religiosas.

Por outro lado, no julgamento da ADPF 703, o Min. Nunes Marques afirmou que o
pedido de liberacao de cultos e missas diferencia-se do julgamento anterior envolvendo a
Anajure porque a nova solicitacdo guardaria relacdo fundamental com os objetivos
essenciais da associac¢ao, incluindo a liberdade religiosa.

Além dessas questdes preliminares, a decisdio monocratica também pretendeu, ao
julgar as medidas de restricao quanto a cultos presenciais como violadoras da liberdade
religiosa, superar a decisdo firmada pelo Plenario do STF na ADPF 672, que reafirmou a
constitucionalidade dos entes federativos para adotar as medidas administrativas sanitarias
adequadas para a garantia do direito a saude no enfrentamento da pandemia, de acordo
com a predominancia do interesse.

Nesses termos, a decisdéo monocratica violaria nao sé a proépria distribuicao de
competéncias federativas, mas também a autoridade das decisdes tomadas pelo Plenario
do STF, ndo havendo qualquer mudanca da situacdo fatica e/ou juridica que pudesse
amparar uma superacao da jurisprudéncia em tdo curto espaco de tempo.

Destacou-se que esse entendimento foi explicitado pelo Plenario da Suprema
Corte no referendo da medida cautelar proferida na ADI 6.341, ao se consignar que 0s
entes federativos possuem competéncia administrativa comum e legislativa concorrente
para dispor sobre o funcionamento de servicos publicos e outras atividades econdmicas
no ambito de suas atribuicdes, nos termos do art. 198, I, da Constituicao Federal.
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Sobre o tema, também deve ser destacado o que assentado na ADPF 672, rel. Min.
Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgada em 13/10/2020, em cuja ementa se tem o
seguinte: "Em relagdo a saude e assisténcia publica, a Constituicdo Federal consagra a
existéncia de competéncia administrativa comum entre Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios (art. 23, Il e IX, da CF), bem como prevé competéncia concorrente entre Unido
e Estados/Distrito Federal para legislar sobre protecao e defesa da saude (art. 24, XII, da
CF), permitindo aos Municipios suplementar a legislacdo federal e a estadual no que
couber, desde que haja interesse local (art. 30, I, da CF); e prescrevendo ainda a
descentralizagdo politico-administrativa do Sistema de Saude (art. 198, CF, e art. 7° da Lei
8.080/1990), com a consequente descentralizacao da execugao de servicos, inclusive no
que diz respeito as atividades de vigilancia sanitaria e epidemioldgica (art. 6°, I, da Lei
8.080/1990)".

Deveras, para o Supremo Tribunal Federal, a competéncia da Unido para legislar
sobre assuntos de interesse geral ndao afasta a incidéncia das normas estaduais e
municipais expedidas com base na competéncia legislativa concorrente, devendo
prevalecer aquelas de ambito regional, quando o interesse sob questdo for
predominantemente de cunho local. Trata-se da jurisprudéncia ja sedimentada, no
sentido de que, em matéria de competéncia federativa concorrente, deve-se respeitar a
denominada predominancia de interesse

Ao mencionar que os decretos, quanto a proibicdo de cultos, missas ou rituais
presenciais, prejudicariam a liberdade religiosa, que deve ser tutelada pelo Estado mesmo
nas atuais circunstancias, a decisdo confundiria restricdo e proibicdo de atividade. Foi
destacado que o Estado brasileiro permanece laico, podendo cada um seguir (ou ndo) uma
determinada crenga sem que com isso deva ser prejudicado ou favorecido. O que ocorre é
que atividades essenciais como ensino, por exemplo, e tantas outras, sofreram restricoes
em favor da emergéncia sanitaria.

Com efeito, a Constituicao de 1988, embora consagre expressamente a separagao
entre igrejas e Estado (CF, art. 19, I), estabelece um conjunto de garantias para que a
liberdade religiosa possa ser exercida em toda a sua dignidade — por exemplo, quando
admite a conviccao religiosa como motivo para a recusa ao servi¢co militar obrigatoério
(CF, art. 143, § 1° c¢/c art. 5°, VIII); quando tolera o ensino religioso (CF, art. 210, § 1°);
quando atribui efeitos civis ao casamento religioso (CF, art. 226, § 2°), etc. Como explica
JORGE MIRANDA (Manual de Direito Constitucional. 22 ed. Coimbra Editora: Coimbra,
1993, t. IV, p. 359), a liberdade religiosa, para ser usufruida, demanda algo mais que a
mera abstencao do Estado em obstar o seu exercicio, verbis: “A liberdade religiosa néo
consiste apenas em o Estado a ninguém impor qualquer religido ou a ninguém impedir
de professar determinada crenca. Consiste, ainda, por um lado, em o Estado permitir ou
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propiciar a quem seguir determinada religidao o cumprimento dos deveres que dela
decorrem.

A Constituicdo Federal eleva a liberdade religiosa ao patamar de direitos
fundamentais na Lei Maior, o que significa dizer que, assim como o direito a saude, a
promocao da defesa da crenga religiosa deve ser vista como sendo um direito fundamental,
passando a ser dever do Estado promové-lo, respaldado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da laicidade estatal.

E 0 que se depreende da do art. 5°, inc. VI da Carta Magna, que, sendo um direito
imprescritivel e inalienavel, confere a todos os brasileiros e estrangeiros, residentes no pais,
a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias.

Basicamente, entende-se como Estado laico aquele em que o poder estatal nao
adota uma religido oficial para o pais e ndo interfere na crenca religiosa dos individuos,
que sao livres para escolher e adotar uma religido ou mesmo se declarar ateu (ndo acredita
em Deus/Deuses) ou sem religido especifica.

Os direitos fundamentais, quando em posicao de conflito, devem ser ponderados,
de tal forma que a dignidade da pessoa humana deve ser diretamente resguardada.
Contudo, a Constituicao Federal ndao estabelece uma hierarquia entre os direitos
fundamentais, cabendo assim a doutrina e aos tribunais a solucao desses conflitos, com
destaque ao direito a vida, pois se necessita deste para a realizagdo dos demais.

Num primeiro momento, em decisdo proferida no dia 03.04.2021, o Min. Nunes
Marques decidiu a liminar favoravelmente a liberacao de cultos religiosos durante a
pandemia, compatibilizando a necessidade de distanciamento social, decorrente da
epidemia da Covid19, com a liberdade religiosa. Destacou que a proibi¢do categorica de
cultos ndo ocorre sequer em estados de defesa (CF, art. 136, § 1°, I) ou estado de sitio
(CF, art. 139).

Antes, é possivel a harmonizagdo da liberdade religiosa com medidas preventivas
também reconhecidamente eficientes no combate a pandemia, como exigéncia de uso
de mascaras, disponibilizacdao de alcool em gel nas entradas dos estabelecimentos,
afericao de temperatura, utilizagdo do ambiente respeitando a ventilacdo adequada,
sempre que possivel com portas ou janelas abertas, bem como a observancia de certo
distanciamento social. Tais parametros devem, assim, ser utilizados como balizas minimas
de seguranca.

A decisao liminar, decidida monocraticamente, considerou as seguintes
determinagdes: a) que os Estados, Distrito Federal e Municipios abstenham-se de editar
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ou de exigir o cumprimento de decretos ou atos administrativos locais que proibam
completamente a realizacao de celebragdes religiosas presenciais, por motivos ligados a
prevencdo da Covid19; e b) que sejam aplicados, nos cultos, missas e reunides de
quaisquer credos e religides, os protocolos sanitarios de prevencao, relativos a limitagdo
de presenca (no maximo, 25% da capacidade). Além das medidas acima mencionadas,
outras como: distanciamento social (com ocupacao de forma espacgada entre os assentos
e modo alternado entre as fileiras de cadeiras ou bancos), observancia de que o espaco
seja arejado (com janelas e portas abertas, sempre que possivel), obrigatoriedade quanto
ao uso de mascaras, disponibilizacao de alcool em gel nas entradas dos templos, afericao
de temperatura, fixadas estas como balizas minimas, recomendando-se também outras
medidas profilaticas editadas pelo Ministério da Saude; sem prejuizo da possivel e
gradativa mitigacao das restricdes pelo Poder Executivo, conforme haja evolugao positiva
no tratamento e combate a pandemia.

Ao decidir monocraticamente deferindo liminar, Nunes Marques nao se limitou a
suspender os trechos dos decretos. Ao contrario, determinou que estados, Distrito Federal
e municipios abstenham-se de editar ou de exigir o cumprimento de decretos ou atos
administrativos locais que proibam completamente as celebracbes religiosas, dando
abrangéncia nacional a solicitacao da Anajure.

Muitas criticas foram feitas a decisdo monocratica do Min. Nunes, especialmente:
teria a decisdo ido em frontal desacordo com o que foi decidido pelo Plenario do STF na
ADIn 6341 MC, na qual se reforcou a competéncia legislativa e administrativa concorrente
dos entes federativos na adocao de medidas sanitarias de enfrentamento da pandemia.
Demais disso, violou-se a decisdo unanime proferida na ADPF 703, em que se declarou a
ilegitimidade ativa da Anajure para a propositura de acdes de controle abstrato de
constitucionalidade, apenas reiterando mais de 30 anos de jurisprudéncia pacifica do STF
acerca do alcance da legitimidade conferida as entidades de classe de ambito nacional (CF
103 IX).

Entendeu-se, a época da decisdao liminar, pela necessidade de
um distinguishing fundada: 1) na instrumentalidade do processo diante da relevante
liberdade religiosa; 2) no principio da primazia da resolu¢do de mérito; e 3) "aparente"
divergéncia da jurisprudéncia, em vista da decisdo na ADPF 696 AgRg no qual o tribunal
teria aceitado implicitamente a legitimidade da Associacao Brasileira de Juristas Pela
Democracia (ABJD). Em caso de divergéncia, ter-se-ia que privilegiar o acesso a justica
(ABBOUD, Georges, 2021).

Em 08 de abril de 2021, fora publicada nova decisdo, reconsiderando a medida
liminar. Por maioria de votos, julgou-se o pedido improcedente na ADPF n. 811, ao
fundamento de que sao validos e constitucionais os atos de Governadores e Prefeitos que
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permitem a abertura ou determinam o fechamento de igrejas, templos e demais
estabelecimentos religiosos durante a pandemia da COVID-19.

Assim, para verificar a legitimidade da decisdo monocratica proferida na ADPF em
analise, na visao de Dworkin, deve-se perguntar se a possibilidade de liberacdo de cultos
religiosos foi justificada a partir de argumentos de politica ou de principio.

3. ANALISE DA DECISAO MONOCRATICA LIMINAR DO MIN. NUNES A LUZ DA
TEORIA DWORKIANA

A primeira questao que se verifica a luz da teoria de Dworkin, € que o caso analisado
na ADPF pode ser tido como um “hard case”, uma vez que nao havia norma clara e precisa
a ser aplicada exclusivamente ao caso concreto, devendo a decisao judicial se fundamentar
em principios, o que se aproxima a definicao de Direito defendida por Dworkin. Houve,
pois, uma ponderagao dos principios aplicaveis ao caso, de modo que mais de um principio
teve incidéncia, porém alguns tiveram dimensao de peso superior, destacando-se sobre os
demais.

Destarte, o caso em discussdao também pode ser considerado um Aard case na visao
de Dworkin em virtude da discussao sobre valores morais e de justica adotados pela
sociedade. Nesse contexto, o que se discute ndo € o que diz a lei, nem qual lei deve ser
aplicada, a problematica esta totalmente voltada a questdes principioldgicas da moral e da
justica.

Importante mencionar que Dworkin é um critico do poder discricionario nas
decisdes, por, dentre outros motivos, entender que a funcao do juiz € apenas aplicar o
direito e promover a justica. Afirma ainda que, em um caso dificil em que ndo houvesse
nenhuma norma, o fato do juiz ter que legislar, além de violar o principio da irretroatividade
da norma, estaria rompendo um dos fundamentos do Estado do Direito (Kozicki, 2012, p.
46).

O autor propde uma nova hermenéutica em que entende o Direito ndo somente
como o texto da norma, mas a interpretagdo como um todo, levando em conta o propésito
do Direito e da justica, corroborado com o fato de entender que a discricionariedade do
juiz é vinculada aos principios. O autor defende que, em caso de conflitos de principios, é
necessario analisar qual deles melhor se enquadra para resolucao do caso concreto, sendo
que o critério de escolha do principio é tdo somente o voltado a decisdo mais justa e
moralmente correta, a decisao que o juiz Hércules tomaria.

Dworkin defende a tese de que as decisdes judiciais baseadas em argumentos de
principio sdo compativeis com os pilares democraticos e devem ser assim fundamentadas,
mesmo nos casos politicamente controversos. Sua teoria geral dos direitos nao admite que
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algum individuo seja objeto de determinada desvantagem em razdo de argumentos que
sustentem objetivos coletivos. Isso porque esse tipo de decisdo, caracterizada por
argumentos de politica, devem ser, para o autor, tomadas por meio do processo politico
majoritario.

A decisdo monocratica tomada pelo Min. Nunes foi duramente criticada, a época,
por supostamente divergir de jurisprudéncia anteriormente consolidada do proprio STF,
em casos semelhantes. Uma pergunta que se poderia fazer, a luz da teoria de Dworkin,
seria no sentido de que, ao tomar esta decisdao, o ministro teria atuado como o juiz
Hércules, capaz de manter a coeréncia de suas decisdes com as ja tomadas anteriormente
(precedentes) pela prépria Corte? A resposta parece ser nao.

Para Dworkin, o juiz, ao continuar o romance em cadeia deve “criar um conjunto da
melhor qualidade possivel”. Assim, demonstra-se o precedente judicial como uma
proposicao juridica que nao foi criada do nada, tal proposicao precisa ser continuada e ndo
pode perder sua unidade e vinculo interpretativo. De acordo com ele, o Direito é construido
a partir da interpretacao do julgador, o que nao implica cair em um decisionismo nem em
um enfraquecimento da forca vinculante do precedente, uma vez que a natureza dos
precedentes é de mutabilidade e de adaptacao, podendo um ordenamento notadamente
estatico adquirir nuances de dinamismo por meio da interpretacao.

Contudo, teria a decisao monocratica do Min. Nunes ido em frontal desacordo com
o que foi decidido pelo Plenario do STF na ADIn 6341 MC, na qual se reforcou a
competéncia legislativa e administrativa concorrente dos entes federativos na adog¢do de
medidas sanitarias de enfrentamento da pandemia. Demais disso, violou-se a decisao
unanime proferida na ADPF 703, em que se declarou a ilegitimidade ativa da Anajure para
a propositura de acdes de controle abstrato de constitucionalidade, apenas reiterando mais
de 30 anos de jurisprudéncia pacifica do STF acerca do alcance da legitimidade conferida
as entidades de classe de ambito nacional (CF 103 IX).

Pode-se dizer, dessa forma, que o Min. Nunes Marques ndo manteve a coeréncia
como “autor de um romance em cadeia”, na perspectiva dworkiana, ainda que tenha
tentado fundamentar em um suposto distinguishing. Na perspectiva de Ronald Dworkin,
os precedentes judiciais sao elementos abertos de um sistema que tem como escopo a
integridade. O método distinguishing estabelece uma comparagao entre o caso antigo
resolvido pelo precedente e o novo caso, realizando um comparativo no intuito de se
descartar o precedente ou usa-lo caso se molde com o caso atual. Porém, os fundamentos
da decisdo monocratica do Min. Nunes nao foram razoaveis, pois ndo havia qualquer
mudanca da situagao fatica e/ou juridica que pudesse amparar sua decisao.

Como ja dito anteriormente, na ADPF 703, em fevereiro de 2021, ja havia decidido
que a Associacao de Juristas Evangélicos ndo podia ser considerada “entidade de classe de
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ambito nacional”, nos termos da Constituicao e da jurisprudéncia do Supremo. Nao houve
duvida. O Min. Nunes Marques comparou a legitimidade de outras “associacbes de
juristas”, em relacdao a qual, até o presente o momento, ndo ha qualquer duvida ou
divergéncia. Ademais, quanto ao mérito da liminar, o Min. Marques, como vimos, registra
que a "disciplina desuniforme sobre a liberdade de culto” justificaria a intervencao do STF,
porém, nao fundamentou em decisdes ja tomadas pela prépria Corte, mas sim recorreu a
decisao da Suprema Corte dos EUA, de fevereiro de 2021, que anulou restricbes a cultos
religiosos presenciais no estado da Califérnia. Ora, sabe-se que decisGes da Suprema Corte
dos EUA sdo fontes subsidiarias, ndo justifica desconsiderar jurisprudéncia nacional
sedimentada (Pereira e Arguelhes, 2021, p. 36).

Por outro lado, do ponto de vista dos argumentos de principios e de politica, a
decisdo monocratica tomada pelo Min. Nunes, ao conceder a liminar e liberar cultos
religiosos presenciais, com medidas de restricdo, durante o periodo de Pascoa,
fundamentou-se, numa visao Dworkiana, em argumentos de principios, pois teria
privilegiado o direito de um individuo ou de um grupo (religioso), em detrimento do
interesse de toda a sociedade, uma vez que o direito a saude publica, baseado na
necessidade de contencao ao virus Covid/19, refere-se ndo a um grupo de pessoas (que
professa qualquer religiao), mas sim a todos indistintamente.

Nesse contexto, a luz da teoria de Dworkin, poder-se-ia dizer que a decisao
monocratica de liberacao de cultos religiosos foi legitima, na medida em que os juizes, ao
decidirem casos controversos, devem se ater a argumentos de principios, afastando-se dos
argumentos de politica, que sao tipicos do Poder Legislativo. Isto &, o bem-estar geral ndo
pode ser utilizado como fundamento justificavel para reduzir ou para eliminar direitos
individuais ou coletivos.

Por outro lado, é importante destacar que houve revogacao da liminar
anteriormente concedida, tendo o Min. Nunes cedido a posicao do STF que, por maioria,
decidiu que (ADPF 811/SP, Min. Gilmar Mendes): as medidas de restricdo foram razoaveis
e resultaram de analises técnicas relativas ao risco ambiental de contagio pela Covid-19,
conforme o setor econémico e social, bem como de acordo com a necessidade de
preservar a capacidade de atendimento da rede de servico de saude publica. A norma
revelou-se adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito para o combate do
grave quadro de contaminacado que antecedeu a sua edigao.

3.1 Analise do voto do Min. Gilmar mendes na ADPF n. 811/SP

Como visto, inicialmente houve liberagao dos cultos religiosos durante a pandemia,
por decisdo monocratica do Min. Nunes na ADPF N. 711/MG. Porém, esta decisao fora
modificada, ap6s o voto do ministro relator na ADPF N. 801/SP, Min. Gilmar Mendes, que
entendeu que as medidas de restricdo ao covid/19 eram constitucionais, tanto no sentido
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formal, como no sentido material, devendo ser mantidas, a critério dos Municipios e
Estados, de acordo com suas competéncias.

Analisando o voto do Min. Gilmar Mendes, a luz da teoria de Dworkin, os principais
argumentos utilizados foram os de politica, voltados aos interesses da sociedade vista
como um todo, privilegiando o direito a saude coletiva, e ndo o direito de um individuo ou
de um grupo especifico. Do ponto de vista do filésofo, ndo seria considerada uma decisao
legitima, pois ndo caberia ao Judiciario proteger algum objetivo da coletividade como um
todo, pois esse seria um papel do Legislativo.

Contudo, os argumentos do Min. Gilmar Mendes também se basearam na
ponderacao entre principios e em maximas implicitas, o que, numa visédo do Direito como
integridade de Dworkin faria sentido, como ja analisado. O referido Ministro iniciou seu
voto fundamento-o no direito a fraternidade (ADPF 811/SP):

“(..) "pretende sintetizar a dimensdo juridica da individualidade,
expressa pelos direitos, que tornam o ser humano imune a
interferéncias na sua esfera propria (subjetiva), com a dimensao
juridica da sociabilidade, expressa pelos deveres que todo convivio
social implica” (..) Desse modo, a fraternidade “estabelece que
somente aquele que esta protegido por direitos pode ser obrigado a
cumprir deveres, bem como somente a assuncao de deveres pode
legitimar a pretensao a direitos” (BARZOTTO, Luis Fernando; e
BARZOTTO, Luciane Cardoso. Fraternidade, um conceito dialético: uma
abordagem a partir da experiéncia juridica. In Direito e Fraternidade:
ensaios em homenagem ao professor Dr. Lafayette Pozzoli. LACERDA,
Luana Pereira; GIACOIA Junior, Oswaldo; SANTOS, Ivanaldo.
CASTILHO, Ana Flavia de Andrade Nogueira (org.). Curitiba: Editora
CRV, 2018, p. 23-31)."

Para ele, a dialética entre direitos e deveres, que compde o direito a fraternidade, é
o melhor caminho para resolver as oposi¢des juridicas que envolvem as restricdes as
liberdades individuais, em razdo das medidas de enfrentamento a pandemia do novo
Coronavirus. O Ministro destacou que ha uma diferenga importante entre a existéncia de
uma dimenséao interna (forum internum) e de uma dimensao externa (forum externum) do
direito a liberdade religiosa. O forum internum consiste na liberdade espiritual intima de
formar a sua crenga, a sua ideologia ou a sua consciéncia, enquanto que o forum externum
diz respeito mais propriamente a liberdade de confissao e a liberdade de culto. A ADPF em
referéncia estaria relacionada ao segundo aspecto, o externo.

Para o Ministro Gilmar Mendes, a dimensdo interna da liberdade religiosa
(consciéncia e crenca) é vista como um direito absoluto, enquanto a dimensdo externa
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(manifestagdo em culto) esta sujeita as limitacdes prescritas em lei. Por essa razao, a
dimensao externa estaria limitada pela reserva legal prevista no inciso VI do art. 5° da
Constituicao da Republica que assegura “o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei". Afirmou em seu voto: “no sentido técnico, “ndo é o direito a liberdade
religiosa que esta sujeito a restricdes, mas a forma como o direito é exercido. Por
conseguinte, pode-se dizer que o direito a liberdade religiosa € absoluto na dimensao
interna (forum internum) e limitado na forma de expressao externa (forum externum)”
(MAZURKIEWICZ, Piotr. Religious Freedom in the Time of the Pandemic. Religions, v. 12, 2,
2021, p 16.)".

Nesse sentido, entendeu que havia constitucionalidade formal nos decretos que
restringiam o exercicio dos cultos religiosos, pois respeitada a competéncia dos estados e
municipios para adocdo de medidas temporarias de restricdo ao exercicio de atividades
religiosas para enfrentamento da pandemia do novo Coronavirus (arts. 23, inciso II, e art.
30, inciso VII, CF/88).

A luz da teoria Dworkiana, o Min. Gilmar Mendes teria preservado os precedentes
anteriores e teria ido ao encontro da ideia de Direito como integridade neste ponto: ao
mencionar, em seu voto, o objetivo de preservar a integridade da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, destacando as decisGes monocraticas anteriores que
reconheceram que as restricdes de realizacao de cultos, missas e outras atividades
religiosas, coletivas e determinadas podem ser realizadas por decretos municipais e
estaduais, e podem se mostrar medidas adequadas, necessarias e proporcionais para o
enfrentamento da emergéncia de satde publica.

O min. Gilmar Mendes destacou que os direitos fundamentais ndao podem ser
considerados apenas como proibi¢des de intervencao (Eingriffsverbote); veiculam também
um postulado de protecdo (Schutzgebote). Na dogmatica aleméd é conhecida a
diferenciacdao entre o principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e como proibicdo de protecao deficiente (Untermassverbot). Nesse
sentido, afirmou que a medida sanitaria é adequada, necessaria e proporcional, havendo
razoavel consenso na comunidade cientifica no sentido de que os riscos de contaminacao
decorrentes de atividades religiosas coletivas sao superiores ao de outras atividades
econOmicas, mesmo aquelas realizadas em ambientes fechados e que estas medidas
impostas foram resultantes de analises técnicas relativas ao risco ambiental de contagio
pela Covid-19, conforme o setor econdmico e social, bem como de acordo com a
necessidade de preservar a capacidade de atendimento da rede de servico de saude
publica. Concluiu, o relator, que houve também respeito a constitucionalidade no aspecto
material.

Portanto, observa-se que o voto do Min. relator na ADPF n. 811/MG manteve
coeréncia com os precedentes anteriores do STF, por outro lado, trouxe argumentos que
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favorecem mais a sociedade vista como um todo (direito a saude publica) e, neste sentido,
pode-se dizer que se baseou, principalmente, em argumento de politica, do ponto de vista
da teoria de Dworkin.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou estudar as bases tedricas de Ronald Dworkin, para,
apos, analisa-las sob o ponto de vista das decisdes judiciais tomadas na ADPF N. 711/MG.
Observou-se que o filésofo contribui para a construcao de uma teoria construtivista, que
rejeita a discricionariedade como fundamento da decisao judicial, sob o argumento de que,
ao decidir, o juiz deve priorizar argumentos de principios, destinados a estabelecer um
direito individual ou de um grupo, enquanto argumentos de politica garantiriam o objetivo
da coletividade como um todo.

Para o autor, os juizes, ao decidirem casos controversos, devem se ater a esses
principios, afastando-se dos argumentos de politica, que sao tipicos do Poder Legislativo,
de forma que o bem-estar geral ndo pode ser utilizado como fundamento justificavel, sob
pena de violacdo a separagdo de poderes. Afirma ainda que, em um caso dificil em que
nao houvesse nenhuma norma, o fato do juiz ter que legislar, além de violar o principio da
irretroatividade da norma, estaria rompendo um dos fundamentos do Estado do Direito.

Segundo Dworkin, o conceito de Direito € interpretativo e esta extremamente ligado
a moral, justica e politica. Diferentemente de Hart, para quem ha separacao entre Direito e
Moral, sendo o que define um sistema juridico é a aten¢do aos direitos e deveres,
independentemente do mérito moral de suas fontes.

Dworkin entende que um caso dificil ou "hard case” é entendido quando o sentido
da norma nao esta perfeitamente claro, quando existe uma divergéncia entre as normas
estabelecidas ou, ainda, quando aparentemente ndo existir norma para aplicar ao caso.
Este filosofo criou a figura do juiz Hércules, que seria um modelo ideal de julgador, o qual
seria capaz de interpretar o conjunto de regras, principios e padrdes morais, seus e da
sociedade, de modo a alcangar a Unica resposta correta ao caso concreto analisado.

Para o autor, o positivismo apresenta uma teoria inadequada sobre os casos dificeis,
pois o juiz teria o poder discricionario de decidir de uma maneira ou de outra, como se
uma das partes tivesse o direito de ganhar a causa através de um direito preexistente, dessa
forma o juiz estaria criando novos direitos e aplicando-os retroativamente ao caso objeto
da questao litigiosa.

Neste sentido, ao analisar o caso representativo da ADPF N. 711/MG, foi possivel
verificar que a decisdo monocratica proferida pelo Min. Nunes Marques, que liberou os
cultos religiosos no periodo de Pascoa, ndo atende integralmente os requisitos de uma
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decisdo legitima, a luz da teoria de Dworkin. Viu-se, inicialmente, que o caso pode ser
considerado um “hard case”, pois a solucdo ndo esta prevista de forma clara no
ordenamento juridico vigente, dependendo de um trabalho interpretativo, inclusive
havendo colisdo de normas juridicas e ponderagdo de principios.

Com efeito, a Constituicao Federal eleva a liberdade religiosa ao patamar de direito
fundamental, o que significa dizer que, assim como o direito a salde, a promocao da defesa
da crenca religiosa deve ser vista como sendo primordial, passando a ser dever do Estado
promové-la. Por outro lado, ndo se estabelece uma hierarquia entre os direitos
fundamentais, cabendo assim a doutrina e aos tribunais a solucao desses conflitos.

Muitas criticas foram feitas a decisdo monocratica do Min. Nunes, especialmente:
teria a decisdo ido em frontal desacordo com o que foi decidido pelo Plenario do STF na
ADIn 6341 MC, na qual se refor¢cou a competéncia legislativa e administrativa concorrente
dos entes federativos na adogdo de medidas sanitarias de enfrentamento da pandemia.
Demais disso, violou-se a decisdao unanime proferida na ADPF 703, em que se declarou a
ilegitimidade ativa da Anajure para a propositura de acdes de controle abstrato de
constitucionalidade, apenas reiterando mais de 30 anos de jurisprudéncia pacifica do STF
acerca do alcance da legitimidade conferida as entidades de classe de ambito nacional (CF
103 IX).

A decisdo monocratica violaria ndo s6 a propria distribuicdo de competéncias
federativas, mas também a autoridade das decisdes tomadas pelo Plenario do STF, ndo
havendo qualquer mudanca da situagdo fatica e/ou juridica que pudesse amparar uma
superagao da jurisprudéncia em tao curto espaco de tempo. Trata-se da jurisprudéncia ja
sedimentada, no sentido de que, em matéria de competéncia federativa concorrente,
deve-se respeitar a denominada predominancia de interesse.

Noutro momento, a decisdo monocratica fora revista e revogada, apds decisao do
Min. Gilmar Mendes, na ADPF N. 811/MG, tendo este fundamentado seu voto na
constitucionalidade formal e material das medidas de restricdo adotadas por Municipios e
Estados durante a pandemia pelo Coronavirus. A luz da teoria Dworkiana, o Min. Gilmar
Mendes teria preservado os precedentes anteriores e teria ido ao encontro da ideia de
Direito como integridade neste ponto: ao mencionar, em seu voto, o objetivo de preservar
a integridade da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, destacando as decisdes
monocraticas anteriores que reconheceram que as restricdes de realizacdo de cultos,
missas e outras atividades religiosas coletivas determinadas podem ser realizadas por
decretos municipais e estaduais, e podem se mostrar medidas adequadas, necessarias e
proporcionais para o enfrentamento da emergéncia de saude publica.

Destarte, o voto do Min. relator na ADPF n. 811/MG manteve coeréncia com o0s
precedentes anteriores do STF, por outro lado trouxe argumentos que favorecem mais a
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sociedade vista como um todo (direito a saude publica) e, neste sentido, pode-se dizer que
baseou-se, principalmente, em argumento de politica, do ponto de vista da teoria de
Dworkin.

Assim, pode-se concluir que, tanto a decisao monocratica proferida pelo Min. Nunes
na ADPF 711/MG, que liberou os cultos religiosos, compatibilizando com as medidas de
restricdo impostas pela pandemia, como a decisdo do Min. Gilmar Mendes, na ADPF
811/SP, que entendeu pela constitucionalidade da proibicao de culto pelos Estados e
Municipios, podem ser analisadas a luz da teoria de Dworkin. Porém, verificou-se que
nenhuma das decisOes atende integralmente os requisitos de uma decisdo legitima, do
ponto de vista do filosofo.

Se, por um lado, a decisdao do Min. Nunes foi baseada em argumentos de principios
(ao privilegiar direitos individuais ou de um grupo — liberdade de cultos religiosos) em
detrimento de argumentos de politica (direito de todos indistintamente, ou seja, da
sociedade), ndo manteve a jurisprudéncia ja sedimentada do STF no sentido da
(i)legitimidade para a acdo constitucional da Anajure, bem como no que toca a
competéncia concorrente em matéria de saude entre Unido, Estados e Municipios, com
predominancia do interesse. Em tese, houve desrespeito ao ideal de Direito como
integridade, na visao da teoria dworkiana, uma vez que caberia ao juiz, como “romancista
em cadeia”, manter a coeréncia com a jurisprudéncia ja consolidada.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, mantido a integridade de decisbes
anteriores do STF, mas, no entanto, teria privilegiado a coletividade (saude publica) em
detrimento de direitos individuais (liberacdao de cultos).

E certo, portanto, que ardua é a tarefa do juiz Hércules, tal como idealizada por
Dworkin em sua teoria da decisdo judicial, sendo mais razoavel acreditar na critica feita por
Neil MacCormick de que nao existe possibilidade de apenas uma resposta correta para
cada caso dificil.

Isso porque, diante do hard case estudado, mostra-se a teoria de Dworkin como
inviavel e de dificil alcance, primeiro que, para se fazer uso exclusivamente dos argumentos
de principios, romper-se-ia, logo de inicio, com a integridade das decisdes que o STF vem
tomando ha décadas.

Segundo que, diante da gravidade imposta pela pandemia em niveis raros de
sobrevivéncia, soa estranho que se defenda o direito de um grupo especifico (aqueles que
defendem a liberagdo das missas e cultos) quando do outro lado da balanga, como direito
de todos, esta o proprio direito a vida.
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Nao se trata de discricionariedade gratuita do magistrado, em interferéncia do
Poder Judiciario em seara do Legislativo, trata-se, simplesmente, de priorizar o direito que
antecede a todos os outros, o da vida. Logo, a despeito de nenhum dos entendimentos
atingir a integralidade dos requisitos defendidos por Dworkin, a decisdao que se mostra
mais acertada é aquela defendida pelo STF e endossada pelo Ministro Gilmar Mendes, no
julgamento da ADPF n. 811.

Se ndo é alcancavel a integralidade de Dworkin, mostra-se mais aceitavel contentar-
se com a propria sobrevivéncia. E ndo ha que se falar em aceitar o minimo, afinal,
sobreviver, em tempos atuais, € 0 nosso ato mais heroico.
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INTRODUCAO

Durante o século XX observou-se uma maior influéncia da concepcao elitista que
entende a democracia como um método politico, ou seja, como uma maneira de se
organizar as instituicdes publicas a fim de se obter as decisdes politicas legislativas. Dentro
dessa linha, aponta-se que o Estado deve ser dotado de relativa autonomia para governar
visto que existe um despreparo ou desinteresse da maioria dos cidadaos em participar dos
processos decisorios, diminuindo-se assim o papel da participacao politica que se restringe
basicamente aos mecanismos da representacao eleitoral e do voto.

Entretanto, no final do século XX, notadamente a partir dos anos 60, a concepgao
participativa de democracia comeca a ganhar forca no cenario politico. Com o
questionamento acerca da reducdo da democracia a uma ldgica individualista e
competitiva e que subestima a capacidade participativa dos cidadaos encontrado nessas
perspectivas, desenvolve-se uma concepcao de democracia pautada na ideia de uma
participacdo mais ampla dos cidadaos no que tange aos interesses da coletividade, de
forma que para existir um governo democratico se faz também necessaria uma sociedade
participativa. Nessa perspectiva, a participacao assume um papel de afetar ou influir nos
processos decisorios, bem como os papéis de integracado, de controle sobre o governo e,
especialmente, educativo, como uma maneira de se aprender a democracia.

Em uma outra linha convergente quanto ao aprofundamento democratico, a
concepcao da democracia é ampliada a partir de uma nocao da participacao politica
baseada na deliberacdo publica. Esta se remete a expansdo e aprofundamento da
democracia firmada nos processos de interagdo e comunicagao nos dominios societarios,
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de forma que as preferéncias dos cidadaos sejam conformadas em um ambiente de
discussao racional, livre e igual. Nessa l6gica, a democracia deve preocupar-se mais do que
com a simples declaragdo ou manifestagao dos interesses, mas também com seu processo
de formacao e construcao coletiva.

Em paralelo ao percurso dos debates em torno da democracia e dos diferentes
modelos, a participacdo da sociedade nas decisdes estatais, de maneira institucionalizada
ou nao, passou a fazer parte crescentemente, a partir dos anos 60, do vocabulario politico
e social. Ao lado disso, a participacao vem sendo incorporada através de uma redefinicao
da relacao entre Estado e sociedade, na qual os agentes sociais passam a intervir no ciclo
das politicas publicas de diversas formas, permitindo sua influéncia na tomada de decisdes
por parte do Estado e na producao de bens publicos, caracterizada pela expressao dos
interesses sociais.

A participagao cidada assim entendida incorpora duas dimensdes. A primeira delas
se relaciona com os espacos da sociedade civil e com suas diversas formas de associagao
e mobilizagdo que podem exercer influéncia na acao estatal. A segunda dimenséao refere-
se a criagdo de dominios institucionalizados de participacdo, ou seja, a instituicao de
instancias formatadas que garantam nao apenas a abertura da participacao social, bem
como atuem no sentido da redugao e/ou eliminacdo de barreiras a uma participagao
ampla.

Para além da dimensao de aprofundamento democratico atribuida a participacao
social, agrega-se sua importancia no que tange a formulacao e gestdo de projetos sociais.
Nesse sentido, passa-se a considerar os atores envolvidos ou afetados, seus interesses e
objetivos, seus conflitos e suas relagdes. Esse tipo de participacao mostra-se relevante na
medida em que conforme Costa (2004, p. 41), em projetos nos quais se tem por objetivo
uma modificacao de valores, atitudes e comportamentos por parte dos destinatarios, a
organizacdo destes requer o envolvimento, participacdo e um certo nivel de adesao dos
envolvidos. Desse modo, quando se almeja uma mudanca de comportamento bem como
um maior envolvimento dos atores nesses projetos sociais, faz-se necessaria uma
mobilizacao social de forma a levar os atores sociais tanto a participarem na formulagao e
gestdao dos mesmos quanto a aderirem a sua causa, objetivo e justificativa. Nessa
perspectiva a participacdo é simultaneamente um fim e meio na mobilizagdo da sociedade.

No que tange a participagdo na realidade brasileira, observa-se um ressurgimento
da sociedade civil com a instauracao do regime militar a partir de 64, como uma fonte de
reacdo frente a um Estado autoritario e repressor. Essa sociedade foi de fundamental
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importancia na luta pelo restabelecimento da democracia no pais na década de 80, na qual
foram conformados fortes movimentos sociais que reivindicavam uma cidadania em que
se efetue um pleno reconhecimento dos direitos do cidadao.

Assim, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 trouxe significativas mudancas no
que corresponde a incorporacao da participagdo cidada nas politicas publicas das diversas
esferas governamentais.

Foi com advento da Constituicao de 1988 que abriu espaco para este intenso debate
apresentado anteriormente, que diz respeito a ampliacao da participacao popular para
além do mecanismo universal que € o voto. Logo no artigo 1°, ja se estabelece que “Todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao”. Desse modo, se consagra a soberania popular e se atribui
aos cidadaos o direito a participacao nas decisdes politicas.

Participacao social, mobilizacao social e desenhos institucionais participativos

Pode-se identificar uma ampliagdo dos debates em torno da nocao de democracia
participativa, bem como uma maior atencao e difusdo do termo participacdo a partir dos
anos 60, principalmente no sentido da participacdao cidada, em um contexto de
organizacao e reivindicacdo coletiva com respeito tanto a ampliacdo dos seus direitos civis
e politicos quanto a garantia efetiva dos mesmos.

No contexto brasileiro, o processo de democratizagdo ampliou debates e
reivindicacdes em torno da criacdo de novas formas de participacdao institucionalizada,
além da disposicao dos atores da sociedade civil em participar nesses canais. Desse modo,
observa-se a multiplicagdo de canais e arranjos participativos no pais, especialmente apds
a Constituicdo Federal de 1988. Essas instancias propiciam processos participativos de
distintas amplitudes através de formados e composi¢des variados. Dentro desses conjuntos
de canais pode-se falar nos conselhos gestores, conselhos de politicas publicas,
conferéncias, orcamento participativo, audiéncias, comités e comissdes, entre outros
(BRASIL, 2007). Além disso, o Estado esta cada vez mais permeado de uma atuacao
conjunta com diversas associacdes e organizagdes nao-governamentais.

Os arranjos participativos presentes na democracia contemporanea estruturam-se
de maneira distinta com relacdo ao seu desenho, o que resulta em conseqiiéncias também
diversas para a construcdo da governanca democratica. Nesse processo e, especialmente
no que tange as politicas sociais, € de fundamental importancia a disposi¢do e capacidade
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dos atores da sociedade civil em participar, e a identificacdo e adesdo desses atores a causa
trabalhada.

Para além da dimensao de aprofundamento democratico a partir da participagao,
varios autores tém discorrido sobre a importancia de, na formulagdo e gestdo de projetos
sociais, considerar a sua dimensdo politica — “a constelacdo de atores envolvidos ou
afetados, seus interesses, objetivos (materiais e simbolicos), bem como a sua interacao, as
aliancas e os conflitos potenciais” (BRASIL, 2007, p. 116).

O presente artigo pretende realizar uma breve revisao da teoria democratica
participativa e deliberativa, dos conceitos de participacao social, suas dimensdes e
consideragdes importantes. Serdao também abordados os desenhos institucionais
participativos e suas principais dimensdes e contribuicbes para a democracia,
especialmente a partir de Fung (2004) e Avritzer (2008), autores que tem se detido neste
tema. Além disso, pretende-se demonstrar os principais conceitos e estratégias de
mobilizacao social em um contexto participativo.

Participacao social e deliberacao na teoria democratica contemporanea

A participagdo social tem recebido especial destaque nas ultimas décadas em
consonancia com as tendéncias descentralizadoras dos Estados contemporaneos e com as
transformagdes destes na sua relacio com a sociedade. Esta passa a ser vista,
especialmente a partir dos anos 80, como um instrumento para o aprofundamento da
democracia e como uma forma de complementar a democracia representativa em face de
seus limites. Dessa forma, a participagao tem sido incorporada nas institui¢des publicas e
sido relacionada aos conceitos de governanca e empoderamento dos cidadaos
tradicionalmente excluidos. (BRASIL, 2007).

Durante o século XX observou-se uma maior influéncia da concepcao hegemonica
elitista que entende a democracia como um método politico, ou seja, como uma maneira
de se organizar as instituicdes publicas a fim de se obter as decisdes politicas legislativas e
administrativas. Dentro dessa linha de pensamento, aponta-se que o Estado deve dotar de
relativa autonomia para governar uma vez que existe um despreparo ou desinteresse da
maioria dos cidaddos em participar dos processos decisérios, diminuindo-se assim o papel
da participacao politica, que se restringe basicamente aos mecanismos da representacao e
do voto. Um dos principais tedricos dessa linha é Schumpeter, que afirma que o homem
comum nao teria racionalidade para lidar com as questdes politicas, devendo estas ser
decididas através da eleicao de representantes que seriam lideres e atuariam para executar
a vontade do povo. Nesse modelo também conhecido como elitismo democratico, a
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dinamica politica é equiparada ao mercado no qual a competicao pela lideranga e pelo
voto seria a caracteristica distintiva da democracia dos outros métodos politicos
(SHUMPETER apud PATEMAN, 1992; BRASIL, 2007).

A partir dos anos 60, com o questionamento dessa perspectiva e de sua redugao da
democracia a uma légica individualista, competitiva e que subestima a capacidade
participativa dos cidadaos, desenvolve-se uma concepgao de democracia pautada na idéia
da ampla participacdo dos cidaddaos no que tange aos interesses da coletividade
(LUCHMANN, 2002). Carole Pateman (1992) retoma os classicos da democracia como
Rousseau, J. Stuart Mill e G. D. H. Cole e a partir deles constréi o que ela denomina de
“teoria participativa da democracia” (p. 60). De acordo com essa autora, para que exista um
governo democratico se faz necessaria também uma sociedade participativa. Nessa teoria,
a participacdo esta relacionada a tomada de decisGes, e 0 modelo participativo pode ser
caracterizado como "aquele onde se exige o /nput maximo (a participagdo) e onde o output
inclui ndo apenas as politicas (decisdes), mas também o desenvolvimento das capacidades
sociais e politicas de cada individuo (...)" (PATEMAN, 1992, p. 62). Assim, nessa logica a
participagdo assume um papel de carater integrador, de controle sobre o governo e,
especialmente, educativo, como uma maneira de se aprender a democracia.

Desse modo, a democracia participativa deve ser entendida ndo como uma forma
de invalidar os principios da representacao, mas sim como uma forma de complementa-
los através do incremento da participacao da sociedade nos processos de deliberagdo e de
tomada de decisao estatais. Como ressalta Brasil (2007, p. 125),

A recuperacao de figuras da democracia direta, a participacdo dos
cidaddos na formulacdo de politicas e decisdes estatais e as
possibilidades de deliberacdo publica constituem os contelddos
evocados na nocao de democracia participativa, assim como a
manutencdo de um sistema institucional relativamente aberto para
propiciar a experimentacao.

Ainda no ambito dos debates acerca da teoria democratica contemporanea tem-se,
sobre outra perspectiva, a nogdo de participagdo politica fundada na deliberacdo publica
que, baseada na teoria social de Habermas (1984; 1989; 1997), aponta para a possibilidade
de expansao e aprofundamento da democracia firmada nos processos de interacao e
comunicacao nos dominios societarios. Cabe desatacar que, nesse processo, quando a
linguagem orientada ao entendimento é utilizada como mecanismo coordenador da acao
e como fonte de interacdo social, tem-se a teoria da acdao comunicativa de Habermas
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(MELO, 2005). Esse autor ainda aborda o conceito de mundo da vida, que consiste no
“campo de interacdo social organizado em torno da idéia de um consenso normativo
gerado a partir das estruturas de acao comunicativa” (AVRITZER, 1996, p. 17).

A democracia deliberativa, portanto, estaria ligada a “um processo discursivo que
tem suas origens nas redes publicas de comunicacdo com as quais os processos de
institucionalizacao legal e utilizagdo administrativa do poder estdo indissoluvelmente
ligados” (AVRITZER, 1996, p. 124). As idéias habermasianas colocam-se como uma
alternativa ao modelo de democracia participativa ao questionar o carater de
homogeneidade e virtuosidade dos cidadaos apresentado nessa teoria e que estaria em
desacordo com a realidade complexa e plural. Dessa forma o autor ressalta o papel do
Estado como regulador e administrador dos problemas sociais, tendo papel central no
processo decisorio politico que é pressionado pelas demandas sociais oriundas desses
processos de comunicacao exercidos na esfera pablica (LUCHMANN, 2002).

Nesse sentido, na teoria habermasiana a operacionalizagao da democracia moderna
ocorre em dois niveis, um institucional no qual tem-se a formacao discursiva da vontade
dentro do parlamento, mas que se ancora no segundo nivel informal representado pelos
“fluxos de comunicacao de uma esfera publica que se ancora no mundo da vida através da
sociedade civil” (MELO, 2005). O primeiro nivel apenas exerceria uma influéncia no seqgundo
através de canais de comunicacao. Assim, essa teoria nao considera a institucionalizacdo
da esfera deliberativa (AVRITZER, 1996).

Tendo em vista as teorias participativa e deliberativa da democracia abordadas,
nota-se que ainda com caracteristicas distintas, ambas consideram que os mecanismos
formais de tomada de decisdo do modelo representativo ndo exaurem as possibilidades
democraticas nas sociedades complexas e plurais e, inclusive, muitas vezes nao resolvem
os problemas que se propde a resolver. Desse modo, as formas alternativas de participacao
incorporadas na teoria democratica contemporanea podem melhorar a qualidade da
deliberacao e da representacao, gerando oportunidades ndo sé dos cidaddos tomarem
parte nas decisbes bem como o desenvolvimento das virtudes da cidadania. (FARIA, 2008).

De acordo com Dagnino (2002), na medida em que as instituicdes formais basicas
da democracia ndo foram capazes, muitas vezes, de trabalhar adequadamente nos
problemas de desigualdade e exclusao social, considerando-se suas varias dimensdes,
defende-se a necessidade da ampliagdo e radicalizacdo da democracia bem como do
controle social das acOes estatais. Nesse sentido, a autora aborda a construcao de uma
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nova cidadania que converge no reconhecimento dos direitos dos cidadaos, “incluindo o
de participar efetivamente na gestao da sociedade” (p. 10).

Nessa l6gica, Brugué, Front e Goma (2006), abordam a discussao acerca das
justificativas da participagdo, distinguindo-as em tradicionais e de nova geracdo. As
justificativas tradicionais sdo aquelas relacionadas a melhoria da qualidade das decisdes, ja
que se incorpora a vontade do cidadao nestes processos gerando maior legitimidade e
sustentabilidade das acdes governamentais. Na segunda linha de argumentacao
considera-se a perspectiva da participagao como elemento fortalecedor do capital social,
da solidariedade social, das capacidades comunitarias de intervencdo bem como
fomentador das acdes cooperativas. Assim, na primeira tem-se um carater mais
institucional, abordando a participacdao como uma forma de se aperfeicoar as decisdes e
melhorar o resultado das intervencdes. Ja nas de nova geragao, o foco concentra-se na
dimensdo societaria.

As politicas publicas sdo compostas de complexos processos de gestdo de conflitos
sociais envolvendo direta ou indiretamente diversos atores com interesses e valores
distintos. Nesse sentido, a nogdo de participagdo politica vem sendo analisada sobre a
perspectiva de redefinicdo das relacdes entre o Estado e a sociedade, e suas formas tem
sido estendidas na concepcao de democracia participativa. Para além desse conceito, o
termo participacao cidada vem recentemente sendo incorporado a literatura também
referente as politicas publicas.

De acordo com Santos (1998), a participacao cidada pode ser definida como uma
forma de intervencao nas tomadas de decisOes referentes as politicas publicas. Nesse
sentido, cabe ressaltar que a utilizacdo mais recente do termo participacdo cidada
incorpora nao apenas a criagdo de novos canais institucionais participativos, mas tambem
esta em sintonia com as duas faces da acao coletiva, sendo elas a defensiva e a ofensiva.
Assim dizendo, a acdo dos atores sociopoliticos ndo se da apenas mediante a busca e
utilizagdo dos arranjos institucionais a fim de intervir no sistema politico (ofensiva), como
também inclui os préprios movimentos de organizacdo e mobilizacdo societaria e de
construcao de identidades coletivas (defensiva). (BRASIL, 2007).

Em se tratar dessa construcao de identidades coletivas, tem-se uma dimensao da
participacdo da sociedade civil que ocorre via associativismo, movimentos sociais e
organizagoes da sociedade civil.

Ao lado do potencial de mudanca social atribuido a esfera societaria, especialmente
no caso dos movimentos sociais, no caso das associacdes tem-se vislumbrado também na
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literatura diversos potenciais. Fung (2003) analisa as relagbes existentes entre as
associacoes e a democracia, destacando seis contribui¢cbes que as associagdes podem
trazer a ela. A primeira delas é a propria liberdade de associagdo que representa uma
importante conquista democratica. A segunda refere-se a capacidade que as associagoes
podem ter de criar virtudes civicas em seus membros, educando-os de acordos com os
valores democraticos e, na medida em que os individuos possuem esses valores, a
democracia se torna mais justa e eficaz de inimeras formas. De uma terceira maneira, as
associacdes podem ser importantes formas de resisténcia contra Estados autoritarios e,
além disso, também podem representar um mecanismo de controle das acdes estatais
contra o abuso de poder e a favor da transparéncia.

A quarta contribuicdo das associagdes para a governanga democratica aborda o
potencial que estas possuem de reunir interesses dispersos e buscar meios de transmitir
suas preferéncias para o governo, realizando pressdao nos legisladores e melhorando a
qualidade e igualdade da representagao. Além de representar interesses, a quinta maneira
de contribuir € através da melhoria e enriquecimento do debate publico que estas podem
gerar. Por fim, a sexta e Ultima contribuicao diz respeito a governancga direta, ou seja, que
as associagoes devem desempenhar um papel mais direto nas funcdes do Estado de
maneira a resolver as limitagdes do mesmo. Nessa perspectiva, defende-se inclusive que o
governo ceda fungdes para as mesmas e crie mecanismos de financiamento publico para
que elas possam realizar essas tarefas (FUNG, 2003).

Ainda que seja dificil a realizagdo de generaliza¢des acerca da contribuicdo dessas
associagOes para democracia, e que tal fato varia muito de acordo com a prépria forma de
organizacdo e objetivos das mesmas, hoje tem-se uma grande incorporacao das
associacbes bem como de organizagdes nao governamentais na esfera estatal, seja nos
canais de participacao ou seja por meio de parcerias para a implementacdo de politicas
publicas

Teixeira (2002) elenca trés tipos importantes de encontro51 entre as ONGs e o
Estado, de acordo com as formas como estes se relacionam. O primeiro tipo de encontro
é caracterizado por relacdes com lagos menos formais entre a esfera governamental e as
organizagdes, de forma que estas tem um papel de pressionar, criticar, acompanhar
programas sociais sem, entretanto, possuir vinculos diretos com o Estado. O segundo
corresponde a contratacdo das ONGs para prestacao de servicos, de forma que o Estado

51 A expressdo “encontro” é utilizada pelo projeto “Sociedade Civil e Espacos Publicos no Brasil” de uma
forma fluida, procurando representar os varios tipos de relacdo entre sociedade civil e Estado (DAGNINO,
2002).
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como orgao financiador decide se aprova ou ndo o projeto. Nesse caso a relagao entre as
duas partes sdo distantes e permeadas de cobrancas e avaliagdes, de forma com que as
ONGs ficam sujeitas as diretrizes dos governos. O terceiro encontro € caracterizado pela
elaboragédo conjunta do projeto entre o poder publico e a ONG, no qual ha um mais vinculo
formal entre ambas as partes e uma divisdo de responsabilidades.

Essas organizacdes, em sua maioria, podem representar importantes aliadas nos
projetos sociais em face da sua estrutura técnica e operacional. Alguns argumentos nesse
sentido se relacionam com o fato de muitas ONGs possuirem pessoas especializadas,
capacidade de desempenhar suas fun¢des de forma mais agil e flexivel e terem vinculagao
com problematicas territoriais e sociais, que auxiliam o Estado na elaboracdo e
implementagao de politicas.

O conjunto de instancias participativas instituidas sobretudo a partir dos anos 90,
resultou do processo de reorganizagao da sociedade civil e de suas formas de se relacionar
com o Estado, bem como as transformacgdes institucionais, juridicas e administrativas pelas
quais o Brasil foi passando a partir da década de 70. Esses novos espacos de negociagao
surgem em torno dos atores sociais e do Estado e sao denominados como instituicoes
hibridas, na medida em que envolvem um partilhamento dos processos deliberativos entre
Estado e sociedade. Assim, a maior complexidade das politicas publicas diante da
multiplicacao dos atores e espagos de decisao exige um novo agir politico. “Temos, nesses
casos, a adogdo de “6rgdos hibridos”, uma nova forma institucional que envolve a partilha
de espacos de deliberacao entre as representacdes estatais e as entidades da sociedade
civil” (AVRITZER E PEREIRA, 2005, p. 20). No Brasil, tais instituicbes sao constituidas das
diversas e numerosas formas. As experiéncias mais comuns também remetem aos
conselhos, conferéncias, gestdo participativa do orcamento, foruns, audiéncias, etc
(AVRITZER e PEREIRA, 2005).

O espaco publico é entdo definido pelos autores como o engajamento de multiplos
atores, tanto publicos quanto privados, envolvidos nos variados processos de discussao e
gue proporcionam a elaboracdo conjunta das politicas publicas locais, “incorporando as
praticas de gestdo das politicas publicas urbanas um processo de acordos negociados”
(PEREIRA, 2000 apud AVRITZER e PEREIRA, 2005, p. 20). Essas mudancas ocorridas nos
modos de agado publica sao reflexos de transformacdes tanto do Estado, que deixa de ser
hierarquico e bipolar e se estrutura em diversas instancias de decisdo, quanto da sociedade
qgue se constitui em atores e agentes das novas formas de reivindicagdo coletiva nos
espacos publicos e hibridos de discussao.
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Uma das principais institui¢des hibridas, dentre as mais presentes e atuantes no
Brasil sdo os conselhos de politicas publicas. Tatagiba (2000) citada em Avritzer e Pereira
(2005, p. 26) definem os conselhos como:

[...] parte integrante do sistema nacional, com atribui¢cdes legalmente
estabelecidas no plano da formulagao e implementacao das politicas
na respectiva area governamental [...] Sdo também concebidos como
féruns publicos de captacao de demandas e pactuacao de interesses
especificos dos diversos grupos sociais e como forma de ampliar a
participacao de segmentos com menos acesso ao aparelho de
Estado.

Nesse sentido, os conselhos, constituem um espaco de discussao e deliberagao que
nao pressupde a supressao das instancias formais e da liberdade e autonomia de atuagao
da sociedade civil. Representam uma instancia de participagdo intermediaria e de luta pela
democratizagdo e publicizacdo das politicas publicas, com atuacao seja propositiva, de
gestao ou acompanhamento de politicas e programas sociais.

A partir dessa variedade de arranjos participativos que vem sendo incorporados na
arena publica, observa-se que cada um deles pode apresentar uma conformacao distinta,
com interesses, papéis, participantes e discussdes também diversos. Desse modo, o
desenho institucional desses canais e até o contexto em que estes estao inseridos podem
ser fatores que explicam em certa medida a capacidade das mesmas de contribuir para
democratizar o governo.

O desenho institucional participativo e suas variacoes

De acordo com Leonardo Avritzer (2008), a teoria democratica na segunda metade
do século XX limitou bastante o conceito de instituicdes politicas. Isto se deve ao fato de
que a literatura considerou como elemento principal na institucionalidade a existéncia de
uma legislagdo formal que tratasse de seu funcionamento, ndo incorporando muitas vezes
a presenca das regras informais e, quando os autores trataram dela, apenas a consideraram
no interior de instituicbes politicas formalmente constituidas. Dessa forma, o autor realiza
dois tipos de criticas a esta literatura, a primeira delas é o fato de que muitas instituicdes
participativas brasileiras ndao estdo nem formalmente nem legalmente constituidas e ainda
sim tratam de importantes comportamentos e expectativas dos atores sociais. A segunda
diz respeito ao proprio conceito de instituicdes politicas que, em grande parte, nao
incorpora as praticas participativas e apenas as resultantes dos processos de
representacdo, o que acaba por gerar uma oposicao entre institucionalizagdo e
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participacdo que ja nao condiz com o que se vem alcangando em termos da abrangéncia
da participacao.

Ainda no que tange a questdao da institucionalizagdo, retomando a discussao
efetuada na teoria democratica deliberativa de Habermas, a nao consideracao acerca da
possibilidade de institucionalizagdo por esse autor acaba por levar alguns autores ao
qguestionamento da concepcao de democracia deliberativa habermasiana no que tange a
participacao restrita a dimensdo informal, ou seja, restrita apenas a uma influéncia na
decisao estatal. Assim, autores como Bohman (2000) e Cohen (2000) abordados em
Luchmann (2002) apresentam uma concepgao de democracia deliberativa que pretende ir
além da perspectiva habermasiana, a medida que enfatiza, entre outras, “a importancia de
medidas institucionais para a superacdao das principais dificuldades da democracia
deliberativa, como o pluralismo cultural, as desigualdades sociais e a complexidade social”
(p. 35), ressaltando a relevancia da dinamica e do formato institucional.

Assim, tais autores incorporam a institucionalizacao de canais de deliberagdo como
uma forma de garantir na pratica a influéncia no exercicio do poder publico. Como ressalta
Bohman (2000) citado em Luchmann (2002, p. 41),

o éxito de uma forma deliberativa de democracia depende da criacao
de condigdes sociais e de arranjos institucionais que propiciem o uso
publico da razdo. A deliberacao é publica na medida em que estes
arranjos permitam o dialogo livre e aberto entre cidaddos capazes de
formular juizos informados e racionais em torno as formas de
resolver situacdes problematicas

A partir dessa consideracdo no que tange a importancia da institucionalizacao de
formas deliberativas de participagao, Avritzer (2008, p. 45) propde o conceito de
instituicdes participativas, as quais se definem como “formas diferenciadas de incorporacao
dos cidadaos e associagdes da sociedade civil na deliberacao sobre politicas”. O autor
elenca trés desenhos mais gerais desses arranjos, através dos quais os cidaddaos podem
participar dos processos de tomada de decisao, sendo elas a participacao de baixo pra
cima, a partilha de poder e a ratificacdo publica.

A participacao de baixo pra cima (FUNG e WRIGHT, 2003; BAIOCCHI, 2003, apud
AVRITZER, 2008) é aquela na qual ha a livre entrada de qualquer cidaddo no processo
participativo e a institucionalidade se da de baixo pra cima de forma que as decisGes
partem dos cidadaos, como exemplo tem-se o Orcamento Participativo. No caso do
Orcamento Participativo brasileiro, os processos ocorrem de baixo pra cima visto que a
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populacdo € quem elege os conselheiros e delegados. A segunda forma é a partilha do
poder, na qual hd uma participagdo simultanea dos atores estatais e da sociedade civil.
Nesse caso, a diferenca com a maneira anterior € que esta ndo inclui um niumero grande
de atores sociais e é determinado por lei. Ja o terceiro tipo de arranjo trata-se da ratificagdo
publica, em que os atores societarios nao participam do processo de tomada de decisdo,
mas sao convidados a referenda-lo publicamente.

Nesse sentido, esses trés tipos de arranjos participativos podem ser diferenciados a
partir de trés variaveis que se expressam de maneira diferente em cada um deles. Essas
variaveis consistem na iniciativa da proposicao do desenho, organizacao da sociedade civil
na area em questdao e vontade politica do governo em implementar a participacdo
(AVRITZER, 2008). Diante dessas variagdes observa-se que a capacidade de democratizar o
governo das instituicdes participativas pode ocorrer em niveis diferentes, dependendo do
contexto de organizacdo da sociedade civil e da presenca de atores politicos que apdiem
esses processos participativos.

A medida que se considera o contexto como uma caracteristica importante, o papel
do desenho institucional no éxito ou ndo das instituicbes participativas passa a ser
relativizado. Assim, distancia-se de certo modo da teoria de Fung e Wright (2003)
abordados em Auvritzer (2008), que consideram esse desenho como fundamental para o
sucesso de um processo participativo, independentemente do contexto em questao. No
que Avritzer (2008) denomina de desenho participativo interativo, propde-se que o éxito
desses processos esta relacionado ndo apenas ao desenho institucional, e sim ao modo
como este desenho se articula com a organizacdo da sociedade civil bem como com a
vontade politica de implementar desenhos participativos.

Diante dessa diversidade de arranjos institucionais que buscam propiciar os
processos participativos através de diversos formatos, Fung (2004) defende a criacao de
instancias multiplas como uma forma de melhorar a governanca democratica. Esse autor
discorre sobre quais seriam as principais escolhas para o desenho institucional participativo
e como essas escolhas podem contribuir para essa governanga democratica. Esses
instancias sao criadas a partir da reunido de cidaddos a fim de participar em delibera¢des
publicas organizadas de maneira autoconsciente. Partindo das definicdes de Robert Dahl,
Fung (2004) denomina de “minipublicos” esses esforcos de aperfeicoar a esfera publica.
Tais minipublicos contribuem para aprimorar a qualidade do engajamento civico e da
deliberacao publica. Além disso, pode-se dizer que no aperfeicoamento da esfera publica,
os minipublicos sdo importantes porque estao entres os esfor¢os construtivos atuais com
maior alcance de engajamento civico e deliberacéao.
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A partir dessa perspectiva, Fung (2004) elenca as oito escolhas mais importantes
para o desenho institucional desses minipublicos. A primeira delas refere-se a sua
concepcao e tipologia, que variam de acordo com as fungbes dos mesmos. Os foruns
educativos correspondem a uma concepcao de minipublico que lida com problemas de
representacao, razoabilidade e informacao a partir da conversacao entre os cidaddos sobre
determinados assuntos publicos. O conselho consultivo participativo, vao além das
discussdes para aperfeicoar a qualidade da deliberacdo visto que desenvolvem ligagdes
com os tomadores de decisdes a fim de transferir ao governo as preferéncias alinhadas por
eles. A cooperacao para a resolugao participativa de problemas envolve um
entrelacamento continuo entre Estado e os cidaddos objetivando solucionar problemas
coletivos que necessitam maior atencdo. Por fim, a quarta tipologia é denominada
governanga democratica participativa é a concepcao que incorpora a participacao direta
do cidadao na elaboracao de politicas publicas.

A segunda escolha referente a esse desenho participativo € a da selecdo e
recrutamento dos participantes. Esta decisdo trata da dificuldade de se estabelecer quem
serdo os participantes de um minipublico uma vez que, mesmo as instancias sendo abertas,
as pessoas que comparecem podem ser apenas aquelas que dispdem de recursos para tal
e ndo aquelas que efetivamente tem seus interesses envolvidos nas deliberagdes. Assim
sao propostas solucdes no sentido de escolher participantes que espelhem a populagao
em geral, realizar um recrutamento com a populagao e/ou criar incentivos estruturais para
que os cidadaos com menos recursos participem.

O tema e o0 escopo da deliberacdo correspondem a terceira escolha, ou seja, qual a
matéria da deliberacdo e, consequentemente, com o que (ou até em que tanto) os
participantes contribuirdo no decorrer do processo. Assim algumas deliberagbes podem
exigir um nivel de conhecimento especifico sobre um tema ou até pode trazer a tona
informacgdes as quais os atores politicos nao teriam acesso de outra maneira. Uma quarta
escolha refere-se a como serao organizadas as discussées em um minipublico. De acordo
com Fung, “qualquer processo deliberativo determinado tera escopos e obstaculos mais
especificos com os quais ele deve lidar através da preparacao, facilitacdo e estruturacao da
discussao” (2004, p. 180). Assim, essa escolha refere-se a facilitacdo da expressao dos
diversos individuos através dea concessdo de tempo, ou a geracao de consenso através da
criacao de participantes informados, etc.

A quinta decisdo relacionada ao desenho dos minipublicos é a freqiiéncia dos
encontros entre os participantes. Nesse quesito, mais nao significa melhor visto que se o
propodsito de sua formacao se refere a assunto estavel ndo necessariamente sao necessarias
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muitas reunides. Ja no caso de tipos de minipublicos dedicados a governanca democratica,
em que suas decisdes devem ser sempre atualizadas, a periodicidade dar reunides deveria
ser menor. Além disso, na sexta escolha, tem-se as apostas, ou seja, o por que do interesse
dos cidadaos em relacdo ao(s) assunto(s) tratados. Quando as apostas que os individuos
fazem na deliberagdo sdo baixas, esta € considerada fria uma vez que os participantes
entram na discussao sem posicionamentos fixos. Em contraposicao, quando os
participantes tem muitos interesses em jogo, a deliberacao é quente, na qual, segundo
Fung (2004), estes investirao mais energia e recursos.

A sétima e oitava escolha correspondem, respectivamente, ao empoderamento e ao
monitoramento dos minipublicos. O empoderamento refere-se a capacidade de influéncia
das deliberagdes na tomada de decisdes. Nem todos os minipublicos devem ser
empoderados, alguns podem ndo possuir qualidade em suas deliberagdes ou até mesmo
uma reivindicacao legitima, ja outros podem ter no empoderamento uma ferramenta de
accountability e como uma forma de atrair mais participantes e atribuir seriedade e
credibilidade as discussdes visto que resultardo em conseqliéncias tangiveis. O
monitoramento das decisdes e resultados alcangados dentro do minipublico pode
contribuir para o aprendizado publico e fortalecimento da cidadania. Além disso, o
monitoramento relaciona-se também com o controle sobre as agdes do poder publico,
representando uma ferramenta de acompanhamento e pressao sobre a acao publica.

Segundo Fung (2004, p.10), “um minipublico saudavel contribui para a qualidade da
governanga democratica de diversas maneiras”. Essas contribui¢des sdo consequéncias da
maneira como as escolhas de desenho institucional analisadas anteriormente tornam os
minipublicos menos ou mais propensos a realiza-la.

Uma destas contribui¢cdes é o aumento do engajamento civico, que inclui em suas
dimensdes a quantidade de participacdo como uma medida do sucesso da instancia, o
perfil dos participantes em relagcdo ao esperado e a qualidade da deliberagao desenvolvida.
Um segundo feixe de contribuicdes engloba a obtencdo de mais informacao tanto por
parte dos politicos e representantes acerca dos valores e interesses dos cidaddaos como um
maior acesso a informacgao pelos proprios cidadaos participantes. Além disso, contempla
também a contribuicdo para o desenvolvimento de habilidades e disposicao democratica.
O terceiro grupo aborda como as escolhas referentes ao desenho institucional permitem
ou nao elevar a accountability dos agentes publicos, como contribuem para a melhora da
justica da politica no sentido de inclusdo e oportunidade de participacgao.
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E importante ressaltar também que de acordo com Fung (2004), a deliberacdo pode
contribuir de trés formas para a eficacia das politicas publicas. A primeira delas relaciona-
se ao proporcionamento de oportunidades de realizar ponderagbes, modificacdes e
adaptacbes na politica por parte dos envolvidos, aumentando sua legitimidade. Em
segundo lugar, os minipublicos podem agrupar cidadaos com maior informagdo acerca de
uma determinada area de politicas publicas em comparacao com os representantes. Por
fim, estes arranjos podem contribuir para melhorar a implementacao de determinadas
politicas.

Uma ultima e ndo menos importante contribuicdo diz respeito a mobilizacao que as
deliberacdes dentro desses publicos pode efetuar com os cidaddos que estao de fora dele.
A capacidade de mobilizacdo dos minipublicos pode ser mais efetiva se este lida com um
problema proeminente e também se suas deliberacdes fazem a diferenca com relagdo a
este problema, ou seja, se existe empoderamento.

Assim, o funcionamento dos canais de participacao depende tanto da estruturagao
dessas instancias quanto da disposicdo, vontade e capacidade dos atores sociais em
participar. A mobilizacdo desses atores é importante seja para participar seja para
promover um maior envolvimento dos mesmos.

Mobilizacao Social

De acordo com Costa (2004), projetos que visam impactar diversas dimensdes da
vida dos destinatarios, ou seja, que tem por objetivo ou dependem para o seu éxito da
modificacdo de valores, atitudes e comportamentos por parte dos destinatarios requerem,
do ponto de vista de sua organizacao, o envolvimento, a participacao e adesao por parte
dos mesmos durante todo o ciclo da politica. Isto se deve ao fato de para que esses
projetos alcancem seus objetivos, se faz necessario um comportamento cooperativo por
parte dos envolvidos ou até de familias e comunidades como um todo, de maneira que a
construcao de legitimidade entre os implementadores e os destinatarios € um elemento
central.

Desse modo, uma mudanca de comportamento almejada por um projeto requer
gue os destinatarios se envolvam e participem do mesmo, requerendo a mobiliza¢do dos
mesmos para tal. A participacao social pode ser um importante instrumento na mobilizacao
da sociedade em torno de uma causa e de seu envolvimento por ela. A medida que
incorpora as visoes e interesses complexos dos diversos atores nas deliberacdes, estes
podem mobilizar os cidaddos que estdao de fora do processo, que o desconhecem ou que
ainda nao manifestaram interesse por ele.
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De acordo com Toro e Werneck (2007, p. 13), “mobilizar é convocar vontades para
atuar na busca de um propdsito comum, sob uma interpretacdo e um sentido também
compartilhados”. Ao utilizar a expressao “convocar vontades”, ou autores se referem a
convocar decisdes, acdes e discursos no sentido de um objetivo comum. Os autores
ressaltam ainda que toda mobilizagdo é orientada por um objetivo predefinido e que deve
estar orientada para um projeto de futuro, ou seja, se seus propdsito séo momentaneos e
passageiros configura-se em uma campanha ou em um evento, e ndo em um processo de
mobilizacao.

A mobilizacdo social é reconhecida como um ato de comunicacao sem, entretanto
se confundir com propaganda ou divulgacao. Ela exige a¢des de comunicacao no seu
sentido amplo, no que tange a um processo de compartilhamento de discurso, visdes e
informacoes.

Esses autores buscam destacar a importancia de uma responsabilizagcdo da propria
sociedade pela ordem social em que se vive. A partir do momento em que se quer atingir
uma mudanca social, deve-se buscar assumir também a responsabilidade do cidaddo nessa
transformacdo. O desafio de se construir um pais desenvolvido socialmente e
economicamente passa tanto pelo Estado quanto pela sociedade. Dentro desta
perspectiva, emprega-se o conceito de produtividade em um sentido que transborda o
raciocinio economico, ja que inclui também a produtividade social, sendo esta a
responsabilidade da sociedade de ser capaz de criar instituicdes publicas eficientes e de
ajudar a construir um pais produtivo.

O primeiro passo no planejamento de um processo de mobilizacdo social é a
explicitagdo do propédsito do mesmo. Este proposito deve expressar o a finalidade da
mobilizacao, ou seja, aonde se quer chegar. Alem disso, € importante que ele represente o
interesse compartilhado pelos atores envolvidos. de acordo com Whitaker (1993) citado
em Toro e Werneck (2007, p. 40), “a participagdo sera mais assumida, livre e consciente, na
medida em que os que dela participem perceberem que a realizacdo do objetivo s6 pode
ser alcancado se houver efetiva participacao.”

Dentro do campo de atores que ddo inicio a esse processo de mobilizagdo esta o
chamado “produtor social”, que sdo as pessoas ou instituicdes capazes de fornecer as
condigdes tanto técnicas quanto econdmicas que viabilizem as acdes mobilizatérias (TORO
E WERNECK, 2007). Podendo representar, por exemplo, uma instituicao do Estado, uma
ONG, uma empresa, dentre outros. O produtor social é responsavel por conduzir o
processo de maneira que ele tenha legitimidade politica e social, sendo que ndo deve
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considerado o dono do projeto e sim um precursor de um movimento que incorpora o
desejo de mudanga compartilhado.

Outro papel importante € o empreendido pelo “reeditor social”, aquele que ocupa
um papel reconhecido socialmente de forma que possui credibilidade e legitimidade para
introduzir sentidos frente a seu publico, ou seja, que é capaz de gerar mudancas nas formas
de pensamento no seu publico. Este agente tem capacidade de receber uma mensagem e
interpreta-la e adequa-la da melhor maneira as pessoas com as quais lida, como é o caso,
por exemplo, de um educador ou de um lider comunitario. Esse grupo atuaria de maneira
conjunta aos produtores sociais (TORO E WERNECK, 2007).

Logo, convém destacar que o planejamento dos processos de mobilizacdo social
envolve trés atividades, sendo elas a estruturacao das redes de reeditores, a conversao do
imaginario em materiais e mensagens que possam ser usados no campo de atuacao do
reeditor e a estruturacao dos sistemas de coletivizacao. A primeira delas se refere a
identificagdo dos reeditores que se relacionam com os setores a serem mobilizados. A
segunda diz respeito aos materiais que devem ser preparados a fim de possibilitar a
divulgacdo da informagéo e da convocacao. Por fim, a Ultima delas trata do planejamento
de como seréo feitas a convocacdo, os eventos e campanhas e o registro das atividades. E
importante ressaltar também que esse processo pode enfrentar varias dificuldades e
limitagOes. Ao lidar com elas, sempre deve-se ter em mente que o processo precisa ser
guiado por um objetivo comum e que seja compartilhado por dele quem participa.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou em um primeiro momento abordar um pouco da
evolucdo da teoria democratica contemporanea bem como os principais aspectos
relacionados a participacdo e mobilizacao social. No que tange as concepcdes
democraticas, observa-se que as teorias de democracia participativa e deliberativa vieram
como uma maneira de complementar os limites da democracia representativa. Nesta
perspectiva o cidaddo comum era dotado de pouca capacidade e interesse em participar
efetivamente na esfera publica, sendo assim seu papel deveria ser restrito ao voto.

Diante dessa l6gica que subestima a capacidade do cidaddo comum de participar
da atividade politica, desenvolveu-se a partir dos anos 60 uma concepcao participativa de
democracia na qual se defende uma ampla participacdao dos cidaddos como uma forma de
tornar o governo mais democratico como também desenvolver capacidades sociais e
politicas de cada individuo. Ao lado dessa concepcao, a teoria da democracia deliberativa
também trouxe criticas ao modelo elitista que restringe a participagdo ao voto, propondo
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um aperfeicoamento democratico a partir da comunicagdo entre os cidaddos que
permitem o compartilhamento de suas visées de mundo e uma argumentacdo que
levariam a geracao de consenso acerca das preferéncias e solu¢des dos problemas sociais.
As demandas sociais oriundas desses processos de comunicagao teriam o papel de exercer
influéncia de pressdo na tomada de decisdes estatal ou mesmo, considerando os
desenvolvimentos tedricos mais recentes neste campo, ocorrer por meio de formas de
participacao e deliberacao institucionalizadas.

Desse modo, essas duas vertentes tedricas contemporaneas propdem alternativas
de participacado e deliberagdo, que geram oportunidades ndao s6 dos cidaddos tomarem
parte nas decisdes bem como o desenvolvimento das virtudes da cidadania. A participagao
social é entdo considerada nessa nova perspectiva como uma forma de aprofundar a
democracia e complementar a representacao em uma sociedade complexa e plural.

Nesse sentido, a sociedade tem cada vez mais reivindicado a participagdao no
processo decisorio e nas politicas publicas como um direito de cidadania, o que acaba por
resultar em uma incorporacdo dessa participacdo dentro da propria estrutura estatal
através de instituicdes criadas para tal como os conselhos de politicas publicas, a gestdo
participativa do orcamento, os foruns e audiéncias publicas, as conferéncias, dentre outras
instancias que hoje permeiam o Estado.

Conclui-se que para que a democracia brasileira seja aperfeicoada é necessario de
uma participacdo efetiva da sociedade, e que esta faca uso dos diversos meios de
fiscalizacdo dos governantes.
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta fazer uma analise sobre a
declaracao dos direitos do homem e do cidadao de 1789.

PALAVRAS-CHAVE: Declaracao. Direitos do homem. Cidadao.

RESUMEN: Este articulo tiene como objetivo analizar brevemente la declaracién de los
derechos de lo hombre y ciudadano de 1789.

PALABRAS CLAVE: Declaracion. Derechos de lo hombre. Ciudadano.

ABSTRACT: This article aims to succinctly analyze the 1789 declaration of human and
citizen rights.

KEYWORDS: Declaration. Rights of man. Citizen.
INTRODUCAO

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (em francés: Déclaration des
Droits de I'Homme et du Citoyen) é um documento culminante da Revolugdo Francesa,
que define os direitos individuais e coletivos dos homens (tomada, teoricamente, a palavra
na acepcgao de "seres humanos") como universais.

Inspirada na declaracao da independéncia americana de 1776 e no espirito filosofico
do século XVII, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo marca o fim do Antigo
Regime e o inicio de uma nova era. Elaborado durante a Revolucao Francesa de 1789, e
que iria refletir a partir de sua divulgacao, um ideal de ambito universal, ou seja, o de
liberdade, igualde e fraternidade humanas, acima dos interesses de qualquer particular.

Uma pesquisa bibliografica e historica devido a importancia da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 para o mundo ocidental no que se refere aos
direitos individuais e coletivos dos homens como direitos universais.
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DESENVOLVIMENTO

Apds a Revolugdo Francesa em 1789, a Declaragcdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao concedeu liberdades especificas da opressao, como uma “expressao da vontade
geral”. O povo de Franca levou a cabo a abolicdo da monarquia absoluta e o
estabelecimento da primeira Republica Francesa.

Ela define direitos "naturais e imprescritiveis” como a liberdade, a propriedade, a
seguranga e a resisténcia a opressao. A Declaracao reconhece também a igualdade,
especialmente perante a lei e a justica. Por fim, ela reforga o principio da separacao entre
os poderes.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (DDHC) foi um marco histoérico
muito importante para o mundo ocidental, pois representou a base do sistema
democratico ocidental e que ate hoje influencia a vida dos cidadaos, principalmente
porque significa mais do que um sistema de governo, uma modalidade de Estado, um
regime politico ou uma forma de vida. A democracia, inserida na Declaracdo dos Direitos
Humanos, nesse fim de século, tende a se tornar, ou ja se tornou, o mais importante direito
dos povos e dos cidaddos. E um direito de qualidade distinta, de quarta geracdo que
garante aos cidaddos a liberdade conquistada através da democracia plena.

Com a Revolugao Francesa e a defesa dos ideais “liberté, égalité, fraternité’, houve a
derrubada de um dos mais importantes simbolos do totalitarismo francés, conhecida como
A Queda da Bastilha. Foi neste momento que a Assembleia Nacional Constituinte da Franga
aprovou, em 26 de agosto de 1789, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Centrada na ideia de definir os direitos individuais e coletivos dos homens como
universais, o documento se propde a promover a liberdade, igualdade e fraternidade. O
documento, com 17 artigos e um preambulo dos ideais libertarios e liberais da Revolugao
Francesa, representa um marco importantissimo, pois foi a partir dele que outros surgiram,
sempre defendendo os direitos da pessoa humana.

Declaracao de direitos do homem e do cidadao - 1789

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em vista
que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sao as Unicas
causas dos males publicos e da corrupgao dos Governos, resolveram declarar solenemente
os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que esta declaragao,
sempre presente em todos os membros do corpo social, Ihes lembre permanentemente
seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo,
podendo ser a qualquer momento comparados com a finalidade de toda a instituicao
politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reivindicagdes dos cidadaos,
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doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirijjam sempre a
conservacgao da Constituicao e a felicidade geral.

Em razdo disto, a Assembleia Nacional reconhece e declara, na presenca e sob a égide
do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e do cidadao:

Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As
distin¢des sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associagao politica é a conservacao dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a
liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia a opressao.

Art. 3°. O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na
nacdo. Nenhuma operacdao, nenhum individuo pode exercer
autoridade que dela ndo emane expressamente.

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que néo prejudique
o préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem
nao tem por limites sendao aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites
apenas podem ser determinados pela lei.

Art. 5°. A lei ndo proibe sendo as a¢des nocivas a sociedade. Tudo
que nao é vedado pela lei nao pode ser obstado e ninguém pode ser
constrangido a fazer o que ela ndo ordene.

Art. 6°. A lei é a expressao da vontade geral. Todos os cidaddos tém
o direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para
a sua formacao. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger,
seja para punir. Todos os cidaddos sao iguais a seus olhos e
igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos
publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distincao que nao
seja a das suas virtudes e dos seus talentos.
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Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas.
Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens
arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou
detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso
contrario torna-se culpado de resisténcia.
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Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente
reprimido pela lei.

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo
opinides religiosas, desde que sua manifestagdo nao perturbe a
ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11°. A livre comunicacao das ideias e das opinides é um dos mais
preciosos direitos do homem. Todo cidad@o pode, portanto, falar,
escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos
desta liberdade nos termos previstos na lei.

Art. 12°. A garantia dos direitos do homem e do cidad@o necessita de
uma forga publica. Esta forca é, pois, instituida para fruicdo por todos,
e ndo para utilidade particular daqueles a quem é confiada.

Art. 13°. Para a manutencao da forga publica e para as despesas de
administracao é indispensavel uma contribuicdo comum que deve
ser dividida entre os cidadaos de acordo com suas possibilidades.

Art. 14°. Todos os cidadaos tém direito de verificar, por si ou pelos
seus representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de
consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a
reparticao, a coleta, a cobranca e a duragao.

Art. 15°. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente
publico pela sua administracao.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos nem estabelecida a separacdao dos poderes nao tem
Constituicao.

Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado,
ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade
publica legalmente comprovada o exigir e sob condicao de justa e
prévia indenizagao. (In Textos Basicos sobre Derechos Humanos.
Madrid. Universidad Complutense, 1973, traduzido do espanhol por
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Marcus Claudio Acqua Viva. APUD. FERREIRA Filho, Manoel G. et. alli.
Liberdades Publicas Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1978).

A Declaracdo contribuiu para a positivacdo de importantes direitos inerentes a toda
pessoa humana, que hoje estao positivados em todos os textos referentes aos direitos
humanos, bem como em todas as legislacGes constitucionais dos paises democraticos.

O espirito da Revolucao Francesa influenciou ndo sé as nacbes europeias, mas
diversas regides de todo o mundo, existindo relatos de citagdes ocorridas no Brasil, na
Conspiracao Baiana de 1798, claramente influenciadas pelas mesmas ideias que fizeram
sucumbir a Bastilha. Além disso, o texto da Declaracdo serviu de base para similares na
Europa, e, integra, até hoje, o direito positivo francés, como parte integrante da sua
constituicao (FRANCE, 2012).

A importancia desse documento nos dias de hoje é ter sido a primeira declaracao de
direitos e fonte de inspiracao para outras que vieram posteriormente, como a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos aprovada pela ONU (Organizagao das Nag¢des Unidas), em
1948.

CONCLUSAO

Um marco para a concretizacao da dignidade do povo francés, que se via encurralado
pela opressao do Regime Absolutista, e procurava meios para a sua libertagao. As principais
ideias da Declaracdao Universal dos direitos do Homem e do Cidadao sado a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao. A difusdao pelo mundo do lema de
liberdade, igualde e fraternidade humanas, acima de quaisquer dos interesses de qualquer
particular.

A DDHC também inspirou a constituicdo nacional dos paises, como a que vigorou na
Alemanha entre o fim da Primeira Guerra Mundial, em 1919, e o inicio do regime nazista,
em 1933, periodo conhecido como Republica de Weimar. Abalou as estruturas do
absolutismo europeu. O estatuto da igualdade deu fim ao principio de que os reis eram
indicados por Deus e que os servos deveriam se resignar com a vontade divina, servindo
aos seus senhores. O estatuto da liberdade atingiu ndo apenas o individuo, mas também a
economia. Os burgueses ndo precisavam mais se submeter aos interesses economicos da
Corte e sim aos principios do livre mercado e comércio. Esses novos principios
desencadearam movimentos revolucionarios por toda a Europa, além de guerras pela
independéncia nas coldnias por todo o século XIX.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL E O RECONHECIMENTO FACIAL DE PESSOAS NEGRAS.

ERIKA SILVA BORGES:
Graduagdao completa pelo curso
de Direito.

RESUMO: A inteligéncia artificial € uma vasta area que tem crescido no mundo, tendo
reflexos na vida de cada individuo que tem agora sua imagem registrada por cameras de
seguranca que fazem comparacgdes a todo instante com imagens armazenadas na memoria
como meio de identificar criminosos que estdo foragidos. O reconhecimento facial é um
conjunto de tracos tecnoldgicos que medem a distancia dos olhos e o sorriso fazendo
distingdo de uma face para outra. Essa tecnologia, que € nova e tem sido difundida em
varios paises, traz a tona questdes como a seguranga dos dados pessoais que podem ser
utilizados por terceiros de ma-fé. O presente estudo tem como foco a atuagdo da
inteligéncia artificial no reconhecimento facial de pessoas negras que em sua maioria sao
presas e confundidas por falha do sistema de reconhecimento, como enfoque no Brasil e
nos Estados Unidos, pela recente adesao ao método de seguranca tecnologica em grandes
centros regionais. O presente trabalho tem como técnica de pesquisa a referéncia
bibliografica e como meio de pesquisas, sites de busca, livros, artigos cientificos e a norma
brasileira. Busca-se apresentar e conceituar o termo com a inten¢do de consagra-lo a um
estudo mais profundo pelos académicos e profissionais.

Palavras-Chave: Criminologia; Direitos Humanos; Relacdes Etnico-Raciais; Aprendizado de
Maquinas; Biometria Facial.

SUMARIO: Introducéo, 1. Do reconhecimento facial, 2. Inteligéncia artificial e a aprendizagem
de maquina, 2.1 Reconhecimento facial como Unico meio de prova, 2.2 Informagdes
processadas pelos algoritmos que tendéncia ao racismo, 2.3 Necessidade de
aprimoramento da ia e a inser¢ao de elemento de aleatoriedade como medida de predicao
dos algoritmos, 2.4 Necessidade de aprimoramento da ia e a insercdo de elemento de
aleatoriedade como medida de predicao dos algoritmos, 3. A importancia de mapeamento
de dados nao estruturados, Conclusao.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa abordar a atuacdo da IA (Inteligéncia Artificial) no
reconhecimento facial de pessoas negras, o qual se baseia na ciéncia da Informatica,
telematica e da ciéncia da computacdo para tragar o perfil algoritmico dos dados
matematicos e geométricos que influenciam na identificacdo das pessoas, utilizando
aspectos de reincidéncia de presidiarios, foragidos e criminosos.  Os crimes em
questdo sdo cometidos por todo e qualquer cidaddo, porém em sua maioria sao
identificadas pessoas jovens e negras. Tem-se, como finalidade colaborar com o
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julgamento justo para as pessoas que sao incriminadas erroneamente nos processos
juridicos criminais.

Nesse diapasao, € importante elucidar como surgiu o termo 74" cujo nome
apareceu em 1956 por John McCarthy. A Inteligéncia Artificial compreende maquinas que
sdo capazes de desempenhar tarefas que sdo caracteristicas da inteligéncia humana. Mais
importante ainda, isso inclui planejamento, compreensao da linguagem, objetos e sons
familiares, aprendizagem, resolucao de problemas e muito mais.

Vale ressaltar que, para chegar ao resultado de hoje sobre a inteligéncia artificial e
o reconhecimento facial de pessoas negras, ocorreu o estudo realizado por profissionais
da area da Ciéncia da Informatica baseado na psicologia investigativa.

Os crimes mais recorrentes ocorridos nesse contexto direcionaram-se a
aprofundar-se nas agOes realizadas pela insercao de dados que reconhecem o agente
infrator, apresentado como seguranca e privacidade individual. Para alcangar o objetivo de
identificar a base de dados que é inserido na alimentacdo computacional da rede “neural”
da “internet” que diferencia os individuos pela identificagdo facial.

Neste viés, verifica-se que esta é uma area nova aplicada no Brasil, que
diferentemente dos Estados Unidos tem tido maior adaptabilidade. Mesmo ainda recente,
é notavel a importancia do trabalho realizado pela identificacdo por reconhecimento facial,
pois garante mais agilidade e maior seguranca para os policiais, embora nao exista
comprovacao especifica de que esse ambiente seja totalmente seguro e eficaz.

A metodologia adotada é a pesquisa bibliografica elaborada a partir de material
teorico, disponivel em livros, através de sites de busca, material digital, artigos publicados
em revistas especializadas principalmente de cunho juridico nacional ou internacional,
doutrinas juridicas, legislacdo e noticias em jornais pertinentes ao tema, com revisao de
literatura elaborada segundo o método dedutivo de pesquisa, que parte de proposi¢des
gerais do enviesamento em prejuizo as pessoas negras.

1.D0 RECONHECIMENTO FACIAL

O reconhecimento facial, area que trabalha a biometria dos tracos faciais humanos,
detecta tracos geométricos medindo distancia entre nariz, olhos, queixo e boca
identificando até mesmo cicatrizes existentes na face como também o contorno do rosto
no qual é identificado pelo sistema operacional de forma algoritmica com cédigo binario
gue sdo uma sequéncia numérica utilizada pelos computadores.

Através de cameras de dispositivos moveis é possivel fazer comparagdes de pontos
estratégicos na face que chama-se “pontos nodais” que detectam os individuos através de
cameras de seguranca nas cidades, metros e 6rgaos publicos. Com uma precisdao de 96%
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os programas de computadores conseguem identificar os individuos a partir do rastreio da
captura de imagens onde é feita a ligagdo dos tracos faciais.

Para o ambito judicial fazer uso do reconhecimento facial com o intuito de
identificar suspeitos e foragidos da policia, por intermédio de comparagdes em um banco
de dados onde ficam armazenados uma série de capturas fotograficas que ndo sao
totalmente eficazes devido ao angulo, sombras e qualidade ruim e abrem margem a erros
que podem causar sérios danos a um cidaddo que nao tenha praticado crime, mas que
pelo reconhecimento facial pode acabar incriminado.

No ano de 2020 iniciou-se a identificagdo biométrica, facial e digital na policia civil
que, por sua vez, afirmou que essa tecnologia nao seria utilizada “isoladamente como meio
de prova” contudo, em nUmero cada vez crescente as pessoas negras tém sido
identificadas e presas devido a dados enviesados que podem analisar as pessoas negras
como predispostas a praticar delitos, o que fere os direitos a privacidade.

As pessoas negras sao afetadas por esse sistema de seguranca de reconhecimento
facial devido a oposicao das maquinas em reconhecer tonalidades de peles negras
agravado pelo grande nimero de dados de pessoas brancas inseridos na IA. Entretanto,
isso nao significa que as maquinas sao racistas, haja vista que as maquinas ndao podem
raciocinar de forma propria, mas sim aprender com as informacdes que Ihe sdo passadas.

E imperioso mencionar a necessidade de investimento dos 6rgados publicos nas
instalagdes de vigilancia tecnoldgica, haja vista que uma captura de imagem em local sem
iluminacao e baixa resolucao pode tornar mais favoravel o indice de erro na identificacao
de sujeitos. Os orcamentos disponibilizados para a area de seguranga publica ainda é baixo
e levando em consideracao o progresso de um aparato tecnoldgico em capitais e regides
de interior reduziria constrangimentos e prisdes injustas.

2.INTELIGENCIA ARTIFICIAL E A APRENDIZAGEM DE MAQUINA

A inteligéncia artificial diferencia-se do Reconhecimento Facial pela capacidade de
resolver problemas de forma inteligente com habilidades que se semelham a compreensao
humana, aprendendo com os dados que sdo inseridos em seu sistema, seja através da
analise de fotos, videos ou documentos.

A tematica no ambito da Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), lei 13.709/2018,
concede protecao adentrando no quesito de terceiro se utilizar de informacgdes privadas e
define os direitos e responsabilidades sobre a devida forma de tutelar dado importante e
sigiloso. A Resolucao do CNJ 332/2020 versa a respeito do uso da IA por meio dos
principios morais. Os quais sdo analisados no parametro da possivel inser¢do do
reconhecimento facial na persecucao penal.
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Em Aprendizagem de Maquina, dispositivos computacionais sdo programados
para aprender a partir de experiéncias passadas. Para tal, frequentemente empregam um
principio de inferéncia denominado indugdo, que permite extrair conclusdes genéricas a
partir de um conjunto particular de exemplos.

Alnteligéncia Artificial tem uma importancia fundamental na vida das pessoas, haja
vista que se tornou uma verdadeira auxiliar na resolucao de casos, devido a sua velocidade
na identificacdo de suspeitos e foragidos e para tracar um viés de dados que alimentam a
IA com informacdes contendo fotos e descricbes de criminosos até mesmo descrevendo
cor da pele, é necessario entender se a tecnologia do reconhecimento facial é eficaz ou é
passivel de erros quanto a identificacdo da cor da pele.

A IA permite, a partir da tecnologia, em consideravel medida, alterar
a relagdo entre pessoas, potencializando suas capacidades criativas e
habilidades. Tem, assim, uma fung¢do disruptiva e esta diretamente
associada a produtividade de agdes e conhecimentos. A IA associa-
se a engenhosidade humana, contribuindo com velocidade e
precisao, especialmente em tarefas que demandariam muito tempo,
repeticao de esforcos e fidelidade de parametros (PEIXOTO e SILVA,
2019, p. 21).

No entanto, durante o processo de aprendizagem, os algoritmos de aprendizagem
de maquina procuram produtos que possam promover a relagdo entre o comportamento
preditivo e objetivo nos modelos possiveis. (CARVALHO, 2021, p. 5).

E através dos algoritmos inseridos na maquina que irdo realizar uma tarefa de
busca até chegar aos criminosos, a mostrar-nos assim um identificado pelo
reconhecimento facial, pondo em questdo fatores importantes como a seguranga e
privacidade de dados pessoais. No Brasil, trata-se de uma forma de pericia policial com a
finalidade de colaborar com as investigacOes e auxiliar os profissionais de ambito forense.

Conforme a LGPD em seu artigo Art. 5° consideram-se dado sensivel os dados
relacionados a:

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a
organizacgao de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente
a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural (BRASIL, 2019).

A partir da definicdo da LGPD, averigua-se que o termo dado sensivel é passivel
de discussao, haja vista, que merece um parametro exclusivo na seguranca publica, sendo
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necessario que a inclusdo de assuntos como: mecanismos de avaliagdo de impacto e
monitoramento do uso dessas tecnologias, e outros dispositivos que se fazem
imprescindiveis para a garantia de que o direito a privacidade dos cidadaos néo seja
violado.

O Art.7° da LGPD, o qual trata dos Requisitos para o Tratamento de Dados Pessoais
imp&e que somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado
nas seguintes hipoteses:

I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

II - para o cumprimento de obrigacdao legal ou regulatéria pelo
controlador;

Il - pela administracdo publica, para o tratamento e uso
compartilhado de dados necessarios a execugdo de politicas publicas
previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos,
convénios ou instrumentos congéneres, observadas as disposicoes
do Capitulo IV desta Lei (BRASIL, 2019).

O modo indiscriminado da tecnologia de reconhecimento facial tem violado
direitos fundamentais da pessoa como o consentimento para utilizacao de imagem, de tal
maneira que lojas comerciais, aplicativos de celulares e até mesmo metros tém recorrido
ao recurso.

Com o mesmo intuito da transparéncia e governanca na producao e no uso da
Inteligéncia Artificial a Resolugdo N° 332 de 21/08/2020 dispde:

Art. 2° A Inteligéncia Artificial, no ambito do Poder Judiciario, visa
promover o bem-estar dos jurisdicionados e a prestagao equitativa
da jurisdicdo, bem como descobrir métodos e praticas que
possibilitem a consecugdo desses objetivos.

O artigo quando menciona a prestacao equitativa da jurisdicao traz a indagacao
se o recurso de reconhecimento facial funciona de forma igualitaria a todos ou prejudica
de forma discriminatoria.

2.1Reconhecimento facial como tinico meio de prova

Na Constitui¢do Federal a producao da prova é um fator Fundamental, visto que
assegura a efetividade ao direito de impetrar agdo, com garantia a ampla defesa, o direito
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de contradizer, preservando os direitos individuais e coletivos (Art.5°, XXXV, LIV E LV, da
CF/1988).

Todavia, independentemente de ser uma prote¢do e um Direito incontestavel
mencionado na Carta Magna, a elaboracdo probatoéria ndo abrange soberania total na
modificacdo da veracidade historica a fungdo dos individuos e do Estado, mas contém
limitagdes, de acordo com o que César Dario Mariano da Silva (2009) ensina:

Em qualquer democracia, a ordem constitucional e legal devera ser
obedecida, mormente quando da postulacdo em Juizo, um dos
momentos culminantes do Estado Democratico de Direito. De tal
forma, embora a busca da verdade real seja o objetivo principal do
processo penal, certos limites deverao ser obedecidos quando da
producao probatéria.

Na obra do autor Eugénio Pacelli de Oliveira (2011), é descrito no tocante a
construcao probatdria no processo penal:

Para a consecucao de tao gigantesca tarefa, sao disponibilizados
diversos meios ou métodos de prova, com os quais (e mediante os
quais) se espera chegar o mais proximo possivel da realidade dos
fatos investigados, submetidos, porém, a um limite previamente
definido na Constituicdo Federal: o respeito aos direitos e as
garantias individuais, do acusado e de terceiros, protegidos pelo
imenso manto da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.

Para a deliberacao é indispensavel que o Juiz disponha de convencimento
verossimil, ou seja, que ndo tenha hesitagdes, dado que se houver devera estar a favor do
acusado.

O Juiz possui o Poder Instrutério, um mecanismo que serve para cumprimento de
garantias individuais e coletivas, bem como o empenho necessario pela veracidade dos
fatos ocorridos, eliminando contradicao e prezando pela paz coletiva, objeto essencial do
processo. Logo, deve assegurar a comunidade transparéncia através de uma decisdo com
retiddo, onde sua efetividade atende na busca de producao da prova capaz de aproximar
mais da realidade.

Segundo Palma e Pacheco (2020), foi feito um estudo pela Rede de Observatorios
em Seguranca das prisOes realizadas pelo sistema na Bahia, em que se constatou que a
grande maioria foi de pessoas negras, sendo que dos 42 casos em que foi verificado a cor
da pele dos apreendidos, a informacao apurada foi de que 90,5% eram negras e apenas
9,5% eram brancas. Como resultado observou-se que havia padrdo quanto a raca e cor.
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Nesse sentido, a constituicdo de prova criminal fundamentada apenas em um
registro fotografico ou de video pelas cameras de reconhecimento facial mostra-se
insuficiente, visto o sistema de reconhecimento facial ser comprovadamente suscetivel a
erro para condenar um individuo a uma pena gravosa.

E claro que o uso indiscriminado dessa tecnologia infringiu uma série de direitos
individuais a privacidade, centenas de pessoas encontram-se hoje encarceradas
injustamente e como Unico meio probatdrio para constituicdo de sua pena criminal o
reconhecimento facial prejudicado pelo viés racista em sua configuracdao e de forma
perigosa incrimina pessoas inocentes.

E extremamente importante mencionar que o reconhecimento facial que tem sido
utilizado no Brasil auxilia o judiciario a penalizar, servindo como meio probatério legal,
porém a prova deve servir como um processo justo e democratico que ao final pode-se
obter uma decisdo com base solida conjuntamente de elementos de prova previstos nos
autos, e ndo integrado de opinides e ideologias preconceituosas de terceiros que possam
vir a prejudicar e condenar injustamente alguém.

O juiz ao fundamentar-se quanto a validade da prova digital como meio de
convencimento probatorio deve-se ater se a leitura juridica sobre o fato e precisa saber se
o fato ocorreu ou nao e, se sim, todas as circunstancias. A prova, em linhas gerais, € o meio
pelo qual e formada a convicgdo desse alguém em relacdo a fato especifico (THAMAY e
TAMER, 2020).

De tal forma fazer-se uso de mecanismos de conviccdo como exemplo a prova
pericial, serve de instrumento de vistoria que ira contribuir para medidas justas nao
restando erro na identificacdo quanto ao real infrator e tampouco abrir brechas para o viés
inconsciente que é o esteredtipo que todas as pessoas carregam consigo e podem
prejudicar decisGes sérias, considerando que sao capazes de discriminar e possui grandes
obstaculos para impedir e responsabilizar os culpados.

O meio probatério pericial, nessa perspectiva, pode ser entendido
como o meio transporte do fato para dentro do processo ou
procedimento que se da por uma forma necessaria e especifica: por
meio da tradugao técnica especializada. Ou seja, o trabalho do perito
é fundamental para que o fato seja compreensivel e inteligivel. Sem
a sua participacao técnica (sua traducao) nao é possivel constatar,
com a minima seguranca juridica necessaria, a ocorréncia ou ndo do
fato e suas circunstancias. Em outras palavras, se o fato demandar
uma leitura técnica, portanto, a auséncia dos trabalhos periciais
resulta em meros indicios e mera deducgao, estimativa ou cogitacao
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sobre o fato e suas circunstancias (THAMAY e TAMER, 2020, p.157-
158).

No que lhe concerne, é de suma importancia que diante de uma tecnologia
inovadora e revolucionaria capaz de solucionar crimes, haja melhor aperfeicoamento como
a ajuda pericial que contribui na descoberta minuciosa, para que uma classe minoritaria
nao seja condenada injustamente perpetuando ndo s6 na sociedade o racismo, mas
também na esfera condenatéria da identificacao facial.

2.2Informacgoes processadas pelos algoritmos que tendenciam ao racismo

E inteligivel que a inteligéncia artificial busca permitir, através da combinacéo de
varias tecnologias, que a maquina entenda, aprenda, identifique ou complete a atividade
humana. Efetivado com finalidades especificas, em atividades repetitivas, a A é
programada para aprender e agir.

O reconhecimento de imagem facial para prevencao de ocorréncias
criminais, por exemplo, é utilizado pelas forcas policiais de diversos
paises, inclusive do Brasil. Sua aplicagdo vai do reconhecimento de
suspeitos até o auxilio na localizagdo de foragidos da Justica,
passando por deteccao de placas de veiculos furtados, aglomeragdes
e atos de violéncia (ROSA e BERNARD]I, 2018, p. 01).

Embora esta tecnologia traga beneficios sociais importantes e até empolgantes,
podem acarretar abusos (PEIXOTO e SILVA, 2019). O Big Brother Watch (2017) é um grupo
que realiza campanha pelas liberdades civis do Reino Unido que luta por um futuro livre,
ja discutiu a confiabilidade da tecnologia e seu potencial viés racial.

Ainda que ja exista amparo legal em caso de direitos violados a LGPD, em seu
artigo 11, explica que de acordo com o que descreve o artigo 5, existe a preocupagao com
os dados sensiveis que sao informagdes mais delicadas e cujas possibilidades de mau uso
(para fins discriminatorios e prejudiciais ao individuo, por exemplo) sdo mais altos.
Consequentemente, sdo conhecidos como dados sensiveis aqueles relativos a crenca,
raca/etnia, convicgao diplomatica, orientagdo sexual e informacao génica ou biométrica
(como a biometria facial ou o "DNA" de um individuo).

Na respectiva Constituicao Federal em seu artigo 5° inciso V e X destaca o direito
a indenizacdo em caso de dano material, moral ou a imagem, decorrente de sua violacao.
O Codigo civil no Art. 20 também apresenta que a utilizacao da imagem pessoal de um
determinado individuo podera ser vedada, a seu requerimento e sem maleficio a
indenizacao que couber, se lhe for afetada a dignidade, a boa fama, o decoro, ou se
dispuserem a fins lucrativos.
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Como fruto de programacéao, pode haver a projecao de elementos negativos da
propria inteligéncia humana. Peixoto e Silva (2019) apresentam o contexto de um problema
do funcionamento da IA pela métrica usada para tomada de decisdo para refletir uma
criagdo humana. Segundo ela, os preconceitos podem surgir muito facilmente em razdo da
necessidade de treinamento.

Como um sistema probalistico, baseado numa alimentacao de dados
para determinada conduta, os algoritmos de machine learning
podem trazer beneficios ou problemas que refletem discriminacao,
parcialidades, escolhas ofensivas, desinformacgdes, ou seja, human
bias ocorre quando o sistema computacional basicamente reflete os
valores implicitos de seu criador, distorcendo o conjunto de dados
para o treinamento do sistema (PEIXOTO e SILVA, 2019).

Nao obstante, ja se mostra a realidade de pessoas que foram alvo da tecnologia
de reconhecimento facial e confundido com foragidos da justica refletindo a importancia
de aprimoramento diante de algo que reflete na vida de todos e que ndo deve estigmatizar
uma parcela pela da populacao em razdo da cor da pele. Uma condi¢do fundamental para
0 que esta por vir, como a autora denomina de “internet das coisas” é que sua ampliacao
nao seja realizada em desfavor da seguranca e da privacidade dos seres humanos
(MAGRANI, 2018).

E comprovado que desde a utilizacdo do monitoramento facial no Brasil o nimero
de prisdes em decorréncia do reconhecimento de imagem se agravou principalmente nas
regides da Bahia, Rio de Janeiro, Santa Catarina e Paraiba, para muitos demonstrando
eficiéncia na seguranca publica, porém resultou em um problema mais grave,
constrangimento, prisdes arbitrarias e violagdes dos direitos humanos (NUNES, 2019).

Entender o motivo da tendéncia desse viés que tem apreendido em sua maioria as
pessoas negras é relembrar questdes historicas e culturais que mostram nao ser atual o
julgamento pela cor da pele, algo que ainda esta tao presente nas relagdes sociais e agora
se integra a tecnologia para determinar a liberdade de seres humanos. Porém, a maquina
é submissa a comandos humanos e é através deles que podem ser inseridos preconceitos
racistas.

Integrante do Grupo de Pesquisa em Politicas e Economia da
Informacdao e Comunicacao da UFRJ, Silvana Bahia ressalta que o
racismo algoritmico reproduz e intensifica o racismo presente na
sociedade. Nas palavras dela, “o racismo algoritmico ocorre quando
sistemas matematicos ou de inteligéncia artificial sdo pautados por
informacgdes enviesadas/tortas que alimentam e regem seu
funcionamento. As consequéncias sao muitas, mas talvez a maior
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delas seja 0 aumento de desigualdades, sobretudo em um momento
onde estamos cada vez mais tendo muitos dos nossos gostos e
politicas mediadas por maquinas, com o avan¢o da tecnologia”
(HERCOG e MELO, 2019).

De acordo mit media /lab, organizacdo académica de pesquisa do mundo Joy
Buolamwini (s.d.), poetisa que usa a arte e a pesquisa para iluminar as implicacdes sociais
da inteligéncia artificial, conta que quando era estudante universitaria usou um “software”
de detecgao facial com IA para um projeto de codificacao, o robd que ela programou nao
conseguia detectar seu proprio rosto. Teve entdo que pegar emprestado o rosto do colega
de quarto de pele clara para terminar a tarefa. Mais tarde, trabalhando em outro projeto
como aluna de pos-graduacao no MIT Media Lab, recorreu ao uso de uma mascara branca
para conseguir ter sua presenca reconhecida.

Conta ela: "Minha experiéncia € um lembrete de que a inteligéncia
artificial, muitas vezes anunciada por seu potencial para mudar o
mundo, pode na verdade reforcar o preconceito e a exclusao, mesmo
quando usada da maneira mais bem intencionada” (BUOLAMWINI,
2018).

A Sra. Buolamwini chama de “olhar codificado” o viés tendencioso pré-existente
nos algoritmos, possuindo moldes com prioridades e preconceitos, visto que o manuseio
das pessoas que agregam informacdes na IA também incluem opinides as quais
prejudicam os resultados, bem como a tomada de decisées por magistrados.

E importante trazer para debate que a questdo racial tem ido muito
além e acarretado riscos as pessoas negras, tem fotos de negros na
busca de imagens no Google que sdo comparadas a “gorilas”
situacOes vexatdrias que acomete apenas as pessoas negras e € essa
tecnologia de reconhecimento facial que esta sendo cada vez
mais usada na aplicagdo da lei, controle de fronteiras, vigilancia
escolar e contratacao (BUOLAMWINI, 2018).

Sem duvidas a participacdo governamental tem importante espaco para que a
inclusdo de dados com engajamento tome lugar em meio a décadas de brechas para o
viés tendencioso ao racismo.

2.3 Necessidade de aprimoramento da ia e a insercao de elemento de aleatoriedade
como medida de predicao dos algoritmos

No mesmo momento em que é beneficial, o uso de algoritmo demonstra ameacas
nao compreensiveis, derivados em particular de: (i) de “data sets” viciados; (ii) da

168


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

possibilidade de propiciarem a discriminagdo ainda bem estruturados; (iii) da opacidade na
sua forma de atuacdo, resultado das técnicas de “machine” e “deep learning” (FERRAR],
2020).

E possivel apontar trés topicos associados a tomada de decisdes por algoritmos.

A primeira preocupacao é sobre a “data Sets” que estabelece conjuntos viciados
ou incompletos, como visto no caso de Joy Buolamwini, que gerou um efeito
discriminatorio para ela. Em segundo lugar, ha também o risco de algoritmos causarem
efeitos discriminatorios, mesmo que tenha um conjunto de "Data Set” que corresponda a
realidade. Em terceiro lugar, importante destacar a questao da opacidade na forma como
estes softwares operam, que se deve a técnicas de aprendizagem automatica.

Como salienta Burrell (2016, p. 1-12), a opacidade dos “learners” é resultado da
alta proporcao de dados, da multiplicidade de cddigo e da instabilidade da Iégica de
tomada de decisGes. Por fazerem uso de centenas ou milhares de normas, por seu
prognostico estar programado probabilisticamente de formas complexas, pela velocidade
no processamento das informacdes, e pela multiplicidade de variaveis operacionais,
parecem estar além das capacidades humanas em apreenderem boa parte — sendo todas
— as estruturas decisérias que empreguem a técnica de “machine learning”. Assim sendo,
o simples acesso ao cédigo revela muito pouco, sobrevivendo a complexidade de
compreender o processo decisivo.

Barrocas e do Selbst (2016) destacam: “Um algoritmo é tdo bom quanto os dados
que o alimentam.” Isso ocorre porque se o algoritmo aprender com os dados, ele replicara
esse erro, que pode gerar efeitos discriminatoérios.

E constatado que a presenca de um “Data Sets” viciado pode influir na tomada de
decisdo e informacdo sobre crimes que ocorrem em um determinado lugar de modo que
a frequéncia de ocorréncia numa localidade ou bairro contribuisse para um circulo vicioso
do software.

A maioria dos sistemas de reconhecimento facial que existem sao
treinados em bancos de dados de fotos. Os bancos de dados de
Mugshot sao desproporcionalmente populados com imagens
digitalizadas de individuos negros e pardos, como resultado do
excesso de policiamento e da criminalizacao desproporcional das
comunidades negras e pardas (GARVIE; BEDOYA e FRANKLE, 2016).

Atualmente a inclusdao de um elemento de aleatoriedade difunde um carater
modificativo, haja vista que, através dessa alteracdo é possivel que o algoritmo que antes
pela frequente indicacao de haver crime apenas num sé determinado ambiente, como nas
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regides pobres e de maior concentragdao populacional é possivel também que seja
constado os crimes que ocorrem em regides favorecidas. Por exemplo: se antes os policiais
eram direcionados apenas para uma determinada regidao, com o sistema de aleatoriedade,
a tendéncia é que em algum momento o “software” coloque esses policiais em uma regiao
distinta.

Sendo assim, torna-se possivel que gradualmente o “software” corrija as falhas nos
dados.

O caso Loomis, representa claramente o exposto, bem como a importancia de
readaptacao dos algoritmos que podem estar sujeitos a falhas. No ano de 2013, Eric Loomis
foi detido em flagrante no regime americano de Wisconsin, apds apoderar-se de coisa
alheia, sendo o objeto um veiculo, ap6s ainda tendo de esquivar-se de um agente de
transito e se comprometer em um tiroteio.

Loomis foi considerado culpado com pena final de seis anos de prisao - decisao
calculada com auxilio de um algoritmo rigoroso.

Ao decretar pelo carcere de Loomis, o tribunal realgou que ele fora avaliado tal
como um "individuo que representa alto risco para a comunidade".

Ao menos, isso foi o desfecho da enquete que ele transmitiu no momento da
detencao (MAYBIN, 2016).

Isto posto, o que fazemos quando o acordo social sobre os direitos individuais nao
é apenas espalhado, mas também algoritmico e automatizado? Deve-se considerar o
contexto historico e as implicagdes atuais para transformar a realidade assim como os
julgamentos sobre eles em dados do qual todos os sistemas tecnoldgicos sdo construidos.

3.A IMPORTANCIA DE MAPEAMENTO DE DADOS NAO ESTRUTURADOS

Os dados ndo estruturados podem ser definidos como dados, de qualquer
maneira, ndo tém um modelo ou formato predeterminado. Este tipo de dado é gerado por
varias fontes, incluindo audio, videos, imagens e texto.

O gerenciamento de dados nao estruturado nao é tao simples visto que o volume
de dados significa grande quantidade e falta de formato coerente. Os dados ndo
estruturados sao gerados pela maquina (por exemplo, através de um dispositivo 1oT),
portanto, eles precisam do formato e consisténcia apropriados. Além disso, a
disponibilidade de menos ferramentas e técnicas também permite um desafio.

Uma das principais diferencas entre dados estruturados e nao estruturados € a
categoria de informacdo a que se propde. Para dados estruturados, eles sao limitados
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apenas a dados descritivos ou diagnosticos. No entanto, com dados ndo estruturados,
pode-se usar algoritmos de inteligéncia artificial e aprendizado automatico para dados
preditivos e apresentativos.

O gerenciamento com dados nao estruturados pode ajudar as empresas a
identificar o caminho para a tomada de decisOes eficazes com melhores descobertas e
analise melhorada. Pode ajuda-lo a obter uma perspectiva muito mais ampla sobre sua
empresa, seus clientes e produtos com todos os dados disponiveis.

A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD), em seu Artigo 20, dispde no
que diz respeito aos direitos dos detentores de dados pessoais, como o direito de verificar
decisdes automatizadas quanto ao tratamento de seus dados que possam afetar seus
interesses, como exemplo: preparagdao de perfis privativos, profissionais, aspectos de
consumo, crédito e personalidade.

A LGPD garante o dever de informacdes sobre os procedimentos de automacao
por essas decisdes, caso contrario, uma multa de agentes de tratamento se aplica com
auditorias e sancdes, que sao utilizadas pela Autoridade Nacional de Protecao de Dados
Pessoais.

E possivel que a integracdo de dados de armazenamento seja eficaz, desde que
atenda as normas ja existentes, tal como sigam um gerenciamento e consisténcia
adequada.

CONSIDERACOES FINAIS

A sensacdo de constrangimento, bem como de impunidade faz com que seja
necessario o debate acerca das atuais decisdes judiciais. A Inteligéncia Artificial € uma area
que tem tido grande proporcao em um periodo curto de tempo. O reconhecimento facial
diferentemente daquilo que antes era observado apenas em filme ficticio, hoje, sabemos
que envolve um conjunto de dados matematicos referente a um grande numero de
individuos.

Nas informagdes que sdo repassadas aos dados contém os vieses inconscientes,
gue sao um conjunto de esteredtipos que conservamos de diferentes grupos de pessoas,
situacOes e experiéncias que experimentamos ao longo da vida. Essas informagdes podem
ser consideradas perigosas, pois nao auxiliam quando carregam preconceitos quanto a cor
da pele restringindo a liberdade de ir e vir.

A tecnologia tem determinado nossas liberdades e com isso feito reféns
injustamente. Atualmente, mesmo com o avango tecnologico beneficiando comodidade
aos policiais e facilitando questdes como aprisionamento de suspeitos e foragidos, o
retrocesso veio de forma étnica. O niUmero de encarcerados negros e presos injustamente
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pela cor da pele faz com que seja imediato o debate acerca da utilizagdo da tecnologia de
reconhecimento facial para fins de prova na persecucao penal.

O poder dado aos algoritmos determina o futuro das pessoas, como menciona a
matematica e engenheira de dados Cathy O'Neil alertando sobre os impactos negativos da
selecdo de dados feita por algoritmos que ela chama de armas da destruicao. Através da
captura facial é possivel determinar se é permitido entrar ou ndo em um determinado local,
se possui ou ndo passagem pela policia, bem como outras diversas capacidades da
tecnologia.

Sem controle, a participacao ativa do governo federal, financiando este uso de
tecnologia pela policia é crescente. E necessario desacelerar este processo para que através
de campanhas de conscientizagdo se possa discutir profundamente os riscos e o potencial
dessa tecnologia para a populacdo, especialmente a populagdo negra. O racismo esta
integrado no nucleo brasileiro, e agora também na internet.

E fundamental que haja regulamentacdo em todos os paises que usem a
Inteligéncia Artificial para garantir seguranca e ética na aplicacao da tecnologia, bem como
a importancia de investir em métodos que colaborem para o aprimoramento dessa
ferramenta, como a insercao de elementos de aleatoriedade.

O fato é que o sistema de reconhecimento facial ndo pode ser considerado racista
e sim os dados que sdo inseridos na IA por pessoas que possuem convic¢oes
preconceituosas que as inserem nos computadores e decidem prevalecendo sobre as
decisdes do juiz, abrindo-se margem a vigilancia e eficacia para todos. Para um modelo
mais justo e inclusivo é necessario entender as diferencas de forma para nao permitir que
O racismo se mecanize.
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RESUMO: Nao é dificil intuir, como ensina a melhor doutrina (MAMEDE, 2020, p. 206), que
"as sociedades, atos juridicos que sdo, podem sofrer mutagdes (metamorfoses) juridicas de
tipos diversos”. Neste sentido, preleciona o mestre Gladston Mamede que estas “podem
se transformar de um tipo societario em outro, podem fundir-se com outra ou outras,
como, igualmente, podem cindir-se em mais de uma". Além disso, como acertadamente
comenta, “as sociedades podem incorporar outras sociedades, como, em sentido oposto,
ser incorporadas”. Tratam-se, na concepcao do jurista, de “mudancas juridicas na estrutura
das sociedades, isto é, na infraestrutura juridica que sustenta a sua existéncia”. Destarte,
pretende o presente analisar as mencionadas transformacdes societarias e a
responsabilidade, descortinando temas como alteragao de espécie societaria, fusao, cisao,

incorporacao e a responsabilidade pelos débitos existentes no momento da transformacao.

Palavras-chave: Direito Empresarial; Transformaces Societarias; Responsabilidade;
Alteracao de espécie societaria.

ABSTRACT: It is not difficult to intuit, as the best doctrine teaches (MAMEDE, 2020, p. 206),
that “societies, legal acts that they are, can undergo legal mutations (metamorphoses) of
different types”. In this sense, master Gladston Mamede lectures that these “can change
from one corporate type to another, they can merge with another or others, as well as they
can be split into more than one”. In addition, as he rightly comments, "companies can
incorporate other companies, as, in the opposite sense, be incorporated”. These are, in the
jurist's view, “legal changes in the structure of companies, that is, in the legal infrastructure
that supports their existence”. Thus, the present intends to analyze the aforementioned
corporate transformations and liability, uncovering themes such as corporate type change,
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merger, spin-off, incorporation and responsibility for debts existing at the time of the
transformation.

Keywords: Business Law; Corporate Transformations; Responsibility; Change of corporate
type.

SUMARIO: 1. Consideracdes iniciais. 2. Da criacdo de um sujeito de direito novoa partir da
fusdo. 3. Da transferéncia de parcelas do patrimonio por meio da cisdo. 4. Da extin¢ao da
pessoa juridica com a incorporagdo. 5. Da responsabilidade pelos débitos. 6.
Consideracoes finais. 7. Referéncias.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A analise dos institutos que regulamentam a alteracdo de espécie societaria, bem
como a responsabilidade sobre esta, é pratica necessaria para despertar no pesquisador
do Direito Empresarial contemporaneo a capacidade de identificar e resolver problemas
inerentes ao estudo das transformacdes societarias.

Trata-se de discorrer sobre conteddos caros a disciplina, como fusao, cisao,
incorporacao e a responsabilidade pelos débitos existentes no momento da transformacao.
Dito isto, cogente reconhecer que a tematica é ampla, sendo necessario, para cumprimento
do que se propde o presente, destacar apenas pontos de maior relevo.

Assim sendo, defende o professor André Luiz Santa Cruz Ramos (2020, p. 478) que
“no campo do direito societario, sao muito comuns as chamadas operagdes societarias, nas
quais as sociedades se relacionam entre si, transformando-se, fundindo-se, incorporando
outras ou transferindo parcela de seu patrimonio a outras”. Como bem explica, “em todos
esses casos — transformacao, incorporagao, fusao e cisdo —, havera mudancas relevantes na
estrutura das sociedades, que trardo consequéncias juridicas relevantes”.

Como adverte em sua obra, a matéria encontra-se disciplinada tanto na Lei
6.404/1976 (Lei das Sociedades por Acdes) quanto no proprio Codigo Civil brasileiro.
“Assim, se numa determinada operagdo societaria ha a participacdao de uma sociedade
anOnima, o que é o mais comum, aplicam-se as regras previstas na LSA, em razdo da
especialidade desse diploma legislativo” (RAMOS, 2020, p. 478). Todavia, como rememora,
se a operagdo nao conta com a participacao de uma sociedade anénima, o que € raro,
aplicam-se as regras do Codigo Civil.

Ja no que concerne especificamente a transformacgao, preleciona o jurista que, de
acordo com o art. 220 da LSA, esta "é a operacao pela qual a sociedade passa,
independentemente de dissolucao e liquidagao, de um tipo para outro”. Informa ainda que,
no mesmo sentido, dispde o Codigo Civil, em seu art. 1.113, que “o ato de transformagao
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independe de dissolucdao ou liquidacdao da sociedade, e obedecera aos preceitos
reguladores da constituicao e inscricao proprios do tipo em que vai converter-se”.

Feita tais consideracdes preambulares, cabe ainda anotar, com fulcro na obra
supramencionada, que "a transformacao €, pois, a mera mudanca no tipo societario, que
ocorre, por exemplo, quando uma sociedade limitada se transforma em uma sociedade
anOnima, e vice-versa” (RAMOS, 2020, p. 478).

Nado sem motivo, portanto, justifica o professor Ricardo Negrdo (2020, p. 119), tratar-
se da "operacao de mudanga do tipo societario ou de modalidade de constituicao da
empresa (como, por exemplo, na ocorréncia de concentragao das quotas de uma sociedade
num Unico soécio, resultando numa empresa individual de responsabilidade limitada),
independentemente de dissolugao e liquidacao”.

Como anota, exige-se o consentimento unanime dos acionistas ou sécios, exceto se
houver outra previsao no contrato ou estatuto. “Ao dissidente cabe o direito de retirar-se
da sociedade, salvo se, ao ingressar na sociedade, tenha renunciado a este direito”
(NEGRAO, 2020, p. 119). Essa modalidade, assevera, vem prevista nos arts. 220-222, da LSA,
e nos arts. 1.113a 1.115 do CC.

Feitas tais observa¢des a titulo de comentario introdutorio cumpre-nos agora a
tarefa de aprofundar a matéria.

2. DA CRIACAO DE UM SUJEITO DE DIREITO NOVO A PARTIR DA FUSAO

Preleciona o advogado e professor Silvio de Salvo Venosa (2020, p. 233) que “a fusao
ocorre pela somatoéria de patriménios liquidos de duas ou mais sociedades, da qual
resultara sua extincado, com o nascimento de nova pessoa juridica”.

Destarte, como explica, difere esta da incorporagdo porque nesta apenas a
sociedade ou sociedades incorporadas desaparecem mediante a absorcdo pela
incorporadora, a qual continua existindo e operando como o0 mesmo sujeito de direito.

Como assevera “a nova sociedade nascida com a fusao recebe a totalidade de bens,
direitos e obrigagdes das pessoas extintas com a operagdo, bem como sécios ou acionistas”
(VENOSA, 2020, p. 233). Pontua ainda o mestre que "“a liquidacao patrimonial das
sociedades fundidas ndo ocorre, porque o patriménio de todas é preservado na
integralidade”.

Em adendo argumenta o juiz Edilson Enedino das Chagas (2021, p. 125) que “na
fusdo, havera nao so a concentracdo patrimonial, mas também a criacdo de um sujeito de
direito novo”. Para ilustrar, cita o dispositivo que preceitua a regra, o art. 1.119, do diploma
civilista, reproduzido abaixo in verbis:
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A fusao determina a extingdo das sociedades que se unem, para
formar sociedade nova, que a elas sucedera nos direitos e obrigacdes

Pelo exposto, e com fulcro na ligdo do magistrado, ha que se constatar que, "nesta
hipotese, as sociedades somam-se e somem, em seguida, dando lugar a uma empresa
nova” (CHAGAS, 2021, p. 125); como ja explicitado em momento anterior.

Para além deste comentario ha que se observarem outras regras extraidas da
necessaria licdo do professor Alessandro Sanchez (2018, p. 183). Neste sentido, informa o
mestre que “primeiramente, ha necessidade de elaborar um projeto sobre o futuro da
fusdo, com a distribuicdo do capital social da nova companhia entre os sdcios das
sociedades fundidas”. Aduz ainda que "nas sociedades andnimas o quérum é de, pelo
menos, 50% do capital votante, e, nas limitadas, 75% do capital social”.

Sendo, vejamos exemplo jurisprudencial que ratifica tal posicionamento.

EMPRESARIAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. OBRIGACAO DE FAZER E INDENIZACAO.
SOCIEDADE  ANONIMA. ESTATUTO. CLAUSULA  ARBITRAL.
VINCULACAO. DECISAO MANTIDA. 1. "A clausula compromisséria
arbitral, inserta no contrato social por ocasiao da constituicdo da
sociedade, como /n casu, ou posteriormente, respeitado o quérum
legal para tanto, sujeita a sociedade e a todos os sécios, atuais e
futuros, tenham estes concordado ou nao com tal disposi¢do, na
medida em que a vinculacdo dos socios ao conjunto de normas
societarias (em especial, do contrato social) da-se de modo unitario
e preponderante sobre a vontade individual eventualmente
dissonante" (REsp 1727979/MG, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/06/2018, Dle
19/06/2018). 2. Agravo interno a que se nega provimento.

(STJ - AgInt no REsp: 1460522 DF 2014/0143694-7, Relator: Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, Data de Julgamento: 12/04/2021, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 16/04/2021)

Sobre o explicitado, Venosa (2020, p. 233) rememora, igualmente, que "as
deliberacdes acerca da fusdo devem ser tomadas observando-se as regras aplicaveis a cada
modalidade societaria envolvida”. Segundo o autor, se a fusdo ocorrer entre sociedade
simples e limitada, deve ser observado o quérum exigido para cada uma delas para
aprovacgao. Como informa “ndo ha um procedimento padrado para deliberacao dos socios
das sociedades; tudo pode acontecer em um ou varios atos assembleares para a aprovacgao
da fusao”.
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Importante ndo esquecer, de igual modo, como aponta o autor, que “esse projeto
precisa conter as clausulas do ato constitutivo, tanto as legais como as definidas pelos
socios; avaliagbes patrimoniais das sociedades; capital social de participacdo de cada
sociedade e participagdo societaria de cada sécio, bem como a indicacdo e modo de
investidura dos administradores” (VENOSA, 2020, p. 233).

Ha que se fazer, por derradeiro, breve anotagdo para o art. 228, da LSA. Como
destaca Ramos (2020, p.480) o texto normativo estabelece que “a fusdao é a operacgao pela
qual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes sucedera em
todos os direitos e obrigagdes”, sendo, portanto, regra basilar, junto com os arts. 1.119 a
1.121 do Codigo Civil.

3. DA TRANSFERENCIA DE PARCELAS DO PATRIMONIO POR MEIO DA CISAO

Defende o mestre Gladston Mamede (MAMEDE, 2020, p. 212) que "a cisao é a
operacao pela qual uma sociedade transfere parcelas do seu patrimonio para uma ou mais
sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes”. Como assevera, a cisdo pode ser
total, vertendo-se todo o patrimoénio para novas sociedades e extinguindo-se da sociedade
cindida, como pode ser igualmente parcial, conservando-se parte a sociedade cindida com
parte de seu patriménio original.

Observadas tais regras, cogente reconhecer que "ha, portanto, hipoteses diversas
de cisdo”. Aduz ainda que estas, didaticamente, podem ser classificadas da seguinte forma:

(1) divisao da sociedade em duas ou mais sociedades que se criam
como resultado da operacao, extinguindo-se a sociedade cindida; (2)
cisao parcial da sociedade, que se mantém — que ndo se extingue,
apenas tem seu corpo social reduzido —, sendo criada uma ou mais
novas sociedades; (3) cisao parcial da sociedade, que se mantém,
sendo transferida parte de seu corpo social para outra ou outras
sociedades preexistentes que, destarte, incorporam essa parte do
patriménio cindido; (4) cisdo total da sociedade, que se extingue,
sendo transferido seu corpo social, em partes, para outras sociedades
preexistentes que incorporam tais partes do patrimonio cindido
(MAMEDE, 2020, p. 212)

Observa-se pela licdo do mestre que “para cada situagao, ha consequéncias juridicas
préprias”. Assim, como argumenta Mamede, “na cisdo com versao de parcela do
patriménio em sociedade nova, a operagao sera deliberada pela reunido ou assembleia
geral de sécios (acionistas ou quotistas) a vista de justificacdo”. Explica este que, sendo
aprovada, serdo nomeados os peritos que avaliardo a parcela do patrimonio a ser
transferida, e funcionara como assembleia de constituicdo da nova companhia. “Pelo
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contrario, a cisdo, com versao de parcela de patriménio em sociedade ja existente,
obedecera as disposi¢des sobre incorporagao” (op cit).

Destarte, como rememora Negrao (2020, p. 120), na cisao procede-se segundo o
que normatiza o art. 229, da ja citada Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, a Lei das
Sociedades por Aces.

4. DA EXTINGCAO DA PESSOA JURIDICA COM A INCORPORACAO

Encontram-se gravadas no art. 227, da LSA, e nos arts. 1.116 a 1.118, do C.C, as
bases que fundamentam o processo que titula o presente topico. Para além de outras
importantes observacdes, pode-se falar sobre a incorporacao, como acertadamente ensina
Chagas (2021, p. 125), que, nesta, "o ato de concentragdo patrimonial importara na extingdo
de uma ou mais pessoas juridicas que terdo seus patrimonios absorvidos pela
incorporadora (art. 1.116)". Como assinala o magistrado, “havera concentragao patrimonial
e extingdo de uma ou mais pessoas juridicas”.

Neste sentido também preleciona Venosa (2020, p. 231) que o processo de
incorporacao tem inicio, em geral, com a “due dilligence”, que é procedimento de
verificacdo dos pontos basicos da situacdo econdmica e juridica da incorporada, como
investigacdo acerca do faturamento, regularidade tributaria, ativo e passivo contabil,
processos judiciais em curso, etc. Informa ainda que "apresentado esse resultado,
prossegue-se conforme disposto nos arts. 1.113 ss”.

Importante observar que, a titulo de cumprimento de obrigagdes tributarias, a
efetiva comunicacdo aos oérgdos/entidades competentes, pela incorporadora, da
ocorréncia da incorporagao da sociedade empresaria proprietaria do veiculo “é o exato
momento em que o fisco toma conhecimento do novo sujeito passivo a ser considerado
no langamento”. Neste sentido, por exemplo, recente decisao do Superior Tribunal de
Justica abaixo reproduzida.

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1827956 - RJ (2021/0021854-9)
DECISAO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. AUSENCIA DE
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. REDIRECIONAMENTO
DA EXECUCAO FISCAL. DESNECESSIDADE DE NOVO LANCAMENTO.
ART. 133 DO CTN. SUCESSAO EMPRESARIAL RECONHECIDA PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO DO
JULGADO, NESTA VIA RECURSAL, POR DEMANDAR REEXAME DE
FATOS E PROVAS. AGRAVO DA SOCIEDADE EMPRESARIA A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. Trata-se de Agravo contra decisao que
inadmitiu Recurso Especial interposto por DROGARIAS PACHECO
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S.A., com fundamento nas alineas a e c do inciso IIl do art. 105 da
Constituicdo Federal, contra acérdado proferido pelo egrégio TRF da
22 Regiao, assim ementado: [..] 2. Os Embargos de Declaragao
opostos foram desprovidos (fls. 1291/1306). [..] Com relacdo a
responsabilidade da embargante pelos débitos tributarios. Vejamos.
A execugdo fiscal (processo n° 0000727-24.2009.4.02.5117), ora
embargada, foi proposta, originalmente, em face de Drogaria
Descontdo de Sdo Goncalo LTDA, posteriormente redirecionada para
DROGARIAS PACHECO S.A, com fulcro no art. 133 do CTN. Como se
vé, do dispositivo legal é requisito essencial para a configuracao da
responsabilidade pela sucessao empresarial, nos termos do artigo
133 do CTN, que de fato tenha ocorrido a aquisicao do fundo de
comércio ou estabelecimento de uma empresa por outra, ainda que
nao formalizada sob essa denominacao. No presente caso, ha que ser
mantida a sentenga recorrida, visto que, analisando o conjunto
probatorio, ha elementos suficientes para deduzir a ocorréncia da
responsabilidade da embargante/recorrente. Com efeito, o Contrato
de Compra e Venda (e-fls. 359-363), firmado entre a DROGARIA
DESCONTAO e DROGARIA PACHECO S.A. corrobora a afirmativa da
exequente quanto a sucessao, [...] 11. No que concerne a alegagdo de
impossibilidade de redirecionamento da execucao fiscal sem que a
recorrente constasse como devedora dos titulos executivos, ressalto
que matéria analoga foi objeto de apreciagdo da Primeira Sec¢do
desta Corte, quando do julgamento dos EREsp 1.695.790/SP, Relator
Ministro Gurgel de Faria, que entendeu pelo redirecionamento da
execucao fiscal a sociedade empresaria incorporadora, sem a
obrigatoriedade de alteracao do ato de langamento para emissao de
nova certiddo de divida ativa. [...] 13. Cita-se, a proposito, ementa do
referido julgado: TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE DE
VEICULO AUTOMOTOR - IPVA. EXECUCAO FISCAL. SUCESSAO
EMPRESARIAL, POR INCORPORACAO. OCORRENCIA ANTES DO
LANCAMENTO, SEM PREVIA COMUNICACAO AO FISCO.
SUBSTITUICAO DA CDA. DESNECESSIDADE. 1. Na sucessdo
empresarial, por incorporagdo, a sucessora assume todo o passivo
tributario da empresa sucedida, respondendo em nome préprio pela
divida de terceiro (sucedida), consoante inteligéncia do art. 132 do
CTN - cuidando-se de imposicdo automatica de responsabilidade
tributaria pelo pagamento de débitos da sucedida, assim
expressamente determinada por lei - e, por isso, pode ser acionada
independentemente de qualquer outra diligéncia por parte do
credor. 2. Se o fato gerador ocorre depois da incorporagdo mas o
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lancamento é feito contra a contribuinte/responsavel originaria, nao
ha falar em necessidade de alteracao do ato de lancamento, porque
a incorporacao nao foi oportunamente comunicada, ndo podendo o
incorporador obter proveito de sua propria torpeza. 3. A efetiva
comunicacdo aos Orgaos/entidades competentes, pela
incorporadora, da ocorréncia da incorporacao da sociedade
empresaria proprietaria do veiculo é o exato momento em que o
fisco toma conhecimento do novo sujeito passivo a ser
considerado no lancamento, razao pela qual, in casu, esse
momento deve ser entendido, para fins tributarios, como a data
do ato da incorporacao (arts. 123 e 132 do CTN). 4. Embargos de
divergéncia providos. 14. Dito isso, vé-se que o acorddo regional se
manifestou em conformidade com o entendimento do STJ quanto ao
ponto, razao pela qual ndo merece reparos. [..] 16. Dito isso, a
alteracao das conclusdes entao adotadas para verificar a ocorréncia
ou nao de sucessao empresarial apta a ensejar a responsabilidade
prevista no art. 133 do Cddigo Tributario Nacional demanda,
necessariamente, o revolvimento do suporte fatico-probatorio
carreado aos autos, providéncia esta vedada ante o obice descrito na
Sumula 7/STJ. 17. Diante do exposto, nega-se provimento ao agravo
da Sociedade Empresaria. 18. Publique-se. Intimacdes necessarias.
Brasilia, 20 de maio de 2021. MANOEL ERHARDT (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF-52 REGIAO)

(STJ - AREsp: 1827956 RJ 2021/0021854-9, Relator: Ministro MANOEL
ERHARDT (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF-52 REGIAO),
Data de Publicacao: DJ 21/05/2021)
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Ainda sobre o processo de incorporagao, cabe rememorar, como assevera Sanches
(2018, p. 182), que “a Lei das Sociedades por A¢bes exige a elabora¢do de um protocolo,
espécie de pré-contrato, para a operacao que sera realizada”. Como aduz, o protocolo
realizar-se-a por meio de uma proposta de incorporagdo, além da justificacdo, verdadeira
exposicao de motivos para que a operacao se realize. “No caso das sociedades limitadas,
o Cédigo Civil exige o projeto de reforma do ato constitutivo” (SANCHES, 2018, p. 182).

Outro ponto digno de nota é que, segundo aponta, “da sociedade incorporadora
exige-se aprovacao de 75% do capital social, quando se tratar de sociedade limitada”. Ja
nas sociedades por agdes, exige-se maioria simples do capital votante. Complementa o
autor, assinalando que, “caso a sociedade incorporada seja uma sociedade andnima, exige-
se também o quérum de pelo menos 50% do capital social”. De outro modo, se for
sociedade limitada, o quérum aumenta para 75% do capital social.

182



http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Por fim, em adendo ao tema, frisa-se, como preleciona, que, “"desse modo, aprovada
a incorporacao, extingue-se a sociedade incorporada, momento em que todas as medidas
necessarias devem ser tomadas junto ao registro competente” (op cit).

5. DA RESPONSABILIDADE PELOS DEBITOS

Preceitua o caput do art. 1.115 do Codigo Civil brasileiro que “a transformacao nao
modificara nem prejudicara, em qualquer caso, os direitos dos credores”. Trata-se de
mandamento basilar para a compreensao do tratamento dado a responsabilidade pelos
débitos existentes no momento da transformacao.

De igual modo, dispbe o caput do artigo 222, da Lei n® 6.404/76, ao tratar do
assunto, que “a transformacao ndo prejudicara, em caso algum, os direitos dos credores,
que continuarao, até o pagamento integral dos seus créditos, com as mesmas garantias
que o tipo anterior de sociedade lhes oferecia”.

A regra justifica-se, sequndo Ramos (2020, p. 479) porque a transformagdo é a mera
mudanca de tipo societario, sem que haja liquidacdo ou dissolucao da pessoa juridica. “Nao
ha razao alguma, pois, para que os direitos dos credores da sociedade sejam atingidos”.

Cabe ainda importante observacao com fundamento na licdo de Venosa (2020, p.
230). Preleciona o mestre que “a transformacao nao afeta o direito dos credores, podendo,
apenas, causar efeitos colaterais em relagdo as garantias de pagamento daqueles que
venham a contratar com a sociedade transformada”.

Como exemplo, ensina, pode-se citar a hipdtese da transformacédo de sociedade
simples, na qual a responsabilidade subsidiaria dos sécios € ilimitada, para sociedade de
responsabilidade limitada. “Mas isso apenas em relacdo aos novos negdcios, pois 0s
anteriores a transformacdo sdo cumpridos nos termos primitivamente contratados”
(VENOSA, 2020, p. 230). Assim, assevera, o credor, que tinha no patriménio da sociedade
a Unica garantia de recebimento de seu crédito, continuara da mesma forma.

Para aléem de outras considera¢cdes, rememora ainda o autor que “todas as
obrigacbes contraidas sob a égide da sociedade primitiva entdo transformada sdo
mantidas nos termos e com as garantias da contratagdo, até completada a satisfacao dos
créditos” (op cit.). Consoante ao que preleciona, os efeitos da transformacao em relagdo
aos credores sao produzidos a partir da averbacdo da operacdo de transformacao a
margem da inscricdo da sociedade no 6rgao competente.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Tencionou o presente revisitar temas caros ao Direito Empresarial patrio sem
objetivar, obviamente, a pretensdo de esgotar assunto tao rico. Neste sentido, buscou-se
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tdo somente aclarar matéria com potencial de contribuir significativamente para aqueles
que a estudam.

Destarte, partindo da premissa de que no campo da pesquisa sao mesmo habituais
as nominadas operacdes societarias, com o consequente relacionamento entre sociedades
e necessarias mutacdes juridicas, revelou-se tarefa imperativa escrutinar potenciais
resultados das possiveis mudancas no tipo societario. Dai, portanto, a atencao ao tema.

Espera-se que a breve contribuicao ao estudo dos institutos permita aclarar, ao
menos em parte, as duvidas mais comuns, tendo descortinado ndo somente o
posicionamento doutrinario, mas, igualmente, o que se encontra gravado nas recentes
decisdes judiciais que envolvem a matéria objeto do ensaio.
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CONCILIACAO E MEDIACAO COMO FORMAS CONSENSUAIS DE RESOLUGCAO DE
CONFLITOS NA JUSTICA DO TRABALHO

MATEUS MONTEIRO SANDOVAL:
Graduando do Curso de Direito no Centro
Universitario Luterano de Manaus.

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade demonstrar a importancia da Conciliagao
e da Mediacao como formas Consensuais de Resolucao de Conflitos na Justica do Trabalho,
tendo como objetivo geral demonstrar que a conciliagdo e a mediacdo se fazem
necessarios para gerar efetividade na resolugdo de conflitos no ambito da justica do
trabalho. Os métodos consensuais de conflitos, como a mediacdo e conciliacao,
preconizam o respeito ao principio da indisponibilidade de direitos, que visa a assegurar
ao empregado os seus direitos e garantias, de maneira que ndo admite a renuncia pura e
simples. Para atender aos objetivos da pesquisa, optou-se pelo método de pesquisa
bibliografica dos diversos temas trabalhados e visita técnica, como também a internet. O
estudo revelou que esse método alternativo de resolucao de conflitos precisa ser amplo,
estimulando o desenvolvimento de treinamentos descentralizados e adequados as
realidades das demandas de cada cidade, contribuindo para o desenvolvimento da justica
trabalhista no Brasil.

Palavras-chave: Mediacao, Conciliacdo; Justica do Trabalho.

ABSTRACT: The purpose of this article is to demonstrate the importance of Conciliation
and Mediation as Consensual Forms of Conflict Resolution in Labor Justice. The general
purpose of this article is to demonstrate that conciliation and mediation are necessary for
effective conflict resolution within of labor justice. Consensual methods of conflict, such as
mediation and conciliation, also advocate respect for the principle of unavailability of rights,
which aims to assure the employee of his rights and guarantees, so as not to waive his
rights. To meet the research objectives, we opted for the method of bibliographic research
of the various topics worked and technical visit, as well as the internet. The study revealed
that this alternative method of conflict resolution needs to be broad, encouraging the
development of decentralized training appropriate to the realities of the demands of each
city, contributing to the development of labor justice in Brazil.

Keywords: Mediation, Conciliation and Labor Justice.

SUMARIO: 1. Introduc&o. 2. MEDIACAO E CONCILIACAO NA JUSTICA DO TRABALHO. 3.0
PAPEL DOS PROFISSIONAIS NA MEDIACAO E CONCILIACAO. 4. SEGURANCA JURIDICA NO
METODO DE MEDIAQAO E CONCILIAQAO. 5. RESULTADOS PRATICOS DOS METODOS DA
SOLUCAO DE CONFLITOS NO TRT 11. 6. Conclusdo. Referéncias.
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1.INTRODUCAO

Partindo da premissa de que a Justica do Trabalho tem a funcao de assegurar os
direitos trabalhistas, este artigo busca demonstrar como a conciliagédo e a mediagao podem
ser Uteis no alcance da pacificacao social dos conflitos laborais e, ainda, reduzir o volume
e o tempo de duragdo dos processos, virtudes alcancadas mediante tais instrumentos
autocompositivos, os quais buscam a solucdo das controvérsias por meio de praticas que
envolvam consenso e autonomia, devolvendo as partes envolvidas a capacidade de lidar
com a litigiosidade.

Muitos tipos de conflito sao vivenciados diariamente pelas pessoas e discutidos
dentro ou fora do sistema de Justica. O problema reside em como esses problemas sao
administrados ou solucionados. A mediacao e a conciliacdo de conflitos aparecem como
meios dialogados e cooperativos de solucao de questdes individuais ou coletivas,
apresentando-se como possibilidades para resolugdes mais eficazes, inclusivas e pacificas.
A partir da decisao sobre a busca pela resolugdo dialogada, as pessoas passam a analisar
o que se faz importante trazer para essa discussao.

A utilizagdo dos instrumentos deve ser vista ndao apenas como um meio de
amenizar a sobrecarga do Poder Judiciario, mas como a implementagdo de mudancas
profundas de resgate da habilidade dos cidaddos de dialogar, de solucionar os conflitos
de maneira pacifica, permitindo-se, assim, a permanéncia do convivio.

Esta pesquisa objetiva demonstrar que a conciliacdo e a mediacdo se fazem
necessarias para gerar efetividade na resolucdo de conflitos no ambito da Justica do
Trabalho como forma de solucao consensual de conflitos, mediante a exposicao do papel
da conciliacdo e da mediacdo na esfera trabalhista, e, ainda, a analise dos resultados
praticos advindos desses métodos alternativos de solucdo de conflitos. Para tanto, utilizou-
se como metodologia a pesquisa bibliografica e documental dos diversos temas
trabalhados, além de visita técnica ao Centro Judiciario de Solucao de Conflitos e Cidadania
— CEJUSC do Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regiao (TRT 11).

2.MEDIACAO E CONCILIACAO NA JUSTICA DO TRABALHO

De inicio, faz-se necessaria a diferenciacao entre os institutos da mediacao e da
conciliagdo, além da insercdo desses mecanismos no funcionamento da Justica do
Trabalho.

Segundo Delgado (2017), a conciliagao trabalhista pode ser definida como:

[...] ato judicial, mediante o qual as partes litigantes, sob
interveniéncia da autoridade jurisdicional, ajustam solucéo
transacionada sobre matéria objeto de processo judicial. Embora
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proxima as figuras da transacao e da mediacao, delas se distingue em
trés niveis: no plano subjetivo, em virtude da interveniéncia de um
terceiro e diferenciado sujeito, a autoridade judicial; no plano formal,
em virtude de realizar-se no corpo de um processo judicial, podendo
extingui-lo parcial ou integralmente; no plano de seu contetddo, em
virtude de poder a conciliagdo abarcar parcelas trabalhistas nao
transacionaveis na esfera estritamente privada.

Com efeito, a conciliagio é uma técnica autocompositiva aplicada por um
profissional imparcial e neutro ao conflito por meio da escuta ativa e da intervencao
voltada a busca por um acordo, expondo as vantagens e desvantagens de conciliar e
propondo solugbes alternativas. A conciliagdo ajusta-se para resolver questdes
circunstanciais, sendo indispensaveis a voluntariedade das partes e o interesse em resolver
o conflito.

Trata-se de uma das formas alternativas de solucionar controvérsias, tendo em
vista que se apresenta como um instrumento eficaz no tratamento de conflitos em que as
partes ndo possuam uma relacdo continua. Desse modo, existe a possibilidade de encerrar
o litigio e o processo judicial de forma mais célere e direta.

A conciliacdo € muito utilizada nos casos em que as partes necessitam de um
terceiro que as auxilie na tomada das decisdes. Neste método alternativo, nao ha
necessidade de preservacao do relacionamento, pois sdo indiferentes a relacao e o convivio
entre os litigantes.

No instituto da conciliacao, apresenta-se um terceiro intermediario, denominado
de conciliador, que podera intervir de forma direta na decisdo, apresentando os pontos
positivos e negativos, objetivando sempre a resolucdo do conflito. Este profissional possui
uma funcgdo ativa, pois propde ideias e aprecia¢des, agindo como auxiliar do Poder
Judiciario.

Conforme conceitua Schiavi (2016, p. 40), "a conciliacao judicial trabalhista, é forma
de solucao do conflito trabalhista, mediante o ingresso do conciliador entre as partes, o
qual as aproximara buscando a solucao dos conflitos mediante concessdes reciprocas”.
Nesse sentido, salienta-se que o conciliador tem uma intervengao ativa na negociacao das
partes, na medida em que pode apresentar eventuais solu¢des para o conflito. A
conciliacdo baseia-se na autonomia privada, tanto no que respeita a iniciativa, como ao
processo de negociagao.

Esse método alternativo pode ter espaco depois de ja iniciado o processo e,
portanto, sera desenvolvido em um ambiente judicial, mas podera ainda ter lugar antes do
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inicio do procedimento juridico e, assim, seu principal objetivo sera a tentativa de evitar
que ocorra a busca pela jurisdicao estatal.

Por sua vez, a mediacao faz com que os participantes reflitam sobre suas proprias
palavras expressadas no conflito existente, buscando de uma forma positiva e com o uso
de ferramentas adequadas gerar a formula autocompositiva adequada ao conflito de
interesses. Os proprios mediados buscam alternativas para a questdao (BRASIL, 2009, p.41),
escolhendo opg¢des que melhor se aplicam ao problema existente (VASCONCELOS, 2012,
p.46-47).

Os conflitos individuais trabalhistas tém naturalmente como envolvidos diretos os
trabalhadores e empregadores, embora a eles nao se limitem (art. 114 da Constituicao da
Republica de 1988). Os conflitos coletivos trabalhistas sdao aqueles que afetam
comunidades determinadas de trabalhadores e empregadores ou tomadores de
servicos, seja no ambito do estabelecimento ou de forma ampla abrangendo a categoria
ou comunidade obreira (TONOLI e MAIA, 2013, p. 45).

A mediacao é uma das formas alternativas a jurisdicao, que tende a propiciar
solucdes de controvérsias que surgem na sociedade. Assim, um terceiro neutro, imparcial
e devidamente treinado, denominado de mediador, busca auxiliar as partes no tratamento
do conflito instaurado. O processo de tal método alternativo ocorre em um ambiente
secreto e somente sera divulgado se houver autorizacdo dos litigantes, porém havera
excecdo nos casos em que o interesse publico se sobreponha ao particular. Conforme
Vezzulla (1998, p. 16):

A mediacao é uma técnica de resolucao de conflitos nao adversaria,
que, sem imposi¢cbes de sentencas ou de laudos e com um
profissional devidamente formado, auxilia as partes a acharem seus
verdadeiros interesses e a preserva-los num acordo criativo em que
as duas partes ganhem.

Os principais litigios levados a mediagdo sao assuntos geralmente ligados ao
cotidiano como, por exemplo, controvérsias familiares. Porém, podem-se conduzir
qualquer tipo de conflito para essa forma alternativa de resolugdo de conflitos, desde que
seja interessante para as partes e que estas estejam buscando maior rapidez, custo
reduzido e privacidade.

Esse método alternativo tem o objetivo de atingir a definicdo de justica para os
conflitantes que, sozinhos e voluntariamente, desenvolvem propostas para solucionar o
conflito em questao. Enfim, destaca-se que os litigantes chegam a uma convengao sem a
interferéncia do mediador, pois o que se busca € a realizacao dos interesses das partes
envolvidas na controvérsia (SILVA E SPENGLER, 2013. P. 133).
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3.0 PAPEL DOS PROFISSIONAIS NA MEDIA(;I\O E CONCILIAQAO

O conciliador busca que as partes evitem um possivel ajuizamento de processo
judicial, ou ainda desistam da jurisdi¢do, buscando um acordo mutuo, sem a necessidade
de continuar com a demanda judicialmente proposta. A conciliagao ocorre a partir de um
terceiro interventor atuando como elo entre as partes, com a finalidade de levar a um
entendimento, identificando a causa e uma possivel solucdo. Esse profissional deve ser um
terceiro imparcial, que aproxime as partes promovendo as negociacdes, sugerindo e
formulando propostas, apontando vantagens e desvantagens, objetivando sempre a
resolucao do conflito, por meio de um acordo. O conciliador tem ainda poder de sugerir
um possivel acordo, apos uma criteriosa avaliacao das vantagens e das desvantagens que
tal proposicao trara as partes (TAVARES, 2002, p.43).

Diferencia-se, pois, a conciliagdo da mediacdo pelo fato de que na primeira o
terceiro interventor tem funcdo mais ativa e prepositiva, podendo, inclusive, indicar
possiveis caminhos para pacificar o conflito, o que diversamente ndo cabe ao mediador.

A tarefa do
mediador é de suma importancia, mas este deve se conter somente em buscar o equilibrio
entre os litigantes ja que sdo esses os detentores da capacidade deciséria. Assim, o
mediador ndo podera de forma alguma induzir um acordo, tendo em vista que sua fungao
é tdo somente reestabelecer o dialogo entre os conflitantes. O mediador, além de ser
imparcial, deve ter como finalidade a resolucdo do conflito. Deve-se ter em vista que ndo
é papel do mediador julgar ou aconselhar as partes, pois a mediagdo ndao pode ser
confundida com a conciliagdo e arbitragem, as quais serao analisadas posteriormente
(SILVA E SPENGLER, 2013. p. 134).

Assim, com o auxilio do mediador, as partes buscardo entender as nuances do
litigio, com o objetivo de criar uma solucdo na qual todos fiquem satisfeitos. As principais
finalidades desse método alternativo sao o restabelecimento da comunicacao e a
preservacao do relacionamento entre as partes. O mediador deve possuir como
caracteristicas intrinsecas a aptidao para auxiliar e estimular a cooperacao, a facilidade de
ouvir, realizar a escuta ativa e estimular o dialogo, aberto para a interdisciplinaridade,
humilde para nao intervir ou decidir, além de criativo para auxiliar as pessoas no encontro
dos pontos convergentes na condugdo de uma solugdo satisfatoria CHAVES E SALES, 2014.
p. 266).

E importante ressaltar que o Cédigo de Processo Civil prevé a regulamentacdo das
atividades dos conciliadores e mediadores judiciais. Confere-se:

Art. 169. Ressalvada a hipotese do art. 167, § 6°, o conciliador e o
mediador receberdao pelo seu trabalho remuneracdo prevista em
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tabela fixada pelo tribunal, conforme parametros estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justica. § 1° A mediacao e a conciliagdo podem
ser realizadas como trabalho voluntario, observada a legislagdo
pertinente e a regulamentacdo do tribunal. § 2° Os tribunais
determinardo o percentual de audiéncias ndo remuneradas que
deverdo ser suportadas pelas camaras privadas de conciliacdo e
mediacdo, com o fim de atender aos processos em que deferida
gratuidade da justica, como contrapartida de seu credenciamento.

Todos serao inscritos em cadastro nacional e em cadastro de Tribunal de Justica
ou de Tribunal Regional Federal, apds sua capacitacdo por meio de curso realizado por
entidade credenciada, bem como terao remuneracao pelo trabalho prestado, ressalvada a
hipotese da criacdo de quadro préprio de conciliadores e mediadores a ser preenchido por
concurso publico de provas e titulos.

4.SEGURANCA JURIDICA NO METODO DE MEDIACAO E CONCILIACAO

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), com as alteragdes introduzidas pela Lei
13.467/2017, que entrou em vigor em 11 de novembro de 2017, trouxe importantes
alteragcoes e avancos para a utilizacdo de métodos mais adequados de resolucdo de
conflitos. Incentivou-se o dialogo e a responsabilidade social para as partes negociarem,
quando possivel, seus proprios interesses, e a mediagdo e a conciliagdo para gestao de
conflitos no Direito do Trabalho, para que as partes, em conjunto, construam alternativas
de consenso e acordo. Dentre as novidades que incentivam a cultura do dialogo e
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daseguranca juridica nos acordos, citam-se os artigos 484-A>3, 507-A>* 510-A>> 510-B, III
e IV°6, 620°" 652°8 e 855-B>

A preocupacgao de muitos consiste no possivel desiquilibrio na negociacao, em
virtude da hipossuficiéncia do empregado em relagao ao empregador ou da pessoalidade
nas mediacdes. Contudo, a presenca de advogados, o convite a participagdo de sindicatos
em procedimentos de mediacdo, a gravagao das sessdes, que sao confidenciais, mas
podem ficar registradas para fins de afericao futura em juizo em caso de alegacao de vicio
de vontade ou desrespeito a isonomia, garantem seguranca, juntamente com a legislagao
posta. Além disso, para a devida seguranga, torna-se fundamental a participacdo dos
advogados durante o procedimento de mediagao, como inclusive contempla a redacéo do
citado art. 855-B da CLT.

Estas inovacbes na CLT trazem maior celeridade na resolugcdo de conflitos
trabalhistas, economia com redugao de custos para as partes, maior satisfacdo com os
resultados com os beneficios de ganha-ganha, seguranca juridica, com a homologacao
judicial de acordos extrajudiciais, sendo um grande avanco para o sistema de resolugado de
conflitos.

Antes da CLT alterada, pouca ou nenhuma validade era atribuida as composicoes
extrajudiciais de controvérsias geradas no bojo de relagdes de trabalho, o que
tradicionalmente reduzia as opg¢des das partes, estimulava comportamentos maliciosos e
conferia nenhuma seguranga juridica, especialmente aos empregadores (Referéncia?).
Atualmente, o artigo 652 da CLT permite que o acordo resultante do processo de mediacao

53 Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre empregado e empregador.

54 Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracao seja superior a duas vezes o limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada
cldusula compromisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

55 Art. 510-A. Nas empresas com mais de duzentos empregados, é assegurada a eleicdo de uma comissao
para representa-los, com a finalidade de promover-Lhes o entendimento direto com os empregadores.

56 Art. 510-B. A comissao de representantes dos empregados tera as seguintes atribuicdes: IIl — promover o
didlogo e o entendimento no ambiente de trabalho com o fim de prevenir conflitos; IV — buscar solu¢des
para os conflitos decorrentes da relacdo de trabalho, de forma rapida e eficaz, visando a efetiva aplicagao
das normas Legais e contratuais.

57 Art. 620. As condigdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as
estipuladas em convencéo Coletiva de trabalho.

58 Art. 652. Compete as Varas do Trabalho: f) decidir quanto a homologacéo de acordo extrajudicial em
matéria de competéncia da Justica do Trabalho.

59 Art. 855-B. O processo de homologagado de acordo Extrajudicial tera inicio por peticdo conjunta, sendo
obrigatéria a representagdo das partes por advogado.
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seja levado a homologacéo judicial, por via do procedimento de jurisdicao voluntaria,
garantindo-se em lei a seguranca juridica necessaria em composi¢des do género.

5. RESULTADOS PRATICOS DOS METODOS DA SOLUCAO DE CONFLITOS NO TRT 11

Em ata da correicdo ordinaria realizada no Tribunal Regional do Trabalho da 112
Regido (TST — TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - Corregedoria Geral da Justica do
Trabalho), no periodo de 8 a 12 de julho de 2019 foi informado pelo TRT 11 que,
anteriormente a vigéncia da Resolucao 174/2016 do Conselho Superior da Justica do
Trabalho (CSJT), por meio da qual foram definidas diretrizes da politica judiciaria nacional
de tratamento adequado das disputas de interesses no ambito do Poder Judiciario do
Trabalho, ja havia instituido o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucao de
Conflitos, por intermédio da Resolu¢do Administrativa 198/2011.

A fim de adequar suas normas aquela emanada pelo CSJT, instituiu os Centros
Judiciarios de Métodos Consensuais de Solucdo de Disputas da Justica do Trabalho
(CEJUSC-JT), por meio da Resolucao Administrativa 98/2017, posteriormente alterada pela
Resolucao Administrativa 189/2017.

Os CEJUSC encontram-se localizados nas cidades de Manaus-AM e Boa Vista-RR.
De acordo com a Resolu¢dao Administrativa 98/2017, atribuiu-se aos CEJUSC a realizagao
de audiéncias de conciliagdo e mediacao de processos em qualquer fase ou instancia,
inclusive, naqueles pendentes de julgamento perante o Tribunal Superior do Trabalho
(TST).

Nos termos do disposto no artigo 10°, § 5° da referida norma, a presencga do
advogado do reclamante as audiéncias de conciliacio e mediacdo promovidas pela
unidade apenas € dispensa, na hipotese de o demandante ter se valido do jus postulandi
para deduzir sua pretensao em Juizo. Nesses casos, em que o reclamante ndo possui
advogado constituido nos autos, segundo informagdes colhidas durante o periodo da
Correicao Ordinaria, a realizacao de audiéncias em ambiente virtual pressupde a anuéncia
expressa das partes. Celebrado o acordo, os termos da conciliagao sao reduzidos a termo
por servidor e encaminhados ao coordenador do CEJUSC, que envia a ata para as partes.
Devidamente notificadas, as partes possuem o prazo de dois dias Uteis para se
manifestarem. Transcorrido o prazo sem que haja impugnacdo, o acordo entdo é
homologado pelo magistrado.

Nos termos do disposto no artigo 5°, § 2°, da referida norma, faculta-se ao Juiz
Coordenador do CEJUSC a designacao de audiéncia para a homologac¢do do termo de
acordo.
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O TRT 11 informou que, quanto ao CEJUSC de Manaus, em 2017 ndao foram
realizadas audiéncias de conciliagdo, porquanto sua inauguracao ocorreu apenas em 9 de
abril do ano seguinte. Conforme o quadro abaixo dos anos 2018 e 2019:

ABRIL /2018 56,73% | 774.017,82
MAIO /2018 | 381 163 100 61,35% |1.265.052,92
JUN /2018 |342 179 130 72,63% |1.217.082,00
JUL /2018 361 191 134 70,16% |2.281.896,25
AGO /2018 |350 216 136 62,96% | 11.574.486,79
SET /2018 207 118 65 55,08% |1.666.411,67
OUT /2018 |254 149 92 61,74% | 548.304,06
NOV /2018 |323 173 105 60,69% |1.934.675,90
DEZ /2018 62,70% |1.291.216,26

JAN /2019 61,76% |459.434,92
FEV /2019 255 130 96 73,85% |1.281.966,99
MAR /2019 |214 111 56 5045% |1.479.977,17
ABRIL /2019 | 189 106 59 55,66% |503.266,85

MAIO /2019 | 215 112 99 88,39% |1.329.948,22

JUN /2019 |184 101 73 72,28% |2.083.831,78

Fonte: TRT 11 (2019)

O TRT 11 enfatizou que o CEJUSC de Manaus possui quadro de servidores proprio.
O CEJUSC de Boa Vista/RR, por sua vez, possui duas baias para a realizacao de audiéncias
de conciliacdao e uma sala destinada ao gabinete do coordenador, ndo possuindo quadro
proprio de servidores. Informou o TRT, ainda, que todos os servidores que desempenham
atividades nos CEJUSC foram capacitados em métodos consensuais de solucao de disputas.

Boletim Contetdo Juridico n. 1039 de 25/09/2021 (ano XIIl) ISSN - 1984-0454

Em relacdo a estrutura fisica do CEJUSC de Manaus, constatou-se, em visita ao
local, que a unidade possui espaco fisico proprio. No CEJUSC de Manaus ha seis mesas de
conciliagdo, em baias individuais, e uma sala para a coordenacao.

Em 2018, no ambito do CEJUSC de Manaus, o Tribunal asseverou que foram
designadas audiéncias de mediacao e conciliacdo em processos de 1°, 2° e 3° graus, em
fases de conhecimento, de liquidagao e de execugdo. No que se refere ao CEJUSC de Boa
Vista, o Tribunal afirmou que sua implantagdo ocorreu apenas em 10 de dezembro de 2018.
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Destacou-se que, caso frustrada a conciliagdo ou a mediacdo no ambito dos
CEJUSC, os autos sao devolvidos a Vara do Trabalho de origem, notificando-se as partes
sobre as audiéncias ja designadas. Na hipdtese de a Vara do Trabalho de origem ter
cancelado a audiéncia, as partes sdo cientificadas da designa¢do de nova data.

O Tribunal destacou que no ambito dos CEJUSC ndo ha exame do mérito ou
questdo juridica, tampouco sdo realizados quaisquer outros atos decisérios. Na hipétese
de conciliacao frustrada, a defesa e demais documentos nao sao recebidos pelo CEJUSC.

6.CONCLUSAO

O conflito esta presente em todas as relacdes humanas, inclusive nas relacdes de
trabalho e emprego. Para que nédo haja prejuizos, necessita-se da elaboragdo de pesquisas
e estudos sobre os instrumentos eficazes para solucionar os dissentimentos. O objetivo da
resolucao nao € o de resolver tdo somente a crise de desempenho da Justica, de reduzir o
monumental acervo de processos do Judiciario patrio, e sim dar tratamento adequado aos
conflitos de interesses.

A mediacao e conciliacao de conflitos traz para o cenario brasileiro um novo
modelo de gestao de conflitos. Um modelo que incentiva e trabalha o conflito como algo
natural e préprio para o aprimoramento das relacdes humanas, a cooperacao e construcao
de consenso, o ganha-ganha no processo decisorio, o estimulo, a empatia e a percepcao
de pontos convergentes na solucao de controvérsias.

A legislacdo brasileira apresenta a mediacdo como uma técnica e a possibilidade
de sua utilizagdo na esfera judicial e extrajudicial. Apresenta ainda a necessidade de
capacitagdo dos mediadores e conciliadores como pontes entre os litigantes para uma
solugao de litigio.

Estes artigos por meio do estudo detalhado apresentam aspectos atuais sobre a
mediacao e conciliagdo na Justica do Trabalho, com isso, conclui-se que os 6rgaos juridicos
do Brasil precisam pensar mais sobre o tema, trazendo para a sociedade este método que
tem a finalidade de elaborar solugdes praticas, de modo que as dificuldades ndo ofusquem
o esfor¢o de consolidar o instituto da mediagdo e conciliacdo, algo que se mostra mais
relevante neste momento.
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A PSICOPATIA A LUZ DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

NICOLAS RICARDO LASCANO ZANELATO:
Bacharelando em Direito pelo Centro
Universitario Sdo Lucas Ji-Parana — UniSL.

1. INTRODUCAO

A criminalidade no Brasil atinge niveis bem altos a cada ano que passa. Nesse
sentido, ha uma porcentagem dessa taxa que corresponde a delitos cometidos por pessoas
com psicopatologias, tais como o disturbio de personalidade antissocial ou sociopata.

Esse disturbio, também chamado de psicopatia, se condiciona pela anomalia do
sistema limbico do sujeito, incapacitando-o de ter uma consciéncia afetiva e emocional.
Desse modo, ele pode vir a cometer atos de crueldade indiscriminadamente, sem sentir
qualquer empatia ou remorso - ou mesmo vir a aprender com seus atos, uma vez que ha
grande distor¢do ou até auséncia de valores humanos.

Com essa pesquisa, buscar-se-a compreender quais os impactos que o individuo
patologicamente acometido por psicopatia tem sobre a sociedade em si e, sobretudo, a
respeito dos direitos dispensados a este no que concerne a imputabilidade de seus crimes,
objetivando compreender as ferramentas disponiveis na lei e doutrina juridica brasileira.

Para tanto, sera utilizado como fonte de pesquisa analise doutrinaria, estudo de caso
e revisao de publica¢des e bibliografias que tratam sobre o assunto no ambito jurisdicional.

O artigo tem como propdsito contemplar a disciplina Trabalho de Conclusdo de
Curso I — TCC I, em Direito, no qual pretende-se identificar quais outros meios de
condenagdo um psicopata pode acatar, sendo que o magistrado pode se valer do fato de
haver um laudo psicopatolégico e ceder lugar em casa de reabilitacdo adequada ou
manicoOmio - quando em casos severos -, em detrimento do sistema prisional comum
brasileiro. Também se busca enfatizar o meio processual utilizado pelos magistrados, para
fundamentacao das sentencas e os riscos que essas sentengas podem causar.

2. PROBLEMATIZACAO

No direito penal brasileiro, enquanto ciente, faz-se necessario acompanhar a
evolucao dos tempos e a mudanca da vida social, a fim de que sua capacidade legislativa
nao se perca ou se torne algo inutilizavel.

Nao ha uma legislacao especifica para a psicopatia no Brasil, assim, constata-se que
a justica brasileira esqueceu-se dos individuos acometidos pelo transtorno.
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Nas decisdes judiciarias no Brasil os individuos, ou sdo tidos como imputaveis,
sofrendo a aplicagcdo da pena privativa de liberdade, como ocorreu na maioria dos casos
anteriores, ou sdo considerados semi-imputaveis, podendo assim utilizar nosso codigo
penal para uma reducao de pena.

Envolvendo o tema, temos o artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro de 7 de dezembro
de 1940,

Isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado era, no tempo da acdo ou da
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do
fato ou de determinar de acordo com esse entendimento (BRASIL,
1940, Art. 26).

A pessoa que, por problema qualquer, nao consegue ter a capacidade de saber o
que faz, nao tem como pagar pelos seus atos. Todavia, como lido no artigo, somente por
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto o individuo sera isento de pena,
assim o legislador faculta ao magistrado as duas opcSes de sangdes, mas, esquecendo-se
de que a psicopatia ndo é uma doencga e sim um transtorno mental.

Mesmo que o psicopata seja julgado por um crime que o leve a prisdo, essa nao se
torna eficaz quanto a conduta do condenado, por razéo de que ele ndo conseguira reavaliar
seus atos em decorréncia do transtorno mental que possui. O caminho também nao seria
isentar o psicopata dos seus crimes, mas sim procurar uma solucao que oferega algum
retorno, bem como recursos para lidar com os casos futuros.

Um dos casos mais famosos, conhecidos no Brasil, € o de Jodo Acacio Pereira da
Costa, o bandido da luz vermelha - foi assaltante, estuprador e um assassino em série,
preso aos 24 anos de idade e condenado em 88 processos, sendo 77 roubos e 04
homicidios. Tinha a peculiaridade de entrar nas casas, descalco e com uma lanterna
vermelha, para iluminar. Como na legislacao do Brasil o prazo maximo da pena é de 30
anos de reclusao, logo foi solto ao cumpri-la, mas foi morto quatro meses depois por um
homem que se defendeu numa tentativa de homicidio de Jodo Acacio (BANHA, 2008).

Tratando-se do assunto que vem crescendo muito nos ultimos tempos, motivado
pela magnitude dos casos e a curiosidade em entender como um ser consegue fazer
tamanha crueldade sem sentir um resquicio de sentimento de humanidade no ato - ndo
conseguir sentir pena ou remorso: como no exemplo do bandido da luz vermelha, resta
questionar se depois de pagar sua pena, estaria pleno em suas condigdes mentais para
voltar a conviver em sociedade?
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Qual o é risco de ter um psicopata a solta na sociedade, ou até mesmo quando
indiciado por um crime?

Trata-se de um tema com muitos problemas sociais, muitas hipoteses, que foram
até tomadas com base em outros paises com grande niumero de casos, como os Estados
Unidos — onde existem atualmente 220 mil homicidios ndo resolvidos desde a década de
1980, gragas, principalmente, a falta de recursos. Qual seria a solugdo menos danosa e mais
eficaz para o psicopata que ira pagar pelos seus atos, acolhendo seus direitos?

3. HIPOTESES

e Construcdo de estabelecimentos apropriados no Brasil para receber réus
acometidos de psicopatia ou distdrbios mentais, que cometeram crimes de
homicidio ou propensos a cometé-los, com base em apuradas investigacoes.

e Disposicdo de uma penitenciaria com alas separadas dos demais detentos,
rigorosamente segura, a fim de evitar rebelides e facilitar a gestdo adequada
desses detentos especiais. No entanto, pela realidade da superlotacdo que ha
nos presidios brasileiros atualmente, essa é uma ideia praticamente inconcebivel.

e Ampliacdo dos debates no meio legislativo acerca da psicopatia, para fins de
obtengdo de solugdes eficazes e formulagdo de novas leis que vigorem diante
da correta punicdo de réus psicopatas.

4. OBJETIVOS

4.1 Geral
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e Identificar quais as penalidades aplicaveis aos autores de crimes com
personalidade psicopata, perante a jurisprudéncia brasileira, de modo que
assegure os seus direitos estabelecidos por lei e se tomem as medidas mais
eficientes para o enfrentamento da problematica, formulando novos parametros
no ordenamento juridico que contemplem a imputabilidade ao psicopata.

4.2 Especificos

e Observar o entendimento dispensado aos delitos cometidos por psicopatas no
direito penal brasileiro;

e Compreender quais os direitos do réu nessas circunstancias, buscando a forma
adequada da aplicacéo da pena;
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e Correlacionar o ordenamento juridico brasileiro ao de outros paises - Estados
Unidos e Inglaterra - no quesito pautado.

5. JUSTIFICATIVA

Os famosos livros sobre psicopatas tratam de individuos meticulosos, calculistas e
gue estdo sempre um passo a frente para matar e pegar suas vitimas. Um deles é sobre
Hannibal Lecter — célebre personagem criado por Thomas Harris, em 1981, no livro “Dragdo
Vermelho” -, com habitos de canibalismo e que depois de um tempo, apos ter sido pego,
trabalhou em prol da policia para pegar outros serial killers - algo que se vera surreal no
decorrer desse trabalho.

Pretende-se, com essa pesquisa, analisar as circunstancias reais de um psicopata e
como sua conduta pode atingir diretamente a sociedade, gerando problematicas que
envolvem, além das preocupacdes sociais, 0 ambito criminalistico e jurisdicional.

A quantidade de pena se vale pelo tipo de crime. Psicopatas e sociopatas, em geral,
procuram humilhar suas vitimas, como: abusar até chegar ao estupro; subjugar até causar
dor (tortura). Além da violéncia, pode-se ter os crimes de estelionato e fraude. Tudo isso
varia do grau de psicopatia em que se encontra o individuo, sendo impulsivo, mas nunca
passional.

Nesse sentido, cabe avaliar se esses individuos podem ser considerados imputaveis
por lei ou ndo, uma vez desprovidos de julgamentos morais e com auséncia de quaisquer
sinais de psicoses ou alucina¢des condicionadas pelo transtorno.

Assim, ressalta-se a importancia do tema proposto e a necessidade de um estudo
mais minucioso, pois sdo individuos que precisam ser encontrados e reabilitados para se
tornarem aptos ao convivio em sociedade, ou receber o devido julgamento dentro dos
parametros legais atualizados.

Sendo assim, pretende-se também reconhecer no ordenamento juridico quais os
recursos utilizados no julgamento de réus acometidos por esse transtorno de
personalidade. Vale ressaltar que tais parametros encontram-se obsoletos, devendo ser
revisados para a formulagao legislativa de novos recursos no direito penal brasileiro, para
uma eficiente conducao dos casos futuros.

6. REFERENCIAL TEORICO

Quando se fala em psicopatia, claramente o que vem a mente é um individuo que
possui um grande déficit de habilidades sociais, 0 que o torna incapacitado para viver em
sociedade, tendo que passar toda sua vida solitario. Nem todos estdo inclinados a matar,
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entretanto, as vezes agem usando a manipulacdo, a trapaga e os comportamentos
dissimulados.

A par da conduta psicopata, menciona a psiquiatra Ana Beatriz Barbosa Silva, em
seu livro Mentes perigosas: o psicopata mora ao lado,

E importante ter em mente que todos os psicopatas sao perigosos,
uma vez que eles apresentam graus diversos de insensibilidade e
desprezo pela vida humana. Porém, existe uma fracao minoritaria de
psicopatas que mostra uma insensibilidade tamanha que suas
condutas criminosas podem atingir perversidades inimaginaveis. Por
esse motivo eu costumo denomina-los de psicopatas severos ou
perigosos demais. Eles sdo os criminosos que mais desafiam a nossa
capacidade de entendimento, aceitacao e adogdo de agdes
preventivas contra as suas transgressGes. Seus crimes nao
apresentam motivagbes aparentes e nem guardam relacdo direta
com situagdes pessoais ou sociais adversas (SILVA, 2008, p. 129).

Com toda essa anomalia cerebral, o psicopata/sociopata é considerado muito
inteligente pela propria "arrogancia”, pois o que ocorre é que o cérebro do sociopata
funciona de uma forma diferente dos outros, a partir da manifestacdo puramente racional,
isenta de qualquer emotividade ou consciéncia sobre os valores humanos, podendo assim
nao haver um mediador que o bloqueie na concepgao de seus objetivos mais perversos.

“Etimologicamente, a palavra psicopatia, vem do grego psyché alma, e pathos,
enfermidade” (DUARTE, 2018, p. 11). Ainda segundo Duarte (2018), o conceito de
psicopatia nao é consenso entre todos os estudiosos, pois ndo se encaixa na visdao de uma
doenga mental - na qual apresentam qualquer tipo de desorientacao, delirios e alucinagdes,
ou ainda, intenso sofrimento mental.

Segundo a Organizacao Mundial de Saude (1948), OMS, emprega-se o termo
Transtorno de Personalidade Dissocial - registrado na Classificacdo Internacional de
Doencas e Problemas Relacionados a Saude (1993), CID-10, sob o codigo F60.2, acolhido
definitivamente pelo Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais (1994),
DMS-IV - como um “transtorno de personalidade caracterizado por um desprezo das
obrigacdes sociais, falta de empatia para com os outros.”

Ha uma irregularidade entre o comportamento e as normas sociais. O
comportamento nao é simplesmente modificado pelas experiéncias adversas, e nem pelas
repreensoes.
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Os portadores desse disturbio sdao pessoas com anomalias cerebrais no sistema
limbico - que seria a area do cérebro responsavel por processar emogdes e comportamento
sociais, também do aprendizado e da memoria -, com isso, incide essa falta de empatia e
afetividade com as outras pessoas, tornando alguém como um simples objeto, até mesmo
sem afetividade parental, como muitos casos mostram de assassinos que comegam com
os proprios familiares.

Na area criminal, com base no Cddigo Penal Brasileiro (1940), a criminologia € o
estudo e a explicacao de uma infracado legal, algo que esta na lei, em artigos, com o objeto
de crime envolvendo criminoso e vitima. Com esse estudo explora-se a psicopatia dentro
da criminologia, como uma psicologia criminal e psiquiatria criminal, sendo diferente uma
da outra.

A psicologia criminal fala da personalidade da pessoa, a forma de ser e tudo o que
pode influenciar para a pratica do crime, um estudo mais aprofundado, o que tem que ser
visto muito cuidadosamente. Ja, na psiquiatria criminal, seria o entendimento dos
transtornos anormais, envolvendo doencgas mentais, retardos mentais e esquizofrenias de
idolo psicéticas.

Conforme Odon Ramos  Maranhao, ha patente caréncia de psicose de qualquer
tipo nesses individuos, bem como de manifestacdes neurdticas na conduta psicopata,

Nao apresentam sinais de psicose de qualquer tipo. Seu pensamento
é 16gico e convincente. [...]. Expressam serenidade e bem estar fisico.
Ndo se observam indicios de angustia ou ansiedade, fendbmenos
histéricos ou atos obsessivo compulsivos. Comunicam impressao de
absoluta tranquilidade (MARANHAO, 2008, p. 87).

Com relagao a culpabilidade, o texto de Cezar Roberto Bitencourt disserta,

Hodiernamente, a culpabilidade é vista como possibilidade de
reprovar o autor de um fato punivel porque, de acordo com os fatos,
podia e devia agir de modo diferente. Sem culpabilidade ndo pode
haver pena e sem dolo ou culpa nao pode existir crime. Pelo exposto,
a responsabilidade objetiva é insustentavel no sistema penal
brasileiro, que, certamente, encapou as ideias da responsabilidade
penal subjetiva (BITENCOURT, 2011, p. 125).

Desse modo é necessario entender que o direito penal se coloca como protetor dos
bens juridicos, de valores considerados essenciais, porque no final o direito tem que ter a
reposta a um crime cometido. A lei tem que prever isso. Para a formulagdo de uma lei é
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preciso ter havido o agravo de uma situagao, como no Brasil ja ocorreu tal agravo, a justica
brasileira tarda em sua providéncia.

Previsto no art. 121 do Cédigo Penal (1940), o homicidio praticado por psicopatas é
julgado pelo Conselho de Sentenca, 6rgao integrante do Tribunal do Jdri, com isso a
sentenca saira em conformidade com o conjunto probatério apresentado.

Apos a priséo de um individuo psicopata cabe ao juiz da sentenga a fixagdo do
regime inicial da execucdo da pena aplicada, seguindo os seguintes critérios legais:
quantidade da pena aplicada, natureza e reincidéncia (conforme art. 33, caput, do CP/40,
combinado com o seu § 2° e alineas).

Pela Justica Brasileira, a sentenca pode ocorrer de diferentes maneiras, se o juiz
reconhecer que o individuo é imputavel, sendo aquele que tem plena consciéncia de seus
atos, assim punido como qualquer outro criminoso comum, ou semi-imputavel, que nao
consegue controlar seus atos, embora tenha consciéncia deles, havendo assim a reducgdo
de dois tercos da pena ou envia-lo para um hospital de custddia, considerando que tenha
tratamento. Mas como se sabe a psicopatia nao tem tratamento.

Para o Promotor de Justica Marcellus Ugiette,

Um psicopata ndo tem a capacidade de arrependimento, ele nao
entende o que é errado e certo, sendo assim, ainda que este acabe
cumprindo sua punicdo, ndo se demonstrara arrependimento do que
fez. Deste modo, no momento em que for solto, o psicopata
provavelmente voltara a realizar os mesmos crimes que o levou a ser
preso (apud PASSOS, 2008, p. 6).

Nisso entra a opgao de uma prisao especial aos psicopatas, pois atualmente todos
se encontram juntos aos criminosos comuns, prejudicando assim e muito a reabilitacao de
ambos, pois, mesmo com varios anos de prisdao, ndo produz nenhum avanco no tratamento
de individuos psicopatas, ja que sdo incapazes de aprender e internalizar valores e
principios, ou mesmo de se culpabilizar pelos préprios atos que o levaram a condenagao.

Tanto um individuo normal quanto o psicopata, apds a sua prisdao tem todos os
efeitos de progressdao de regime da pena ou de concessdao de livramento condicional,
indulto e comutacdo de penas. Pensando assim, é claro que qualquer pessoa gostaria de
terminar o cumprimento de pena no menor tempo possivel, passando-se por um detento
exemplar.

Para Alexandra Carvalho Lopes de Oliveira, quanto ao tratamento que € dispensado,
conforme a legislagdo penal brasileira aos criminosos psicopatas,
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Nao serve como forma de punicdo aos psicopatas [...] uma vez que
apresenta inteira indiferenca aos institutos penalizadores diante da
sua caréncia afetiva. E sem o adequado acompanhamento
"brincardo” com o sistema carcerario, tendo em vista que poderao
manipular a realidade apresentando bom comportamento para
serem beneficiados com a progressdao de regime, por exemplo,
voltando mais rapido a convivéncia com a populacao (apud PASSOS,
2019, p. 6).

Ha ideias, que seriam realmente Uteis no Brasil, como da Inglaterra, onde existe o
Dangerous and Severe Personality Disorder (2001) — DSPD (Programa para Pessoas
Perigosas com Transtornos Graves da Personalidade) — que € uma iniciativa conjunta entre
os Ministérios da Justica e da Saude e o sistema prisional britanico, em que os presos
considerados perigosos, estejam eles soltos ou perto do fim da sentenga, sao
acompanhados de perto por funcionarios do governo para que ndo reincidam nos crimes.

O psicopata, no direito penal brasileiro, se torna mais um criminoso comum em
nossa sociedade, pois além de ser pouco compreendido, os critérios de prisdo e
reeducacao sao mal manejados.

Dizia o filésofo Michael Foucault em sua obra Vigiar e Punir,

Habitualmente se acredita que a prisao era uma espécie de depodsitos
de criminosos, depdsitos cujos inconvenientes se teriam constatado
por seu funcionamento, de tal forma que se teria dito ser necessario
reformar as prisdes, fazer delas um instrumento de transformacgao
dos individuos. [ ... ] . Desde 1820 se constata que a prisao, longe de
transformar os criminosos em gente honesta, serve apenas para
fabricar novos criminosos ou para afunda-los ainda mais na
criminalidade. (FOUCAULT, 1979, p.131-132).

7. METODOLOGIA

A pesquisa a ser realizada caracteriza-se como basica, fundamentando-se em
estudo de caso, analise doutrinaria e revisdo de publica¢des e bibliografias, a partir das
quais serao tratados os riscos trazidos pelos psicopatas e como o direito penal brasileiro
ira tratar com esses individuos.

Esta pesquisa sera desenvolvida em dois semestres, compreendido pelo periodo de
estudo da disciplina TCCIe TCCII, que consistira na elaboragdo do projeto e realizagéo de
estudos exploratorios, a fim de se definir as provaveis fontes de estudos. Seguindo assim
a constituicdo da realizagdo da pesquisa propriamente dita, que ocorrera durante o curso
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de Direito na disciplina TCC II, quando os dados serao coletados, analisados e utilizado
para a elaboracao de um trabalho de conclusdo de curso, no curso de ciéncias juridicas do
Centro Universitario Sdo Lucas.

8. RECURSOS

Os recursos financeiros conforme gastos estao expostos na tabela descritiva.

Descr. Produto Quantidade Gastos R$
Canetas 02(duas) 4,50

Pen Drive 0T(um) 30,00
Bloco de Notas 01(um) 2,50
Custos Total (R$) | ———-----mmmmmmmmmm e 37,00

9. CRONOGRAMA

PERIODO: 2020/1 — 2020/2
ATIVIDADES

Fev.(Mar|Abr.| Mai|Jun.|Jul. | Ago| Set. | Out.| Nov| Dez.
Escolha do tema e Orientador.

Elaboragdo do Projeto

Encontros com o Orientador

Pesquisa Bibliografica

Aprofundamento dos
estudos teodricos

Analise, interpretacdo dos
dados e producao textual

Digitagao e formatacao final

Entrega e Apresentacao a
Banca

Correcgao sugerida pela Banca
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REFLEXAO CRITICA AO FENOMENO DA ELISAO FISCAL NO BRASIL
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RESUMO: Qualquer estudo académico que pretenda tecer oportuna apreciagdo ao
fendmeno que titula o presente carece ndo so6 da cogente obrigacao de explica-lo, como
também do inafastavel dever de distingui-lo de outras duas praticas tributarias, a saber, a
elusdo fiscal e a evasdo fiscal. Dito isto, o presente tenciona ndo sé apresentar
posicionamento doutrinario ao tema, mas, igualmente, explicitar sua recepcao pela
jurisprudéncia brasileira.

Palavras-chave: Direito Tributario; Carga Tributaria; Planejamento; Sonegacgao.

ABSTRACT: Any academic study that intends to make a timely appreciation of the
phenomenon that entails the present not only lacks the cogent obligation to explain it, but
also the inexhaustible duty to distinguish it from other two tax practices, namely, tax elusion
and tax evasion. That said, the present intends not only to present a doctrinal position on
the theme, but also to make it explicit by Brazilian jurisprudence.

Keywords: Tax law; Tax Burden; Planning; Evasion.

SUMARIO: 1. Consideracées iniciais. 2. Definicdo conceitual de elisdo, elusdo e evasdo
fiscal. 3. Controvérsia interpretativa. 4. Conclusdo. 5. Referéncias.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Nao é lugar-comum afirmar, como outros ja o fizeram, que o Direito brasileiro, assim
como inimeros segmentos, passou por expressivas experiéncias e, mesmo, transformacdes
ao longo do ano de 2020. Sejam estas legislativas, jurisprudenciais ou administrativas, fato
é que, como resultado colateral da crise sanitaria que ceifou a vida de milhares de pessoas
e infectou milhdes, praticas mudaram em quase todas as atividades e, dentre estas, na
producao de normas, bem como na sua aplicagao. De medidas emergenciais exaradas a

60 Graduanda do Curso de Direito da Multivix Cachoeiro de Itapemirim.
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atos de adaptacdao ou adequagdo, remanescem registradas mudangas que devem
acompanhar operadores e estudiosos do Direito por algum tempo.

Para o arcabougo tributario, até o fechamento do presente, restavam expectativas
sobre uma necessaria reforma, sem, no entanto, a certeza de quando esta, efetivamente,
se materializaria.

Para além de tal realidade, contudo, ha que se considerar que alguns temas em
Direito Tributario merecem forcosa revisao académica e, por assim dizer, questionamento
sobre sua eventual contemplacao ou ndao nos esfor¢os governamentais e legislativos que,
em algum momento, produzirao a tdo deseja reestruturacao tributaria.

Destarte, orientado sob tal premissa descortina-se neste ensaio esclarecimento
sobre do que se tratam a evasdo, a elisdo e a elusédo fiscal. Pretende-se destacar as
diferencas entre os institutos, explicando-os a luz da melhor doutrina.

Tenciona-se também realizar reflexao critica acerca do fendmeno que nomeia o
titulo do presente, e elucidar se este pode ser considerado como uma pratica saudavel ou
se, por outro lado, revela-se como espécie de problema do sistema tributario brasileiro.

Para tanto serdao considerados ndao somente os preceitos e pensamentos
majoritarios sobre o tema, mas, igualmente, a jurisprudéncia que norteia as decisdes
administrativas e judiciais.

1. DEFINICAO CONCEITUAL DE ELISAO, ELUSAO E EVASAO FISCAL

Assevera o professor Alexandre Mazza (2020, p. 588) que a “elisdo ou planejamento
tributario € [o] nome dado a utilizagdo de praticas licitas realizadas pelo sujeito passivo,
normalmente antes da ocorréncia do fato gerador, com o objetivo de economizar no
pagamento do tributo”.

Tal definicdo encontra-se em consonancia com os ensinamentos do mestre Luciano
Amaro (2017, p. 261) para quem o instituto “[...] traduziria qualquer modo de evitar ou
reduzir tributo de maneira licita, legitima”.

De igual modo, preleciona o advogado Sacha Calmon Navarro Coélho (2020, p. 138)
que "a evasao comissiva licita [...] também chamada de economia fiscal ou, ainda, elisao
fiscal, ocorreria quando o agente, visando certo resultado econOmico, buscasse por
instrumentos sempre licitos, férmula negocial alternativa e menos onerosa do ponto de
vista fiscal [...]".
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Como informa o autor, para tanto, este [0 agente] aproveitar-se-ia "de legislagao
nao proibitiva ou ndo equiparadora de formas ou férmulas de Direito Privado (reducao
legal das formas ao resultado econdmico)”.

Sob tal perspectiva adverte acertadamente Mazza ao esclarecer que:

[..] embora as praticas elisivas impliguem redug¢dao no valor
arrecadado pelo contribuinte e, por isso, encontrem sempre
resisténcia por parte dos érgaos integrantes da estrutura fazendaria,
como a elisdo é realizada dentro dos limites autorizados pelo
ordenamento, ndo ha como impedir ou proibir o contribuinte de
buscar formas validas de pagar menos tributo (MAZZA, 2020, p. 588)

O autor ilustra sua licdo ao citar a mudanca da sede de uma empresa para municipio
onde o Imposto Sobre Servicos (ISS) tem aliquota menor. Como rememora, tal pratica ndo
incorre em ilegalidade e exemplifica adequadamente a elisao fiscal.

Neste sentido, interessante observar recente decisao judicial sobre o tema. Em
apreciacao ao instituto, em lide sobre a cobranca do Imposto sobre Circulagdao de
Mercadorias e Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao (ICMS), o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJMG) informa que
"a elisao fiscal ndo é vedada pelo ordenamento juridico e ndao autoriza que o Fisco
desconstitua as operacdes realizadas de acordo com a lei para que incida maior carga
tributaria sobre a operacao”.

Como prolatado na sentenca, cuja ementa abaixo encontra-se reproduzida, “a
criacao de terceira pessoa juridica com a finalidade de alterar a forma de recolhimento do
ICMS, quando nao vedada pelo ordenamento juridico, constitui forma de elisdo e ndo de
evasao fiscal”. Se ndo, veja-se:

EMENTA: APELACAO CIVEL - REEXAME NECESSARIO - TRIBUTARIO -
EXECUCAO FISCAL - EMBARGOS DO DEVEDOR - ICMS -
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - OPERACAO INTERESTADUAL -
ESTABELECIMENTO INDUSTRIAL - MESMA TITULARIDADE -
EXCLUSIVIDADE - DESVIRTUAMENTO - ELISAO FISCAL -
ATIVIDADE LICITA. - Nio se aplica a substituicdo tributaria nas
transferéncias  promovidas  pelo  industrial  para  outro
estabelecimento da mesma pessoa juridica, exceto varejista, desde
que o estabelecimento destinatario opere exclusivamente com
mercadorias recebidas em transferéncia do remetente (§ 1°, artigo
18, inciso I, Anexo XV, do RICMS/MG; clausula segunda, § 3°,
Protocolo ICMS n° 28/2009) - O estabelecimento destinatario que
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nao operar exclusivamente com produtos fabricados por
estabelecimento industrial de mesma titularidade faz jus a
substituicdo tributaria, com responsabilidade do remetente pelo
recolhimento do ICMS devido nas operagbes subsequentes - O
direito a liberdade da atividade econémica é assegurado pela
Constituicao Federal (art. 170, IV), o que permite ao contribuinte
adotar meios licitos de planejamento tributario visando a reducao no
pagamento de impostos - A elisdo fiscal ndo é vedada pelo
ordenamento juridico e ndo autoriza que o Fisco desconstitua as
operacdes realizadas de acordo com a lei para que incida maior carga
tributaria sobre a operagao - A criacao de terceira pessoa juridica com
a finalidade de alterar a forma de recolhimento do ICMS, quando
nao vedada pelo ordenamento juridico, constitui forma de elisao
e nao de evasao fiscal.

(TJ-MG - AC: 10000210049128001 MG, Relator: Renato Dresch. Data
de Julgamento: 13/05/2021. Camaras Civeis / 42 Camara Civel. Data
de Publicacao: 14/05/2021)

Importante destacar também, com fulcro na obra de Coélho (2020, p. 138), que a
elisdo fiscal pode ser "induzida, quando a prépria lei deseja o comportamento do
contribuinte, por razdes extrafiscais”, ou, ainda, “por /acuna, quando a lei, sendo lacunosa,
deixa buracos nas malhas da imposicao, devidamente aproveitadas pelos contribuintes”.

Exemplifica a primeira, na licdo do autor, a isen¢do por dez anos do Imposto de
Renda (IR) “para os lucros das industrias que se instalem no Norte-Nordeste do Brasil e a
celebragdo de negdcios em zonas francas ou com compradores do exterior (imunidades
ou isenc¢des do export-drive)”.

Ja a segunda, que titula como a “verdadeira elisdo, [..] por apresentar
guestionamentos juridicos e éticos na sua avaliacao”, remete ao exemplo introdutério do
tema em que tem-se a mudanga do empreendimento ou negdcio para municipio ou regido
onde sdo praticadas aliquotas mais vantajosas ou nas quais oferecam-se beneficio fiscal.

O instituto da elusao fiscal, por sua vez, encontra definicao singular na obra de
Mazza (2020, p. 588). Como afirma o autor, esta, também nominada "“elisao ineficaz”, “trata-
se de um ato juridico simulado visando nao recolher ou recolher tributo a menor”.

O proprio mestre assevera tratar-se, portanto, de reconhecido “abuso de forma”.

Para exemplifica-la de modo didatico, retrata a “venda de mercadoria formalizada como
‘prestacao de servico' tendo em vista que a aliquota do ISS é menor que a do ISS na
operagao”.
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Importante salientar igualmente que, como explica Mazza (2020, p. 591), “com o
objetivo geral de combater fraudes a legislacao tributaria e, em especial, evitar manobras
de elusdo fiscal, foi desenvolvida a teoria do abuso das formas'. Esta, por sua vez,
determina que “ficando evidenciado que o contribuinte utilizou uma ‘forma juridica’
(instituto) distorcendo a finalidade que o ordenamento lhe confere (simulacdo), o
intérprete/operador esta liberado para qualificar a operacdo segundo a realidade
econdmica, ou seja, desconsiderando sua aparéncia juridica”.

Para exemplificar as consequéncias do dispositivo o mestre vale-se de didatica
ilustragao, abaixo reproduzida.

Assim, por exemplo, se ficar comprovada a intencao do contribuinte
de fraudar a lei simulando uma doagcdo, quando na verdade a
transferéncia da propriedade ocorreu por meio de compra e venda,
a teoria permitiria ao Fisco ignorar a “forma juridica” doagdo e
tributar o fato de acordo com a realidade econdmica da operacao:
exigindo ITBI (transmissao onerosa) (MAZZA, 2020, p. 591)

Por conseguinte, como complementa o autor, “certo é que a teoria do abuso das
formas sempre pressupde a prova da intencao do contribuinte de fraudar a legislagdo
tributaria”. Assim sendo, esta, como pode-se deduzir, “enfrenta a grande dificuldade
concreta de exigir o recolhimento de um tributo sem a ocorréncia formal do fato gerador”.

Por fim, oportuno explicar, com base na magistral licio de Coélho (2020, p. 138) que
“tanto na evasao comissiva ilicita como na elisdo fiscal existe uma acao do contribuinte,
intencional, com o objetivo de ndo pagar ou pagar tributo a menor”. O que as diferencia,
como bem informa o pesquisador, é: “a) a natureza dos meios empregados”; e, igualmente,
“b) o momento da utilizacdo desses meios”.

Esta correta definicdo permite introduzir esclarecimento sobre o terceiro instituto
nominado no titulo do capitulo, o da evasao fiscal. Como defende Amaro (2017, p. 260)
“se, na tentativa de encontrar um percurso livre de 6nus fiscais, o individuo adota um
roteiro ilegal ou fiscalmente inoperante, diz-se que ele praticou uma evasao ilegal (ou
evasao, tout court)”.

Claro que, como é possivel intuir do quanto exposto, o instituto pode ser
interpretado como “procedimento que, de modo fiscalmente ilicito ou ineficaz, [busca] [...]
nao pagar tributo ou pagar menos do que o devido” (AMARO, 2017, p. 261).

Trata-se, portanto, de modalidade de “abuso de forma" que, nas palavras do proprio
autor, “consistiria na utilizagado, pelo contribuinte, de uma forma juridica atipica, anormal
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ou desnecessaria, para a realizagdo de um negdcio juridico que, se fosse adotada a forma
“normal”, teria um tratamento tributario mais oneroso”.

Cabe aqui retomar a preciosa prelecao de Mazza (2020, p. 588) ao explicitar que a
evasao, também denominada fraude fiscal ou sonegacao fiscal, “consiste na pratica de uma
conduta ilicita pelo sujeito passivo, normalmente ap6s a ocorréncia do fato gerador,
visando frustrar intencionalmente o recolhimento do tributo”. Da obra do autor extrai-se,
a titulo de exemplo, a hipotese de “circular mercadoria sem emitir nota fiscal”.

Este, por sinal, como argumenta, representa crime de sonegacao fiscal, cuja
tipificagdo encontra-se preceituada na lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que define
os nominados crimes contra a ordem tributaria, econOmica e contra as relacdes de
consumo.

Por adendo ha que se anotar também outras duas relevantes observacdes extraidas
da obra do autor: primeiro que, como assevera, “crimes de sonegacao fiscal exigem dolo”,
sendo inadmitida, portanto, a forma culposa (MAZZA, 2020, p. 589). Segundo, e ndo menos
importante, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o tema, tendo, inclusive,
editado a SUmula Vinculante n° 24. Sendo, vejamos:

Sumula Vinculante 24

Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no
art. 1°, incisos I a IV, da Lei 8.137/1990, antes do langamento
definitivo do tributo.

Valido anotar ainda posicionamento de Coélho (2020, p. 138), para quem "“a evasao
comissiva ilicita da-se nas hipoteses de fraude, simulacdo e conluio, que sao agdes
unilaterais ou bilaterais voltadas ao escopo de alterar a realidade com o fito de ndo pagar
o tributo ou retardar o seu pagamento”. O mestre exemplifica oportunamente citando atos
como a falsificacdo de documentos, notas fiscais, valores e negocios, dentre outros.

3. CONTROVERSIA INTERPRETATIVA

Se, por um lado, resta claro que a elisdo fiscal é pratica tributaria e contabil
minudente, assentada no esforco de buscar caminhos legais para minimizar o pagamento
de tributos, por outro, remanesce, igualmente, a controvérsia sobre tratar-se ou nao de
pratica saudavel ou espécie de problema do sistema tributario brasileiro.

Para responder a esta questdao o melhor caminho talvez seja extrapolar os limites do
pensamento doutrinario para alcangar como posiciona-se a jurisprudéncia patria sobre o
tema. Neste sentido observe os julgados abaixo reproduzidos:
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HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL.  REJEICAO.
SIMULACAO QUANTO A NATUREZA JURIDICA DAS PARCELAS.
PREJUIZOS AO ERARIO. 1. A homologacdo de acordo extrajudicial
deve ocorrer quando preenchidos os requisitos formais descritos no
art. 855-B e 855-E da CLT e nao evidenciado nenhum prejuizo as
partes e ao erario. 2. No caso, embora preenchidos os requisitos
formais e ndo evidenciado prejuizos as partes acordantes, o valor
discriminado pelas partes a titulo de indenizacao por danos morais é
exatamente o valor da soma das verbas rescisorias descritas no TRCT
[7Termo de Rescisao de Contrato de Trabalho] juntado aos autos pelo
autor (R$ 13.650,22), o que evidencia um claro intuito das partes de
alterar a natureza juridica das verbas devidas para impedir a
incidéncia do crédito previdenciario, sobre o qual as partes nao
podem dispor. 3. Havendo fortes indicios da existéncia de elisao
fiscal, com prejuizos ao erario, irretocavel a decisao que deixa de
homologar o acordo e extingue o processo sem resolucao do
mérito. 4. Recurso do trabalhador a que se nega provimento.

(TRT-24. Processo n. 00251176320185240003, Relator: Leonardo Ely,
Data de Julgamento: 03/06/2020, 22 Turma)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Excecao de pré-executividade
parcialmente  acolhida. Nulidade da CDA. Inexisténcia.
Prosseguimento da execucao mediante simples calculo aritmético
para expurgar o valor reconhecidamente indevido (REsp n°
1.115.501/SP). Alegagdo de que a multa possui carater confiscatorio.
Descabimento. Hipdtese em que o percentual elevado da multa é
justificado pelo seu carater punitivo, necessario para coibir a elisao
fiscal, revelando-se moderada tendo em conta o seu proposito.
Posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Condenacao ao
pagamento de honorarios advocaticios. Cabimento. Principio da
causalidade. Precedentes. Decisdao parcialmente reformada.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
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(TJ-SP - AL 21342945720208260000 SP 2134294-57.2020.8.26.0000,
Relator: Jarbas Gomes, Data de Julgamento: 10/07/2020, 112 Camara
de Direito Publico, Data de Publicacao: 10/07/2020)

Nota-se, pelo exposto, tratar-se de tema recorrente, submetido a apreciagao regular
em tribunais do pais e, ndo menos relevante, pacificado por entendimento da maior
instancia do poder judiciario brasileiro. E possivel reconhecer ainda tratar-se de matéria
controvertida que, mesmo licita, encontra evidente resisténcia.
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Sobre tal é necessario pequeno adendo com fulcro na obra de Coélho (2020, p. 144),
para quem “a atividade licita do contribuinte visando economizar impostos nao pode ser
considerada ilicita através de artificios legais”.

Assim sendo, informa o autor ser cogente observar que “na elisdo, a utilizagdo dos
meios ocorre antes da realizagdo do fato jurigeno-tributario [...], antes que se exteriorize a
hipotese de incidéncia tributaria”. Significa dizer, portanto, que, como preleciona,
"opcionalmente, o negdcio revestira a forma juridica alternativa ndo descrita na lei como
pressuposto de incidéncia ou pelo menos revestira a forma menos onerosa”.

Por fim, imprescindivel que se diga que existem outras centenas de exemplos
jurisprudenciais possiveis e, mais relevante, trata-se a elisédo de instituto bem sedimentado
na jurisprudéncia brasileira, cabendo realmente apenas verificar a interpretacdo com
melhor adequacao a pratica.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Em sede de comentarios finais, considerada a supracitada jurisprudéncia
relativamente recente, parece desnecessario afirmar que eventuais controvérsias
envolvendo os institutos da evasao fiscal, da elusdao e da elisao fiscal séao tema que,
acredita-se, salvo normatizacdo mais especifica, por certo permanecerdo atuais, hora sendo
apreciados em juizo, hora como objeto de posicionamento doutrinario.

Tem-se clara a visualizagao do evidente conflito de interesses que posiciona em
lados opostos a ansia arrecadadora do fisco e, de outra parte, o natural desejo do
contribuinte de maximizar o lucro, reduzindo, quando possivel, o recolhimento de tributos.

Como é cedigo, pagar tributo é ato compulsério, ndo espontaneo. Como tal suscita
obviamente resisténcia. Neste sentido, aquele que langa mao de planejamento tributario,
priorizando o recolhimento racional que Ihe permita paga-lo com a menor onerosidade
possivel, sem, evidentemente, afrontar a legislacao tributaria e ordenamento juridico em
sua totalidade, o faz escudado na maxima “permissum censetur quod prohibitum non
reperitur’, ou, em bom portugués, “reputa-se permitido o que nao é proibido”.

Assim sendo, a luz de tal perspectiva, mais do que simples problema do sistema
tributario brasileiro parece-nos evidente tratar-se a elisdo fiscal de pratica saudavel,
excetuando-se, por evidente, os demais institutos apreciados.

Para nao sé-lo remanesceria ao legislativo patrio o 6nus de tipificar/criminalizar as
condutas que contemporaneamente sao objeto de rusga entre a Fazenda e o sujeito
passivo da obrigagao tributaria.
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O REFLEXO DA PANDEMIA NO AUMENTO DE CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA
CONTRA A MULHER

EVANILSON PEREIRA LIMA:
Graduando do Curso de Direito no
Centro Universitario Luterana de
Manaus.

RESUMO: Os resquicios do modelo patriarcal que prevaleceu desde a formacdo da
civilizagdo produziram uma cultura intensificada de valores conservadores, estabeleceram
barreiras a segregacdo e a distincdo de género na sociedade e fizeram prevalecer a
supremacia dos homens sobre as mulheres. As reflexdes sobre essa desigualdade se
estendem ha séculos e os resultados ainda geram casos de violéncia continuada contra as
mulheres até os dias de hoje, casos quase extremos, tornando inUmeras mulheres vitimas
fatais em seu dia a dia. No entanto, deve-se ressaltar que houve uma certa evolugao na
legislagdo, ao se dar atengdo ao crime de homicidio cometido contra a mulher de forma
especifica em razao do género, um novo tipo penal foi inserido na legislagdo, denominado
feminicidio (Lei n® 13.104 / 2015). Os termos acima mencionados concentram-se em
orientar as causas profundas da discriminacao, ocultacao e impunidade nos crimes contra
as mulheres. No entanto, os diplomas recentes enfatizaram a responsabilidade do Estado,
seja ela um ato ou uma inagao, o Estado tende a se adaptar a deterioragdo desses
problemas. Nesse contexto, a proposta visa analisar os aspectos gerais da violéncia,
abordar de forma especial a violéncia contra a mulher e enfatizar as condic¢des (fatores)
que contribuem para esse circulo vicioso. Portanto, as caracteristicas deste estudo sao
pesquisa bibliografica, qualitativa, objetivos exploratérios e objetivos descritivos.

Palavras-chave: violéncia, mulher, feminicidio (Lei n® 13.104/2015).

ABSTRACT: Remains of the patriarchal model yielded an exacerbated culture that instilled
in society a barrier that separates and differentiates the genres, prevailing the supremacy
of the man over the woman. Reflections of this condition of inequality have dragged on for
centuries, yielding fruits that, to this day, trigger continuous cases of violence against
women, which border on the extreme, victimize in a fatal way countless of these in daily
life. However, it is important to note that, in legal terms, there was a certain evolution, when
the crimes of homicide practiced against women, by reason of gender, were specifically
introduced, inserting in legislation a new criminal type, called feminicide (Law n.
13.104/2015). The aforementioned instrument focuses on the discriminatory roots,
invisibility and impunity that guide crimes against women. Nonetheless, the recent diploma
evidences the responsibility of the State, which often agrees with the aggravation of such
problems, whether by action or omission. Now, this proposal intends to analyze general
aspects of violence, focusing on violence against women, highlighting the constraints
(factors) that foment this perverse cycle. Therefore, this study is characterized by a

218


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

bibliographical research, with a qualitative character, with an exploratory objective and, for
a descriptive purpose.

Keywords: violence — woman — feminicide (Law n. 13.104/2015).

SUMARIO: 1. INTRODUCAOQ; 2. CONTEXTOS HISTORICO E DIMENSOES DA VIOLENCIA; 3.
ANTECEDENTES DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER: A DESIGUALDADE ENTRE OS
GENEROS; 4. A VIOLENCIA CONTRA A MULHER E A CONFIGURACAO DOS DIPLOMAS
LEGAIS EM OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE IGUALDADE E
DIGNIDADE HUMANA; 5. O FEMINICIDIO: CAUSAS E EFEITOS; 6. CONCLUSAO. Referéncias.

1. INTRODUGCAO

Recentemente, na realidade do Brasil, a violéncia tem se tornado cada vez mais
traicoeira, refletindo o panorama de inseguranca geral, e expondo comportamentos
criminosos que chocam e temem a sociedade, o que é um apavorante chamado de atencao
nacional para apontar a reversao desse caos que se instaurou no pais.

Refletida na intolerancia e nos atos de agressdao por qualquer motivo, a violéncia
tem causado diversas manifestacdes nas atuais circunstancias. Nos casos mais extremos,
mortes violentas sao relatadas todos os dias, incluindo de mulheres.

No entanto, é sabido que mostrar as mulheres neste contexto de violéncia nédo é
um fato recente. Ao contrario, pode-se observar que, ao longo da histéria da humanidade,
fatos concretos comprovaram o desejo de soberania dos homens referente as mulheres.
Na era do patriarcado cheio de poder e privilégios, os homens tém até o direito de decidir
a vida e a morte das mulheres, assim como seus objetos ou propriedades. Restava apenas
a condicao de que as mulheres fossem inferiores, ora submissa aos desejos dos homens,
outra de agressao fisica (castigos corporais), varias formas de exploragao (sexo, trabalho
domeéstico) e assim por diante.

Fatos dessa natureza confirmam que a desigualdade de género é um problema
antigo, que transcende a origem da humanidade. Além disso, a batalha entre homens e
mulheres, mesmo sem uma forma clara, existe e continua existindo na sociedade. A luta
das mulheres para conquistar seu espago com seus direitos é implacavel, muitas pessoas
passam por situacdes cruéis ou até fatais, esse € o motor para que nao fiquem caladas. A
marca que trazem como bagagem reflete dor, medo, frustracdo e desejo reprimido ha
muito tempo. A vulnerabilidade inspira a coragem de quem quer apenas ser conhecido, ter
voz e ser ouvido na sociedade, enfim, tornar-se sujeito de direitos e deveres.

Embora a discussao seja proposta, inicialmente ela se concentrara na solucao de
questdes de violéncia em geral, enfatizando aspectos mais relevantes. Em seguida, se
propds a compilar os principais momentos da historia do Brasil em que a violéncia contra
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as mulheres se tornou mais galopante, para determinar a origem da estrutura de
sobreposicdo dos homens em condi¢ces dominantes na historia e para enfatizar os
momentos em que as mulheres conseguiram reverter, pelo menos parcialmente, essa
historia opressiva. Resgatar a origem da violéncia contra a mulher, as dimensdes do
passado e a forma como se apresenta hoje, utilizando exemplos reais para ilustrar casos
notorios, pelo impacto que tém e pelo impacto que servem, em primeiro lugar para
promover o combate a violéncia contra as mulheres como em que foram vitimas fatais de
ex-companheiros, como da Eloa e da advogada Mércia Nakashima.

Nao obstante, ndo se podem ignorar tantos outros casos que ficaram no
anonimato, mulheres que sofreram e sofrem caladas no cotidiano, dentro de suas casas,
no trabalho, ou outros ambientes de seu convivio, com seus préprios companheiros, pais,
filhos, irmdos, ou estranhos, o que reforca a necessidade de se reverter esse quadro
alarmante de violéncia que o pais apresenta, sendo inconcebivel a ideia da existéncia dessa
problematica ainda se procrastinando. No decorrer deste, serdo destacados ainda os
fatores determinantes que desencadeiam essas agressdes, tais como: ciumes, punicao a
traicdes ou inconformismo com o fim do relacionamento, entre outros. Além disso, insta
explanar sobre as consequéncias da violéncia para as vitimas.

No apice da discussao, considerando que a desigualdade de género é a causa
direta das mortes violentas femininas, focamos no assassinato de mulheres e apontamos
as causas e consequéncias desse crime, que desde 2015 foi declarado crime hediondo no
pais e comecou a implantar o objeto deste estudo. Finalmente, € oportuno propor
instrumentos juridicos que promovam a protecdo das mulheres vitimas de violéncia. Nesse
caso, vale destacar a Lei n® 13.104 / 2015, que contempla o assassinato de mulheres no
artigo 121 do Cédigo Penal.

Esta pesquisa configura-se com abordagem qualitativa, descrevendo seus
objetivos, seguindo uma abordagem dedutiva, e fornecendo literatura técnica e especifica
sobre o tema abordado. Além disso, constitui base tedrica para pesquisa bibliografica
norteada por diploma legal no ordenamento juridico, como a Constituicao Federal,
Doutrina, Maria da penha e Cédigo Penal, bem como trabalhos cientificos que tratem do
assunto.

O objetivo deste trabalho é inspirar a sociedade a compreender a importancia de
padroes e conceitos retrospectivos, quebrar o paradigma que torna as mulheres inferiores
e difundir parametros legais que as fortalecam perante os agressores. Portanto, o Estado
também deve promover a integridade de seus cidadaos por meio da implementacédo de
politicas publicas de atencao, acdes preventivas eficazes e, principalmente, da garantia da
aplicabilidade dos instrumentos legais.

2. CONTEXTOS HISTORICO E DIMENSOES DA VIOLENCIA
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No Dicionario Aurélio, Ferreira (2010, p. 2065), define a violéncia como: "qualidade
de violento; ato violento; ato de violentar; constrangimento fisico ou moral; uso da forga;
coacgao”. Krug et al. (2002, p. 5) ressaltam o conceito aplicado pela Organizacao Mundial
de Saude compreendendo a violéncia como:

Usar intencionalmente forca real ou ameacadora ou forca contra si
mesmo, contra outros, contra grupos ou comunidades, causando ou
com probabilidade de causar ferimentos, morte, danos psicolégicos,
deficiéncias de desenvolvimento ou privagao.

Atrelada a um conceito mais analitico, a Politica Nacional de Reducdo da
Morbimortalidade por Acidentes e Violéncias, do Ministério da Saude, define violéncia
como: “as agdes humanas que afetam a integridade e a saude fisica, moral, mental ou
espiritual” (TOLEDO, 2013, p. 6).

No mesmo sentido, a interpretacao de Minayo e Souza (1998, p. 513) mostra que
“violéncia inclui individuos, grupos, classes, paises que causam a morte de outras pessoas
ou afetam sua saude fisica e mental .., ou espiritual". Rompendo as pesquisas sobre a
origem da violéncia, voltamos a era primitiva, nesta época, o instinto humano e a
agressividade podem ser manifestados, seja a caca ou a pesca, o que leva a sua
sobrevivéncia na natureza. Nesse ponto, Pesavento (2006, p. 1) reflete que “a violéncia é
antiga, parece ser a natureza inata do ser humano na trajetoria da terra, e ainda mais antiga,
se voltarmos ao mito dos ancestrais [. ..] ".

E certo que existem sociedades sem violéncia, pelo contrério, existem sociedades
que sdo mais violentas do que outras sociedades, cada uma com a sua historia (MINAYO,
1994, p. 7). A violéncia é historica, “pertence a todos e existe em todos” (GIRARD, 1990, p.
10).

Analisando a trajetoria da violéncia, pode-se perceber que este é um problema
que se inscreveu e continuara fazendo parte da situagao social, ganhando uma nova
dimensdo, esta inserido no homem e enraizado em muitas culturas. Nessa perspectiva, a
desigualdade é uma causa primitiva da violéncia e é dificil de erradicar em muitos lugares.

Percebe-se que o exercicio arbitrario do poder, a intolerancia as diferengas, a
desumanizagao do outro e o desprezo pelos valores da vida, da dignidade e da liberdade,
hoje difundidos no mundo todo, estdo causando crescente desigualdade, levando a
Grupos e nagoes individuais tornarem-se mais suscetiveis ao sofrimento e a morte do que
outras (MINAYO, 1994).

Na sociedade atual, embora haja turbuléncias humanas no sentido de fazer o bem,
ao mesmo tempo, ha fatores negativos que mergulham os individuos em disputas sem fim,
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seja por poder, dinheiro, religidao, politica, etc, o mundo seguira o exemplo como
consequéncia, tornando-se mais brutal, criando competicdao entre pares, especialmente os
grupos mais vulneraveis.

Na concepgao de Pereira et al. (2001, p. 96) a violéncia se traduz nos:

[...] atos com intencao de prejudicar, subtrair, subestimar e subjugar,
envolvendo sempre um conteiudo de poder, quer seja intelectual
quer seja fisico, econdmico, politico ou social. Atingem de forma mais
sutil os seres mais indefesos da sociedade, como criancas e
adolescentes, e também as mulheres sem, contudo, poupar os
demais.

Segundo Rocha (1996, p. 10), ele analisou que a violéncia, em suas inUmeras
manifestacdes de formas diversas, pode ser considerada um mal, uma forca que transcende
os limites da realidade fisica e psicolégica humana. No reino de suas conquistas sociais,
éticas, estéticas, politicas e religiosas. Ou seja, qualquer forma de violéncia € um
desrespeito aos direitos humanos basicos, sem ela, as pessoas deixam de ser vistas como
sujeitos de direitos e obrigacdes, mas passam a ser vistas como objetos puros e simples.

Quanto a classificacdo, a Organizacao Mundial de Saude (2002) classifica a
violéncia por tipo, podendo ser: auto infligida (suicidio, auto abuso); interpessoal (familia e
parceiros intimos e violéncia comunitaria); violéncia coletiva (violéncia social, politica e
economica).

a) violéncia auto infligida: O suposto suicidio, tentativas e
pensamentos de homicidio e automutilacgdo. Normalmente, esses
comportamentos podem estar relacionados a interrupcao do ciclo de
vida, como adolescéncia e velhice, graves crises econOmicas que
levam ao desemprego, baixa expectativa de futuro, doenca grave ou
terminal, doenca mental grave e abuso de substancias psicoativas. de
outros. Essa violéncia, como o homicidio, mostra sintomas de
destruicao social.
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b) violéncia interpessoal: € uma forma de estabelecer relacbes com
outras pessoas com base na arrogancia, discriminacdo, intimidagao,
raiva, vinganga e cilme, que geralmente causa danos morais, fisicos
(incluindo a morte) e psicolégicos. E diferente dos conflitos na
sociedade e nas relagdes interpessoais. O problema é que quando os
conflitos se tornam teimosos e inflexiveis, por meio do uso de
autoritarismo, abuso, ameagas ou guerra provocativa ou morte, a
outra parte € obrigada a permanecer em siléncio ou compensar uma
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a outra. Vocé pode contatar: criangas, pares, subordinados, colegas,
pessoas de outras classes, grupos sociais ou paises.

c) violéncia coletiva: Suas caracteristicas baseiam-se em qualquer
distincao, exclusao ou restricao de atributos como raca, classe social,
crenca religiosa, etc., que venham a abolir ou prejudicar o exercicio
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais na politica,
economia, sociedade, cultura ou outras areas da vida. Por exemplo:
conflitos violentos entre paises e grupos, movimentos de grande
numero de pessoas deslocadas, guerras entre gangues e destruicao
em grande escala de bens publicos. (KRUG et al, 2002, p. 6).

Seguindo ainda a OMS (2002), a violéncia interpessoal pode ser intrafamiliar e
comunitaria:

a) Violéncia intrafamiliar: também chamada de violéncia doméstica,
diz respeito aos conflitos familiares transformados em intolerancia,
abusos e opressao. Tem muitas manifestacdes, mas as mais comuns
sdo as que submetem as mulheres, criangas e idosos a autoridade do
pai, marido e provedor. Também colocam as criancas e jovens sob o
dominio (ao invés da protecao) dos adultos;

b) Violéncia comunitaria: é aquela praticada entre individuos sem
lacos de parentesco, sejam eles conhecidos ou desconhecidos. E
cometida por pessoas em atos de violéncia gratuita, estupro e outras
violéncias sexuais e também por instituicdes publicas ou privadas
como escola, servico de saude, banco, condominio, dentre outros.

Na classificacao de Toledo (2013, p. 6), além das indicadas pela OMS, também sdo
considerados os seguintes tipos de violéncia: violéncia criminal, que se refere a agressao
contra pessoas e seu patrimonio; violéncia institucional, por meio de Regimento,
operacional as normas e as rela¢des burocraticas ocorrem dentro do sistema, reproduzindo
a injustica da estrutura social e a violéncia cultural, que se expressa através da
discriminagao e do preconceito. Essas discriminacdes e os preconceitos sao tao repetidas
e copiadas que se tornam na sociedade universais e naturais. Dentre estes Ultimos, destaca-
se entre os tipos mais comuns e graves:
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a) Violéncia de género: é uma forma especifica de violéncia cultural
que se constitui em dominacao, opressao e crueldade construidas e
reproduzidas no dia a dia das relacbes de poder desigual entre os
géneros. E exercida principalmente contra as mulheres na forma de
machismo. b) Violéncia racial/étnica: € uma das mais cruéis formas
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de violéncia cultural e ocorre pela discriminagdo de uma pessoa ou
grupo pelos seus atributos étnicos como cor da pele, formato de
partes do corpo, textura do cabelo, entre outros. Em geral, vem
acompanhada pela desigualdade social e econémica que, no Brasil,
esta historicamente relacionada a escraviddao de pessoas de origem
africana (TOLEDO, 2013, p. 9).

Quanto a natureza dos atos violentos, a OMS (2002) evidencia as formas: fisica,
sexual, psicoldgica, envolvendo privacao ou negligéncia, em que:

a) violéncia fisica: constitui-se como o uso da forca para produzir
lesdes, traumas, ferimentos, dores e incapacidades em outra pessoa.
Ocorre em todos os ambientes, principalmente no espacgo familiar e
nas instituicdes de “protecao”. Um exemplo é o castigo corporal,
usado para “educar” criangas e adolescentes, o qual deteriora a
relacdo entre pais e filhos e ensina um modelo agressivo de solucao
para os problemas, quando o ideal seria buscar o dialogo;

b) violéncia sexual: ato ou jogo que ocorre nas relagdes hetero ou
homossexuais e visa a estimular a vitima ou utilizd-la para obter
excitacao sexual nas praticas erdticas, pornograficas e sexuais, por
meio de aliciamento, violéncia fisica ou ameacas. Suas principais
vitimas sdo criancas e adolescentes, mas ocorre em todas as fases do
ciclo de vida;

c) violéncia psicologica: se refere a agressdes verbais ou gestuais com
objetivo de aterrorizar, humilhar, amedrontar a vitima, restringir sua
liberdade ou isola-la do convivio social. Sdo exemplos: testemunhar
violéncias, ser envolvido na relacao conflituosa entre os pais ao ponto
de rejeitar um deles por influéncia do outro, ser submetido a
situacdes humilhantes e constrangedoras no trabalho, entre outras;
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d) negligéncia, abandono e privacao de cuidados: caracteriza-se pela
auséncia, recusa ou falta de atendimento a alguém que deveria
receber atencdo e cuidados. Ela pode ocorrer mesmo quando ha
recursos disponiveis para a familia ou responsavel. Um tipo especifico
é a negligéncia emocional, que acontece quando os responsaveis,
independente da justificativa, deixam de dar apoio afetivo e
psicoldgico a crianca, ao adolescente ou a pessoa idosa. O abandono
é a forma mais grave de negligéncia (KRUG et al., 2002, p. 6).

Nao obstante, segundo Minayo (1994, p. 7) classifica a violéncia em:
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a) violéncia estrutural, que € a violéncia dentro das estruturas sociais
organizadas e institucionalizadas, tais como a familia e os sistemas
econOdmicos, sociais, politicos e culturais;

b) violéncia de resisténcia, que surge como possiveis reacoes
manifestadas contra a violéncia estrutural;

c) violéncia da delinquéncia, que esta presente nos considerados atos
ilegais em determinados grupos sociais, além de estar também
associada a violéncia estrutural.

Nesse caso, deve-se enfatizar que todas as formas de violéncia atingem os grupos
mais vulneraveis, como criancas e adolescentes, mulheres, idosos, entre outros. Para poder
lidar com grupos especificos de uma forma mais especifica e potente, esta investigagao
incidira sobre as mulheres. A violéncia contra elas é entendida como violéncia de género,
sobretudo a forma mais anormal, nomeadamente, o assassinato de mulheres, mesmo de
acordo com o artigo 121 da Lei Penal. O crime de homicidio representado por artigos, por
se tratar de um problema especifico e frequente, passou a ter esse nome. Este tipo de
violéncia é frequente e ainda considerado uma questdo cultural porque é normal e natural
para muitas pessoas praticar este tipo de comportamento. Portanto, vale a pena realizar
uma analise mais precisa da causa raiz desse problema.

3. ANTECEDENTES DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER: A DESIGUALDADE ENTRE OS
GENEROS

Durante séculos, é dbvio, a partir de registros historicos, que as mulheres sofreram
inumeras formas de violéncia durante um longo periodo de tempo, incluindo a violéncia
que levou & morte. E interessante buscar as origens que culminaram nessa configuracdo e
apontar um aspecto relacionado a igualdade, ou mais precisamente, a desigualdade entre
0S géneros.

Observe que, a partir do momento em que a igualdade deixa de existir, ela da lugar
a violéncia. Pesquisas na cronologia da histéria geral mostram que na antiguidade ainda
nao havia desigualdade entre homens e mulheres e, portanto, ndo havia violéncia. A
unidade é a garantia da sobrevivéncia, porque a unidade € necessaria para o bem comum.
Alambert (2004, p. 27) explicou:

Na aurora da humanidade ndo podemos falar na existéncia de
desigualdades entre o homem e a mulher. Naquele tempo, nado
existiam povos, nem Estados separados; os seres humanos viviam em
pequenos grupos (hordas) e, depois em familias e tribos. [...] os seres
humanos tinham que se manter agregados, solidarios entre si, para
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sobreviver e se defender dos animais ferozes e das intempéries.
Quem se marginalizava perecia. Logo, nao havia uma superioridade
cultural entre homens e mulheres.

Com a formacao das comunidades, o papel das mulheres tem se tornado cada vez
mais importante. Sao elas as responsaveis pelo cultivo da terra, pela domesticacao dos
animais, pelo cuidado das criancas, dos idosos e dos enfermos.” Além de fazer vasilhames,
usar fogo, preparar pomadas e pogoes, os homens procuram comida. "(ALAMBERT, 2004,
p. 27). Desta forma, a igualdade ndo existe mais.

Entretanto, na concepcao de Cabral (2008, p. 15-16), é com o surgimento das
estruturas familiares, adotando o modelo patriarcal, que inflama a desigualdade entre os
pares:

A organizagao familiar € produto da organizagao historica do ser
humano. Isso porque, devido a necessidade de reproducao da
espécie eles acabaram encontrando diferentes formas de relacdo
entre si. [..] Durante todo processo historico a sociedade vivenciou
diferentes formas de organizacdo doméstica, entre elas, encontra-se
o patriarcado, o qual “centra-se na figura masculina”.

De acordo com Saffioti (2004, p. 49) aponta como um dos elementos nucleares do
patriarcado, "o controle da sexualidade feminina, a fim de assegurar a fidelidade da esposa
ao marido”. O homem pretendia, com isso, garantir a “transmissao da heranca a maos
legitimas”. Para isso, passou a “vigiar” suas mulheres “para terem certeza da sua prole”.

Além disso, Del Priore (2006, p. 33) argumenta que:

E provavel que os homens tratassem suas mulheres como maquinas
de fazer filhos, submetidas as relacdes sexuais mecanicas e despidas
de expressdes de afeto. Basta pensar na facilidade com que eram
infectadas por doengas venéreas, nos multiplos partos, na vida
arriscada de reprodutoras.

Morin (1984) apud Januario (2016, p. 82) utilizou a mesma razao para acreditar que
a desigualdade de género se originava da formagdo da familia, "que a afirmacdo da
superioridade masculina coincide com o nascimento da familia como microestrutura
social”. Nesse sentido, portanto, as mulheres acabam se tornando submissas aos maridos
e sdo oprimidas na estrutura familiar. “A obediéncia da esposa é a lei” (DEL PRIORI, 2006,
p. 33).

Portanto, ndo é dificil acreditar que nesta situagdo em que os homens sao
superiores as mulheres, a desigualdade entre homens e mulheres ganhou destaque. Um
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homem assume a postura mais forte e poderosa. Como marido, ele deve ser dominador,
entorpecido e egoista. Uma mulher era obediente a ele, ela deveria ser uma esposa leal,
humilde, obediente e submissa, sua maior missdo: dar a luz. Na analise de Beauvoir (1970,
p. 14), “as mulheres sempre foram, senao escravas dos homens, pelo menos suas vassalas;
0s sexos nunca compartilharam o mundo igualmente”.

Do patriarcalismo, Saad (2010) apud Bertolin e Andreucci (2010, p. 10) recordam
ainda que:

A relagdo conjugal imitava a relacao estatal com os cidadaos, de
natureza hierarquica e moldada sobre o binémio autoridade-
submissdo, e tinha como palavras de ordem: poder doméstico,
controle marital, obediéncia da mulher [...]. Historicamente o homem
e a mulher tém sido educados para serem, respectivamente,
dominante e submissa [...].

Para Engels (2006, p. 48), a familia da época dos romanos que apresentava como
caracteristica principal o patriarcalismo, com o homem como detentor patrio poder e o
direito de vida ou morte sobre a mulher, os filhos e escravos, representou a “expressao de
grande derrota histérica do sexo feminino em todo o mundo”.

A linha paterna exerce o direito de vida e morte (ius vitae ac necis) a seus filhos.
Desta forma, ele pode vendé-los, puni-los, e até mesmo mata-los. A mulher obedece
completamente a autoridade do casamento e pode ser negada pelo comportamento
unilateral do marido. O pai exerce poder sobre todos os seus descendentes sem sangue,
sua esposa e as mulheres casadas com Manus e seus descendentes. (Gongalves, 2014, p.
13).

E importante notar que o modelo patriarcal incutido na estrutura familiar prova o
"fracasso" das mulheres, porque elas nem sequer tém o direito de ter a vontade, e as outros
direitos sao, portanto, ineficazes em todos os aspectos.

Foucault (2005, p. 127) afirmou ainda que "o direito a vida e a morte € um privilégio
exclusivo do monarca, derivado do conceito de patriapotestas, ou seja, o pai de familia
romana tem o direito de dispor das vidas de seus filhos e escravos”.

O protagonista masculino é poligamo, o senhor da sociedade patriarcal, e pode
ser descrito como o grupo masculino mais exclusivo da época. Ele ndo goza apenas de
todos os direitos civis e politicos, mas também dos direitos das mulheres (VRISSIMTZS,
2002, p. 38).
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Em qualquer momento, as pessoas observaram que os homens estdo cheios de
poder e esgotaram todas as possibilidades das mulheres avangarem e até exercerem suas
habilidades sem um ambiente familiar.

Para a Igreja, era preciso que a mulher fosse honrada, considerando como tal:

[...] aquela que vive reclusa no interior do lar, ocupada nos afazeres
domeésticos, distante do espaco publico. Tutelada pelo marido, que
lhe ministra — sempre em pequenas doses — alguns prazeres e
atengoes, ela deve quando casada ser separada do contato com a
casa paterna, proibida de visitas frequentes, e viver inteiramente para
o esposo. Seus desejos e ambicSes devem ser fingidamente
satisfeitos para que tenha a sensagdo de que os realizou. Com um
numero restrito de criados e pouco dinheiro a disposi¢do, a esposa
ideal deve governar a casa evitando intimidades até mesmo com
aqueles que vivem sob seu teto. Os contatos com o confessor, as idas
a igreja, ou a participacao em festas devem ser dosadas. Nada de
folguedos, de adornos e modismo. Nada de risos e dancas fora de
casa, olhares galanterias. (ALGRANTIL, 1993, p.116)

Quanto pior que ser regrada, vigiada, a mulher desse periodo, considerada bruxa,
foi massacrada, perseguida até a morte pela Igreja:

[...] a morte, que sempre foi considerada pelos cristdos como um fim
a ser atingido, que nunca foi encarada como um mal, que tem um
significado de dignificacao, € tomada como instrumento de luta sem
maiores escandalos ou problemas de consciéncia no interior da
propria Igreja. Considerava-se que o pecador era queimado para o
seu proprio bem. [...] o poder mais cruel se considerava santo com
todo o direito de condenar e despedacar o feminino em nome de
Deus (FREIRE et al., 2006, p. 56).
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Soma-se a isso, que discursos de intelectuais e humanistas contribuiram para
estigmatizar a mulher como ser inferior e impuro, incidindo uma justificacao ideologica e
a desvalorizacao feminina, no contexto da desintegracdo do modo de producao feudal.

Havia um forte preconceito contra as mulheres, mesmo filésofos, cientistas e
escritores notaveis o demonstraram, mas veja: O tedlogo cristdo Tertuliano, nascido em
Cartago em 155 DC, descreveu as mulheres como: " O Portdo do demoénio “; Voltaire,
filbsofo nascido em Paris de 1694 a 1778, acredita: "Seu sangue é mais aguado, isso é uma
prova de sua baixa auto-estima"; Diderot é um fil6sofo e escritor habilidoso. Ele, que viveu
na Franca de 1713 a 1784, foi um deles dos simbolos do Iluminismo e um dos tedricos da
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Revolucado Francesa. Ele disse: "Mesmo que parecam ser 'civilizadas', no fundo de seus
coracdes elas ainda sao verdadeiramente barbaras. " (PARADA, 2009, p. 20).

Boaventura Santos (2003, p. 301 - 314) enfocou questdes da atualidade e
considerou que “as relacdes familiares séo dominadas por uma forma de poder e
patriarcado, que esta na origem da discriminacdo de género entre as mulheres”. Portanto,
o patriarcado constitui "a matriz dessas discriminagdes, embora relacionadas a outros
fatores".

Com a Revolugao Francesa, as mulheres comegaram a ganhar popularidade nas
interacdes privadas e coletivas. Além disso, a expansdo do capitalismo e a consequente
superestimacao das atividades produtivas promoveram a valoriza¢do das pessoas, pois sua
capacidade produtiva e disposicao para garantir suas necessidades de sobrevivéncia com
suas familias levaram a grandes mudancas na sociedade e nas relacdes familiares.
Principalmente em papéis de homens e mulheres.

No entanto, esta mulher ainda experimentou varios incidentes violentos 6bvios,
como o incéndio em 8 de marco de 1857, que matou cerca de 130 trabalhadores em uma
fabrica téxtil em Nova York. Eles estavam se manifestando por melhores condi¢des de
trabalho e um ato desumano prendeu essas mulheres no fabrica e as incendiou.

Nesse caso, os antecedentes histéricos do enfrentamento da violéncia contra a
mulher remetem ao passado, mas nao é possivel precisar quando comegou, nem quando
termina realmente, porque invadiu as mais diversas estruturas sociais, desde as atividades
produtivas até as de género. Tepedino (2001, p.45) relembrou: “As mulheres ndo sdo
consideradas um espaco mais espagoso do que uma casa; portanto, suas vozes acabam se
restringindo a esfera privada, seja por meio de correspondéncia ou diario para descrever
seu entediante cotidiano "

Além disso, Beauvoir (1970, p. 9) destacou que durante séculos as mulheres foram
privadas de seus direitos de suditos. Assim como na sociedade ocidental, a discriminagao
de género é dominada principalmente por valores masculinos, o que é muito provavel, que
seja por isso que discriminacao de género ainda existe hoje.

A dominacao das mulheres pelos homens, que remonta ao passado, envolve
aspectos culturais, psicolégicos, morais e sexuais. A condicao de ser homem ou mulher ndo
€ apenas natural, nem aleatéria, mas uma estrutura social e cultural, que impde
superioridade de género, um é superior ao outro, especialmente os homens sdo superiores
as mulheres, embora historicamente o discurso sustentado pelo protagonista da
legitimacdo estd em si na argumentagdo essencial (BOURDIEU, 2010; BUTLER, 2008.
BEAUVOQIR, 2015).
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Além disso, € importante ressaltar que a violéncia contra a mulher ha muito €
tolerada pela propria sociedade, o que torna a identidade cultural de homens e mulheres
altamente aceitavel para atitudes agressivas. Ainda hoje, mesmo que a legislacao condene
a violéncia contra a mulher e a criminalize, muitas vitimas ainda se recusam a admitir que
as violacdes sofridas sao violentas (SCHAIBER et al., 2005, p. 46). Por esta e outras razdes,
ainda hoje, apesar de suas condi¢bes, as mulheres ainda estdo em uma enorme
desvantagem inerente em uma cultura baseada no preconceito:

Em quase nenhum pais, seu estatuto legal € idéntico ao do homem e
muitas vezes este Ultimo a prejudica consideravelmente. Mesmo
quando os direitos lhe sao abstratamente reconhecidos, um longo
habito impede que encontrem nos costumes sua expressao concreta
(BEAUVOIR, 1970, p. 14).

Portanto, € urgente reverter essa situagdo, partindo do pressuposto de que as
mulheres ndo toleram mais comportamentos discriminatérios, o conteldo esta
desatualizado, cheio de odio, fazendo com que se sintam inferiores e se tornem reféns em
uma sociedade sexista que considera posturas naturais. Além disso, a violéncia contra a
mulher ndo € incomum na esfera familiar, considerada intima, mas revela verdadeira
crueldade e precisa ser combatida pelo governo. Além disso, para corrigir os prolongados
conceitos e arranjos de comportamento, foi criado a lei Maria da Penha.

4. A VIOLENCIA CONTRA A MULHER E A CONFIGURAGCAO DOS DIPLOMAS LEGAIS
EM OBSERVANCIA AOS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS DE IGUALDADE E
DIGNIDADE HUMANA

A desigualdade e a discriminagdo contra as mulheres sao fatores que promovem
este ciclo vicioso de violéncia contra as mulheres, desde a desigualdade de oportunidades
e direitos até crimes mais graves.

Neste caso, casos de parentes, parceiros ou antecessores assassinando mulheres
por senso de propriedade, bem como mortes relacionadas a crimes sexuais, e aqueles que
demonstram cruelmente édio as mulheres, etc, existem ha muito tempo. Quanto a
discriminacdo, Teles e Melo (2002, p. 28) esclarecem que se refere a "comportamentos
diferenciadores ou restritivos, cujo efeito é cancelar ou restringir o reconhecimento de
direitos fundamentais na politica, economia, sociedade ou qualquer outro campo”. Além
disso, “Excluir as classes sociais do exercicio dos direitos humanos € uma acao deliberada.
Também pode ser entendido como ignorancia e desrespeito”.

A violéncia contra a mulher, num contexto geral:

230


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

[...] constitui uma manifestacao das relagdes de poder historicamente
desiguais entre homens e mulheres, que levam a dominacao e a
discriminagdo por parte do homem, impedindo o avanco pleno da
mulher e Ihe atribuindo um papel secundario (FERNANDES e
FERNANDES, 2002, p. 86).

Sobre os diplomas legais, vale ressaltar que a mulher encontra abrigo no
ordenamento juridico brasileiro, por meio da Constituicao Federal Brasileira (1988),
precisamente pelo artigo 5°, 1, que dispde:

Art. 5° Todos sao 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:

I — homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, nos
termos desta Constituicao.

Portanto, além dos principios, a Constituicao Federal de 1988 contempla também
os direitos e garantias de seu texto original, que se baseiam em acordos e tratados
internacionais, nas resolu¢cdes da Convencao de Belém do Para e na CEDAW (Convencao
para Eliminacao de Toda Discriminacdao) sao também garantia constitucional, conforme
dispOe o artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicao Federal: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros direitos e garantias decorrentes dos sistemas e
principios por elas adotadas, ou de outros direitos e garantias dos sistemas e principios
por ela adotados.”(Brasil, 2006, pp. 15-16).

Impulsionada por movimentos de mulheres, ativistas e pesquisadores, e em resposta
as recomendacdes internacionais (Comissao sobre o Status da Mulher-CSW e Comité para
a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra Mulheres-CEDAW), a legislacao
desenvolveu a punicao especifica para contencao do assassinato de mulheres para resolver
problemas ocultos e culpar o Estado pela continua¢do da morte de mulheres devido ao
género. O uso do Direito Penal, especialmente para homicidios de género contra mulheres,
deu origem a Lei n°® 13.104 / 2015, que trata o assassinato de mulheres como uma nova
forma de punicao.

5. O FEMINICIDIO: CAUSAS E EFEITOS

O termo feminicidio é usado para se referir especificamente ao assassinato de
mulheres em condi¢des marcadas pela desigualdade de género. Entre os muitos aspectos
da violéncia contra as mulheres, o assassinato de mulheres é o mais extremo, completo e
mortal. Desde 2015, é considerado um crime hediondo no Brasil.
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O assassinato de mulheres originou-se de uma construcao cultural que legitimou
a dominagdo masculina e a obediéncia feminina e, mais importante, produziu uma
ideologia de género. Nessa linha, deriva-se um conceito que da suporte a esse tipo de
crime.

O assassinato de mulheres e o género sao duas questdes paralelas que estao
intrinsecamente conectadas. Portanto, quando se fala em género, deve-se entender que
se trata dos “elementos constituintes das relacdes sociais a partir das diferencas percebidas
de género”. Género é a primeira “forma de dar sentido as relacdes de poder” (SCOTT, 2005,
p. 134). "O género nao esta relacionado apenas aos papéis masculinos e femininos, mas
também a identidade do sujeito” (OLIVEIRA JUNIOR; OLIVEIRA; NINA, 2011, p. 127).

Na interpretacao de Romero (2014, p. 22), o assassinato de mulheres refere-se a
qualquer comportamento agressivo contra a mulher causado pela dominacdo de género,
levando a sua morte. Nessa perspectiva, o agressor pode ser alguém que mantém uma
relacdo préxima com a vitima, como namorado, marido e / ou companheiro, outros
familiares ou até mesmo estranhos.

O assassinato de mulheres parece ser o qualificativo para o crime de homicidio
previsto no artigo 121, paragrafo 6°, do Cédigo Penal. Conforme o texto do artigo acima:
Artigo 121 Matar alguém: [...] Homicidio elegivel § 2 ° Se for cometido um homicidio: [...]
Matar uma mulher. VI- Contra a mulher em razdo da mulher: (incluida na Lei n® 13.104, de
2015)

A propria Lei Penal contida na Lei n® 13.104 / 2015 expressa os determinantes da
atribuicao de tais classificacdes, tais como “§ 2°-A: Quando o crime envolver: I-violéncia
domeéstica; lI-desacato ou discriminacdo contra a mulher”.

Além disso, quando ocorre o crime, a pena aumenta de um terco para a metade,
quando praticado o crime: I- durante a gravidez ou até 3 (trés) meses apos o parto; II-
contra pessoas menores de 14 anos e maiores de 60 (sessenta) anos ou deficientes; III Na
presenca de descendentes ou maiores de idade da vitima (artigo 121.°, n.° 7, do Cdodigo
Penal).

Atenta-se ainda para as tipologias designadas para o crime de feminicidio:

a) feminicidio intimo: o tipo mais frequente, em que o homicida
mantinha ou manteve com a vitima relacionamento intimo ou
familiar;

b) feminicidio sexual: ocorre nos casos em que a vitima nao possui
ligacdo qualquer com o agressor, mas sua morte foi precedida de
violéncia sexual, no caso de estupro seguido de morte;
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c) feminicidio corporativo: ocorre nos casos de vingangca ou
disciplinamento, através do crime organizado, como se verifica no
trafico internacional de seres humanos;

d) feminicidio infantil: aquele imputado as criangas e adolescentes do
sexo feminino através de maus-tratos dos familiares ou das pessoas
que tem o dever legal de protegé-las (SEGATO, 2006; ROMERO,
2014).

Atualmente, entre as categorias propostas, o tipo de homicidio intimo feminino
gue esta intrinsecamente ligado a violéncia conjugal, ou seja, o comportamento praticado
por pessoas que mantém ou manteve relacao afetiva com mulher é o mais evidente.

O Mapa da Violéncia (2015) sobre a questao da morte de mulheres apontou que,
no Brasil, 50,3% dos homicidios foram causados por familiares de mulheres em situacao de
violéncia e 33,2% das mulheres foram assassinadas por seus companheiros ou ex-
companheiros (WAISELFISZ , 2015, pagina 69).

Com o passar do tempo, deixou rastros e, até hoje, a violéncia continua vitimando
muitas mulheres, sendo pelo caso noticiado na midia: a atriz Luiza Brunet, de 54 anos,
acusou seu ex-companheiro e, de 62 anos empresario Lirio Albino Parisotto por ter “No dia
21 de maio de 2016 foi submetida a gravissima violéncia fisica e psicoldgica”; Gisele Santos
de Oliveira ndo quis ficar com Elton Jones Luz de Freitas mantém uma relagdo conjugal.
Elton trancou a casa, enfiou a chave no bolso e comecou a atacar Gisele com um facao,
acertando-a na cabeca e cortando-lhe méaos e pés; 29 de agosto de 2013, Mara Rubia Ji
Mara Rubia Guimaraes recusou-se a renovar o casamento com Wilson Bicudo e depois de
prendé-la, Wilson a atacou e cortou os olhos de Mara com uma faca (Relatério G1, 2016).

Na pior das hipoteses, esses casos acabardo em morte. Por exemplo, Eloa, de 15
anos, foi sequestrada e morta pelo ex-namorado Lindemberg Alves em 13 de setembro de
2008, 22 anos, nao aceitou o fim de esta relacao; Em 10 de marco de 2016, a universitaria
Louise Ribeiro foi assassinada pelo ex-namorado Vinicius Neres apos tomar cloroférmio;
Ana Carolina de Souza Vieira, 30 anos, bailarina do projeto Domingao do Faustdo, por
ciume, foi assassinada pelo ex-namorado Anderson Rodrigues Leitdo em 4 de novembro
de 2015; Em 23 de agosto de 2015, Adriana Moura de Pessoa Carvalho Moraes, de 39 anos,
e Jade de 8 meses foram assassinados pelo marido de Adriana e pai de Jade; A advogada
Mércia Nakashima, 28 anos, morta pelo policial militar aposentado Mizael Bispo de Souza
por nao querer reatar o namoro. Seu corpo foi encontrado em 10 de junho (2010) dentro
de uma represa, em Nazaré Paulista; a fisiculturista Renata Muggiatti que foi asfixiada pelo
namorado, o médico Raphael Suss Marques.
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Além disso, o caso cruel mais recente ocorreu no caso da advogada Tatiane
Spitzner, de 29 anos, que foi encontrada morta apos cair no 4° andar. Seu marido, Luis
Felipe Manvailer (Luis Felipe Manvailer), apos um acidente na rodovia Sdo Miguel do Iguagu
BR-277, a 340 quilometros de Guarapuua, foi preso na manha de sua morte. Pode-se
verificar pelas imagens postadas que a vitima sofreu varios ataques e seu marido realizou
ataques de artes marciais contra ela.

Tantos casos tém suscitado atencdo mais intensa a violéncia contra as mulheres, e a
implementagdo de um diploma legal que realmente reverteu a situacao atual tem
garantido a protecao das mulheres de acordo com o que estabelece a constituicdo e o
principio da igualdade de género, e a igualdade de homens e mulheres perante a lei
Qualitativa, igualdade de direitos e obrigagdes, igualdade de tratamento, mas relativizando
casos isolados para reduzir as diferencas de tratamento.

5.1. I AUMENTO DE CASOS DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19

A problematica da violéncia contra a mulher é considerada uma questao complexa
e multifacetada que requer atendimento de necessidades especificas de atendimento
integral, como atendimento juridico e psicolégico, atendimento especializado com
dignidade e respeito as mulheres vitimas de violéncia. pois, em delegacias gerais, apresenta
indicios de discriminacao e preconceito de género (PASINATO e SANTOS, 2016).

Desta forma, a primeira Delegacia de Defesa da Mulher foi inaugurada em 06 de
agosto de 1985, no Estado de Sdo Paulo. O surgimento dessa especializada se justificou
por dois fatores. O primeiro, em razdo da pressao de movimentos feministas e de mulheres.
O segundo, refere-se a mudanca politica que deu azo a criagcao de novas instituicdes e leis
que correspondessem a um Estado de Direito Democratico.

Por isso, a implantacdo de uma delegacia de atendimento as mulheres foi
considerada uma das politicas publicas mais importantes do pais, e diversas unidades
foram posteriormente ampliadas em outros estados. Mesmo que cubram a maior parte do
pais, a delegacia de policia ndo é suficiente para atender as mulheres porque eles nao tém
os recursos dedicados para lidar com conflitos tdo complexos. Os factos comprovam que
embora a violéncia doméstica seja um problema antigo no mundo, no isolamento social
da era Covid-19, a violéncia doméstica voltou a ser alvo de grande preocupacao, pois este
problema também exige uma maior intervenc¢do do pais.

Sendo assim, de acordo com a Agencia Brasil (2020) no que tange a violéncia
domeéstica durante a pandemia:

No contexto da pandemia de covid-19, os atendimentos da Policia
Militar a mulheres vitimas de violéncia aumentaram 44,9% no estado
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de Sao Paulo. Em relatério divulgado hoje (20), o Forum Brasileiro de
Seguranca Publica (FBSP) informa que o total de socorros prestados
passou de 6.775 para 9.817, na comparacao entre marco de 2019 e
marco de 2020. A quantidade de feminicidios também subiu no
estado, de 13 para 19 casos (46,2%).

Portanto, durante o periodo de isolamento social, a violéncia contra a mulher
aumentou significativamente, atingindo 13 casos e saltando para 19 casos. Esta € uma
preocupacao para os 6rgaos. Acontece que o que nos preocupa € que, segundo Bianquini
(2020, online), "devido a limitagdo dos servicos e movimentos durante o periodo de
quarentena, as receitas podem ser reduzidas devido a convivéncia ininterrupta com o
agressor todos os dias”.

A autora afirmou ainda que “No Brasil, o Ministério da Mulher, Familia e Direitos
Humanos constatou que o nimero de denuncias discadas 180 aumentou quase 9%, e essas
denuncias eram destinadas a denuncias de violéncia doméstica” (BIANQUINI, 2020, online)
. Os fatos comprovam que esse problema nao é apenas encontrado no Brasil, mas se tornou
uma preocupacao mundial, por isso alguns paises tém tomado medidas emergenciais para
combater o aumento da violéncia doméstica.

Segundo Heloisa Bianquini preleciona que:

Internacionalmente, o problema provocou a criagao de medidas de
combate a violéncia doméstica muitas vezes criativas. Na Franga,
denuncias do tipo podem ser feitas pela internet. Vitimas tém um
chat para conversarem diretamente com policiais, e o site tem um
botdo de emergéncia que fecha a pagina e apaga da tela da vitima
as mensagens trocadas se ela se encontrar em perigo (BIANQUINI,
2020, online).

No entanto, apesar da alta incidéncia de violéncia e assassinatos de mulheres no
Brasil, poucas medidas foram tomadas para conter o aumento da violéncia doméstica.
Embora a delegacia esteja aberta 24 horas por dia, algumas cidades adotaram Maria da
Penha para o patrulhamento. No entanto, mais trabalho precisa ser feito porque essas
mulheres podem estar na prisdo e ndo podem registrar uma reclamacdo. E necessario
conscientizar o publico sobre as reclamagdes.

Sendo assim, de acordo com Heloisa Bianquini, dispde:

Em atencdo ao problema do aumento da violéncia doméstica no
periodo de confinamento, o Poder Legislativo tem-se movimentado
e discutido solugdes. No dia 30 de marco, foi apresentado o PL
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1267/2020, de autoria de diversos deputados, que buscar alterar a
Lei 10714/03 (Lei Maria da Penha), para ampliar a divulgacao do
Disque 180 enquanto durar a pandemia do Covid-19.

Portanto, o projeto recomenda que durante o periodo de distanciamento social
provocado pela Covid-19, todas as informacdes veiculadas no radio, na televisao e na
internet envolvam incidentes de violéncia contra a mulher e mencionem claramente a
convocacao 180. Ciéncia, Tecnologia, Inovacao e Comunica¢des (MCTIC) deve monitorar o
cumprimento da lei e impor sangdes as violacdes. Tudo isso para informar as pessoas sobre
casos de violéncia doméstica e ajudar a vitima do sexo feminino.

6. CONCLUSAO

Comparar os acontecimentos passados com o presente requer uma certa
sensibilidade para absorver alguns problemas cruéis e intransponiveis, 0 que mostra
claramente que as mulheres sao violadas e oprimidas, especialmente as emocgdes
enraizadas no comportamento masculino que nao permite as alteracdes necessarias ao
interesse publico.

A contribuicao inicial desta pesquisa é a violéncia em geral. Para compreender
como ela se transforma nas dimensdes da sociedade, conceito e forma, e tematicas, entrar
na discussao proposta, ressaltando que a violéncia hoje é um dos temas que mais
preocupam as pessoas. Neste momento, as mulheres sao inseridas como alvos vulneraveis
e sao vitimas dos homens ha séculos até hoje.

Comece a contextualizar os antecedentes da violéncia contra as mulheres e se livrar
da histéria, um problema antigo que remonta ao sistema de dominacao-subordinagao
entre homens e mulheres. Por meio da dicotomia entre cada papel de género na civilizagdo
existente, é possivel perceber a inferioridade, opressao e obediéncia em que se encontram
as mulheres.

Apos essa pesquisa, como o método recaia sobre o assassinato de mulheres,
comprovaram-se as causas e os efeitos do conflito entre os géneros, bem como a
tipificagdo dessa forma de expressao, que foi considerada o ato Ultimo e mortal de
violéncia. contra as mulheres.

Diante da literatura levantada neste estudo, é possivel mostrar que a desigualdade
entre os géneros (masculino e feminino) é causada por estruturas historicas, culturais,
econdmicas, politicas e sociais discriminatorias, e que as mulheres sdao objetificadas,
invisiveis para os homens. Algo que usam desfrustam como bem entende, € um fato
tolerado pelas sociedades antigas e, como se observa, continua a ser.
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No entanto, apds um certo periodo de tempo, a violéncia contra as mulheres
tornou-se uma violacao dos direitos humanos das mulheres e viola fundamentalmente a
democracia e o Estado de direito. Nesse sentido, o conluio para a protecdo de invalidos
nao atende ao principio da igualdade entre homens e mulheres preconizado na Carta
Magna. Os diplomas legais implantados no ordenamento juridico brasileiro, como a Lei
Maria da Penha, ndo garantem por si s6 grandes mudancas. E necesséario garantir maior
aplicabilidade, proatividade e vigilancia das leis existentes para, finalmente, erradicar o
assassinato de mulheres da sociedade. Além disso, as politicas publicas que visam proteger
e auxiliar efetivamente no alcance dos objetivos propostos, a fim de considerar o
empoderamento das mulheres e a justica de género.

No entanto, nao se deve esquecer que a Lei Maria da Penha teve um impacto
importante sobre as mulheres, pois a legislacdo brasileira inseriu mecanismos especificos
para fortalecer a autonomia das mulheres, proporcionando assisténcia e atendimento
humanizado, especialmente voltado para a educacdo e o aprimoramento do
enfrentamento da violéncia. Aumentar a conscientizacao sobre os casos de violacdo das
mulheres, incrementar as politicas publicas e os valores dos direitos humanos. Porém, para
aumentar a consciéncia coletiva e reverter o conceito de relagdes de poder com base no
modelo patriarcal do passado, é mais importante formular documentos legais ou alterar
individualmente a legislagdo, de modo a prevenir o assassinato de mulheres como fator
cultural em. desta forma, a ocorréncia do pecado.

Obviamente, para reverter esse quadro chocante de violéncia contra a mulher, o
que € preciso ndo € apenas uma nomeacao do problema, mas também acbes efetivas para
prevenir que isso aconteca, tem provocado um despertar de acdo, principalmente é o pais
que precisa assumir suas responsabilidades para impedir a continuacao deste circulo
vicioso.

E necessario estabelecer um entendimento na sociedade de que o assassinato de
mulheres é resultado de uma histéria de violéncia contra as mulheres ao longo dos séculos.
Ao mesmo tempo, acdes eficazes devem ser tomadas para prevenir e combater as causas
profundas de tal violéncia extrema, para promover a compreensdo da legislagdo para
proteger as mulheres e para demonstrar medidas para tomar medidas iguais para ajuda-
las.

Além disso, preconiza que como paradigma basico, efetivamente estimule o
respeito entre os géneros, e enfatize a implementacao dos principios da igualdade e da
dignidade humana, que fazem parte de todo o ordenamento juridico brasileiro, que
demonstrara consciéncia coletiva e instrumento de protecao que beneficia as mulheres.
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta fazer uma analise sobre o legado
de Francisco de Vitéria para os direitos humanos e para o direito internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Legado. Francisco. Vitoria.

ABSTRACT: This article aims to briefly analyze Francisco de Vitéria legacy for human rights
and international law.

KEYWORDS: Legacy. Francisco. Vitoria.

RESUMEN: Este articulo tiene como objetivo analizar brevemente el legado de Francisco
de Vitéria para los derechos humanos y el derecho internacional.

PALABRAS CLAVE: Legado. Francisco. Vitoria.
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INTRODUCAO

O frade dominicano Francisco de Vitoria (1486-1546) é considerado o fundador do
direito internacional moderno, da Escola de Salamanca e sua maior referéncia. Foi, além de
filésofo, tedlogo, economista e jurista. O tedlogo espanhol dedicou-se a defesa dos direitos
dos indios do Novo Mundo e a limitacao das causas que justificam a guerra.

Francisco de Vitoria parece ter nascido em Vitdria, provincia basca de Alava, por volta
de 1486. Ingressou no convento de Sao Pablo, no ano de 1505, aos 14 anos de idade, onde
realizou seus estudos de Humanidades e comecou os de Artes ou filosofia. Permaneceu
estudando no convento de Sao Pablo até o ano de 1508, quando vai continuar seus estudos
em Paris. No periodo que passou em Sao Pablo, entretanto, precisa-se destacar seu contato
com as linguas grega e latina, nos estudos de Gramatica, visto ser este convento, de
maneira profunda, comprometido com a exceléncia da educacdao e com a renovacao das
condicdes de ensino. E importante tomar nota que no ano de 1504, houveram grandes
mudancas nas orienta¢des de ensino, para garantir maior exceléncia, ao que Vitoria, desde
a mocidade, ja se encontrava exposto a um ambiente de renovacao e transformacdes, com
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consideraveis elementos para sua formacao e futura atuagao teoldgica. Basta citar, por
exemplo, que Vitéria, era conhecedor da lingua grega, com registros, ja em Salamanca, de
opinides e observagdes suas sobre tradi¢cbes, bem como consultas aos originais em grego
para preparacao de suas aulas e palestras. Ordenou-se dominicano e estudou teologia na
Universidade de Paris, onde lecionou.

Esta pesquisa é bibliografica e historica justifica-se pela extrema relevancia do legado
de Francisco de Vitoria que sustentou o direito de liberdade dos indios e delimitou marcos
tedricos para a guerra justa, fato este imprescindivel para que fosse rotulado como um dos
fundadores do direito internacional.

DESENVOLVIMENTO

As obras centrais de Francisco de Vitéria e demais pensadores de Salamanca sdo de
suma importancia para fundamentacdo filoséfica dos direitos humanos no mundo
contemporaneo. O principal centro intelectual e por onde passaram 0s nomes mais
expressivos deste momento histérico no século XVI.

Licenciado em teologia, em margo de 1522, Vitoria retorna a Espanha e desenvolve
atividade docente no periodo de trés anos no Colégio Sdo Gregério de Valladolid, que era
um verdadeiro celeiro de ilustres e renomados docentes. Em 1526, ele obtém a prestigiosa
cadeira prima (Catedra Prima) da Universidade de Salamanca, de onde exerce entdo seu
magistério e marca profundamente muitas geragdes de tomistas, como Domingo de Soto
(1494-1560) e Domingo Bafiez (1528-1604).

No verao de 1526 com o inicio do processo de sucessdo da principal catedra de
teologia da Universidade de Salamanca, maior posto teoldgico de toda a Espanha, em
fungdo da morte do seu até entdo ocupante, Pedro de Ledn. Essa cadeira era ocupada por
dominicanos ha mais de um século e a Ordem, interessada em manter a mesma, deveria
indicar seu melhor nome para a sucessao. O primeiro e principal nome era o de Diego de
Astudillo, mas a Ordem indicou Francisco de Vitoria, que entrou numa disputa dificil para
contra o principal candidato, Pedro Margallo, catedratico de filosofia moral em Salamanca.
Dificil, pois, a eleicao se fazia por meio de votacao entre os membros da Universidade, na
qual Vitéria nado era ainda tdo conhecido como o professor residente. Entretanto, que foi a
impressdo que causou durante os exercicios de sucessdao, com sua habilidade e
conhecimentos, que venceu com vantagem confortavel a eleicdo e se tornou catedratico
de Prima, da Faculdade de Teologia de Salamanca, realizando o juramento dos estatutos
em 21 de setembro de 1526.

As ideias basilares de Vitoria sdo, em sua esséncia, trés: a) a configuracao da ordem
mundial como sociedade natural de Estados soberanos; b) a teorizacdo de uma série de

<
LN
<
Q
<
0
(e)]
—
1
=
(]
2
=
o
c
&
—
N
o
N
S
(o))
(=]
Y
LN
(@]
[}
©
(©)]
(9.0)
o
—
c
(@]
=
S
f
>
=
@]
©
]
[}
=
c
(@]
O
S
=
<@
o
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
<
Q
<
0
()]
—
1
P4
(%)
2
3
o
[
s
—
o
o
N
S
(o))
o
B
N
(@}
[}
©
(¢)]
(90}
o
—
c
o
=
=
=
>
=
o
©
=)
[}
-
(=
(]
(@]
£
e}
Q
[e]
[a]

& josigico

www.conteudojuridico.com.br

direitos naturais dos povos e dos Estados; c) a reformulacdo da doutrina crista da “guerra
justa”, redefinida como sancao juridica as iniuriae (ofensas) sofridas.

A atividade de Vitoria em Salamanca proporcionou uma série de mudancas que
trataram de colocar ambos no mapa do pensamento europeu. Dentre elas, temos a
introducao, ja corrente em Paris e em boa parte das Universidades europeias, da Summa,
como livro base para os estudos teoldgicos, em adi¢do as Sentencas, em um processo de
substituicdo do texto base, iniciado por Vitoria, mas que so seria institucionalizado
definitivamente em 1561, por conta de formalidades decorrentes das constituicdes da
Universidade. Sua atividade, assim, se estende por vinte anos, explicando seguidamente a
Summa, de Tomas de Aquino, na formagao de um vultuoso grupo de discipulos que viriam
a assumir, nos anos seguintes, as cadeiras da Universidade e ocupar cargos importantes na
estrutura eclesiastica.

As famosas Relecciones, proferidas anualmente por Vitoria, segundo determinagao
das constituicdes da Universidade para todos os catedraticos. Vitéria, ao longo de seu
magistério, proferiu quinze Relecciones, conferindo grandeza até entdo inédita ao evento
universitario. Suas demais contribui¢cdes para a Universidade estdo na renovacao da
biblioteca, da qual Vitéria foi encarregado da selecao e compra de obras para a Faculdade;
participacdo no comité encarregado de montar uma imprensa para a Universidade; dentre
outros trabalhos.

Na discussao dos temas mais candentes da época, Vitoria questionou a legitimidade
da conquista espanhola da América, que nao se justificava pelo paganismo dos nativos.
Mesmo que a conquista protegesse inocentes de praticas como o canibalismo ou
sacrificios humanos, o rei da Espanha, ou qualquer outro soberano, deveria garantir
tratamento justo e igualitario a indigenas e colonos, pois todos eram seus suditos, com
direitos iguais. O papa nao tinha o direito de dar a monarcas europeus dominio sobre
povos primitivos; o maximo que podia fazer era designar esferas para o trabalho
missionario. Os pagaos tinham o direito a propriedade e a ter dirigentes proprios, ja que
nao eram irracionais.

Nos estudos sobre o direito de guerra, concluiu que ela s6 é admissivel em legitima
defesa e para corrigir um erro muito grave. Em qualquer caso, deve sempre ser precedida
por esforcos de conciliagdo e arbitragem. Sua obra constituiu uma reelaboracdo do jus
gentium, ou "direito das nacles", pela afirmacdo de principios éticos universais e de
igualdade entre os povos. Francisco de Vitoria morreu em Salamanca em 12 de agosto de
1546.

A origem do direito das gentes esta no direito romano, que ainda atravessa a idade
média. A origem dos Direitos Humanos esta na releitura do Direito das Gentes. E por isso
que o De legibus de Francisco Suarez ndo sé esta na base como é o texto mais citado por
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Grocio no seu Do Direito da Guerra e a Paz. Serve, ainda, de referencial tedrico para a
justificacdo de decisdbes de Cortes Internacionais de Justica e Direitos Humanos
contemporaneos como a Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Internacional de Justica da Haia. O conceito de jus gentium, que foi também chamado de
direitos de gentes, mesmo tendo a sua origem no direito romano e tenha atravessado, sob
diferentes versdes, a idade média, é recebido pela geracao da Escola de Salamanca, e muito
especialmente por Suarez, com alguns ajustes e atualizacbes. Passa a ser entendido como
um direito que considera as culturas dos povos como autoridade legitima que deve ser
respeitada, uma consideragdo ao que foi construido ao longo do tempo pelos povos e que
nao temos direito de atropelar sob nenhuma alegacao. Sao os casos da instituicao da
propriedade privada, do matrimonio, dos regimes de trabalho, dos tratados internacionais,
entre outros.

O conceito de Direito de Gentes, relativo ao que hoje conhecemos como Direitos
Humanos, é importante porque, mesmo sendo um direito que se expressa numa
positividade, numa norma escrita, tem na sua base uma racionalidade que considera as
culturas, a diversidade de modos de manifestacao cultural. E isso ao mesmo tempo em que
busca a sua universalidade.

Os Direitos Humanos surgiram na idade média, do casamento entre a Filosofia Crista
Catdlica com o Direito Natural (Jus Naturale). Tal afirmacdo pode ser comprovada de forma
simples uma vez que ao surgir o Cristianismo todos os homens (nobres e plebeus)
passaram a ser fruta do mesmo saco sendo colocados ao mesmo nivel como criaturas e
filhos de Deus. Até mesmo os Reis, que eram em muitos lugares da antiguidade,
considerados como naturais representantes de Deus na terra passaram a necessitar da
bencao da igreja, pois do contrario nada mais seriam do que déspotas excomungados.

A conquista da América no século XVI pelos espanhdis resultou em um debate sobre
direitos humanos na Espanha. Isto marcou a primeira vez que se discutiu o assunto na
Europa. Muitos filésofos e historiadores do direito consideram que néo se pode falar de
direitos humanos até a modernidade no Ocidente.

Francisco de Vitoria, um dos mestres da Escola de Salamanca, forneceu grandes
contribui¢cbes para o advento do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Francisco
Suarez também apresentou contribuicdes neste sentido, pois, para ele, a formacdao do
conceito de comunidade universal “era um postulado objetivo, traduzia uma ordem natural
pensada fora do quadro da concepcao individualista dos estados, [...] individuos tomados
isoladamente, desligados de uma ordem mais vasta sem consideracao da fungao que nela
deveriam desempenhar” (CALAFATE, 2017, p. 51).

As Escolas de Coimbra, Lisboa, Evora, Salamanca, dentre outras, tiveram uma
profunda relevancia para o que hoje, em conjunto, denomina-se de “Escola Ibérica da Paz".
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E possivel afirmar que as contribuicdes feitas pelos pensadores egressos dessas escolas
possuem em comum a retomada dos estudos de Tomas de Aquino (VICENTE, 1952, p. 12)
e Aristoteles.

O Direito Natural funciona como a razao sob a qual o Direito das Gentes é construido,
ou seja, o “sistema de lei natural universal do jus gentium cujas regras podem ser
determinadas pelo uso da razdao” (ANGHIE, 1996, p. 325). Desse modo, sao auto evidentes
e comuns a todas as sociedades humanas.

Assim, aduz que "o Direito das Gentes como forma do Direito Positivo tem seu
fundamento na vontade humana” (VICENTE, 1952, p. 617), no consenso universal entre os
sujeitos. Além disso, tem como fim especifico o bem de todos que estdo conectados
através o género humano. Suarez nasce dois anos depois da morte de Vitoria. Por ter vivido
um contexto de formagao da Europa e nascimento do Estado Moderno, suas teorias sao
amplamente criticadas por alguns filésofos de matriz tomista. Para eles, o que de fato existe
sao duas linhas extremas que colocam Vitoria e Suarez em pontos distintos da linha
internacionalista espanhola.

Nesse esforco intelectual, os estudos de Tomas de Aquino tiveram profunda
relevancia na sustentacdo de uma razao do Estado e da Razdo da Humanidade, de forma
que estas nao se confundissem entre si. Em outras palavras, tal como aduz Suarez, é
possivel afirmar que nao se trataria de uma “lei” das gentes, mas de um “direito” das gentes,
nao necessariamente positivado.

Para o mestre da Escola de Salamanca, as regras morais sao superiores a soberania
dos Estados. Em outras palavras: “Se a lei positiva contradiz o direito natural, perdeu sua
razdo de justica. E um principio universal na filosofia politica de Francisco de Vitoria”
(VICENTE, 1952, p. 626). Por isso, afirmava o bem comum universal e a igualdade natural
das soberanias, estando elas sob a égide do Direito Natural e do Direito das Gentes.
Contudo, cabe ressaltar o fato de que “dizer que a soberania dos estados é relativa e nao
absoluta significa que o soberano s6 tem poder para o que é justo e que para o que é
injusto nenhum poder tem” (CALAFATE, 2017, p. 52).

Os Direitos Humanos, hoje, sdao garantidos por documento oficial, emitido pela
Assembleia Geral da ONU e chamado de Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Porém, a historia desses direitos remonta a Revolu¢do Americana e a Revolucao Francesa.
Os Direitos Humanos dizem respeito ao seu carater universal, tais direitos passaram a ser
garantidos a toda e qualquer pessoa, independentemente de sua nacionalidade. Com isso,
o principio da dignidade humana (direito de possuir condices minimas para ter uma vida
plena e digna) se torna inerente a todo individuo, trazendo consigo os fundamentos da
igualdade de direitos inalienaveis, como o direito a vida, a liberdade e a justica sem
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distingdo de raga, sexo, lingua, religiao, origem social ou nacional (ONU, Brasil, Declaragao
Universal dos Direitos Humanos).

Para Vitoria, a comunidade politica constitui uma instituicdo de direito natural e é
autdbnoma no sentido dos fins temporais do homem. Todo grupo humano exige uma
autoridade que assegura o bem comum. O poder reside, derivado originalmente de Deus,
imediatamente na comunidade como tal. O governante que participa da comunidade
sub-mete-se ndo sé ao direito divino e natural, mas também ao positivo. Quanto ao direito
eclesiastico, sustenta que o papa nao tem a plenitude do poder e somente tem sobre o
temporal um poder indireto em ma-térias que afetem o bem espiritual. Diferente do
Estado, a Igreja é de direito divino. Nega ao papa, em consequéncia, a soberania universal.
Sua jurisdicao estende-se somente aos cristaos. Dentro da Igreja, o papa esta acima do
Concilio.

A contribuicdo mais importante de Vitéria para a filosofia politica pertence ao campo
do di-reito civil. Sua ideia central é a do orbe totus orbis como comunidade universal dos
povos fundada no direito natural. Todo povo é convidado a formar e a constituir-se em
Estado. Os povos organizados politicamente encontram-se unidos entre si pelo vinculo da
natureza humana comum, que da lugar a pessoa moral do orbe.

CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade internacional resulta da sociabilidade natural do homem, de alcance
universal. Seu vinculo é o jus gentium, que Vitéria concebe como um direito universal da
humanidade, que dimana da autoridade do orbe. Consequéncia da ideia do orbe é o
reconhecimento da personalidade juridico internacional das comunidades politicas nao
cristas. Além disso, existe um direito de comunicagdo entre os povos, ao qual nenhum deles
pode subtrair-se sem justa causa.

A originalidade de sua doutrina tem sua aplicacao no problema da legitimidade da
ocupacao da Ameérica. Vitéria desfaz os argumentos apresentados pelos reis e pelos
tedlogos para ocupar e manter as novas terras. Constroi outra série de argumentos validos
como o jus communications e a incapacidade efetiva dos indios, transformando assim a
conquista em tutela e protecao. A difusao do Evangelho justificaria a conquista somente
na medida necessaria para permitir sua pregacgao, porque a fé ndo pode ser imposta pela
forca.

Finalmente, seria licita uma intervencao, por razées humanitarias, no caso de graves
violagOes. Vitoria, portanto, é um pioneiro da filosofia politica e do direito civil, que mais
tarde reformularao Suarez, Belarmino e o préprio Grécio.
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ESTACIONAMENTOS ROTATIVOS E A LEGISLACAO APLICADA

WILLIANN RUDOLFO GEORGI: Advogado
formado pela UFSM, especialista em Direito
Tributario pelo IBET/RS

Resumo: Estacionamentos rotativos possuem peculiaridades juridicas que cabe a atengéo
ao operador de direito.

Devido ao grande fluxo de veiculos nas grandes cidades, chegamos ao ponto de
termos mais carros do que vagas publicas para estacionamento.

Nao demorou muito para que as pessoas comegassem a deixar o carro na vaga
durante longos periodos, impedindo que outros usuarios pudessem estacionar.

A saida encontrada mundo afora foi a mesma: cobrar pelo uso do espaco publico.

Surgiram, entdo, os estacionamentos publicos rotativos, popularmente chamados
no Brasil de Zona Azul.

Como opero um estacionamento rotativo?

Tanto a Constituicdo Federal de 1988 como o Cddigo de Transito Brasileiro indicam
que o Municipio é o responsavel por implantar, manter e operar o sistema de
estacionamento em suas vias.

No Brasil, existem diversas formas de gestao das vagas de estacionamento
publicas, podendo ser feito pelo proprio Municipio, por alguma autarquia criada para este
fim, ou, ainda, delegada para empresas privadas.

Em geral, os Municipios realizam uma licitacao publica, onde todos os interessados
podem participar.

Se a contratacao for de uma prestagao de servicos, apenas para a operagao e
gestao do estacionamento, a licitagcao deve seqguir as regras gerais de licitacdo — atualmente
a Lei n°. 8.666/93 e, muito em breve, a Lei n°. 14.133/21, que a revogoul.

Porém, se a licitacdo for para a concessdao dos servicos de operacdo de
estacionamento rotativo, a legislacao aplicavel é a Lei n°. 8.987/95.

Qual a diferenca entre uma licitacdo para prestacao de servicos e uma para
concessao?
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Basicamente, na prestacao de servi¢cos o prazo maximo do contrato € de 05 anos,
admitindo uma prorrogacao excepcional por mais 12 meses.

Neste caso, se contrata apenas a prestacao dos servicos, ndo cabendo a exigéncia
de investimentos pelos contratados — salvo aqueles intrinsecos da atividade, cujo
patrimonio seguira sendo do contratado.

Ja na concessao dos servicos publicos, a Lei n° 8.987/95 ndo estabelece prazo
maximo, porém condiciona a duragdo aos investimentos realizados — em geral, as
concessoes de estacionamentos rotativo sao de 10 anos, prorrogaveis por mais 10 anos.

Além disso, ha previsdao de investimentos pelo particular, os quais serdo revertidos
ao Municipio apds o término da concessao.

Um acompanhamento dos contratos administrativos € fundamental para manter o
equilibrio econdmico financeiro do projeto. Para tanto, muitas interacdes, como oficios e
requerimentos devem ser feitos.

Quem dispoe sobre as regras dos estacionamentos rotativos?

Em linhas gerais, a ocupagdo das vagas de estacionamento publico pode ou nao
ser cobradas, a critério de cada Municipio.

Segundo a Constituicdo Federal de 1988, compete ao Municipio legislar sobre
assuntos de interesse local, conforme dispde em seu Art. 30 inc. L.

O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de se manifestar sobre a
legalidade de tais normas, indicando que elas devem ocorrer por iniciativa do Poder
Executivo, qual detém competéncia exclusiva para regulamentar o uso dos espagos
publicos, conforme decidido ao Recurso Extraordinario n°. 508.527/SP.

O Art. 24 inc. X do Cdodigo de Transito Brasileiro também aponta para o Municipio
a responsabilidade de implantar, manter e operar o sistema de estacionamento em suas
vias.

Se eu ndo pagar o estacionamento rotativo, posso ser multado?

De forma geral, a infracdo de transito para quem ndo cumpre com as regras dos
estacionamentos rotativos esta prevista no Art. do Cédigo de Transito Brasileiro, que assim
dispoe:

Art. 181. Estacionar o veiculo:
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XVII - em desacordo com as condicées regulamentadas
especificamente pela sinalizacdo (placa - Estacionamento
Regulamentado):

Importante ressaltar que apenas os agentes de transito do Municipio podem emitir
os autos de infragdo, ndo podendo os funcionarios da empresa concessionaria multar os
usuarios, conforme ja decidiu o Poder Judiciario (71005841879 e 70049846512).

Isso ocorre pelo fato do Poder de Policia ser atividade publica indelegavel — varios
modelos de recursos de multas de transito e de a¢des judiciais sobre o assunto estdao
disponiveis em plataformas de compartilhamento de peti¢des.

Como recorrer de uma multa do estacionamento rotativo?

Primeiro, é preciso saber que quem regula o uso das vagas de estacionamento
rotativo é o Municipio, conforme Art. 30 inc. I da Constituicdo Federal de 1988 e Art. 24 inc.
X do Cbdigo de Transito Brasileiro.

Assim, é preciso conhecer o regulamento de cada local para poder verificar se sua
autuagao é regular ou nao.

O que é tempo de isencao do estacionamento rotativo?

O tempo de isencao represente um periodo no qual a vaga pode ser utilizada de
forma gratuita. No geral, ele € de 10 ou 15 minutos, sendo sempre definido pela legislagdo
municipal.

Alguns municipios ndo possuem o tempo de isencao, entdo € preciso ficar atento.
O que é a tolerancia no estacionamento rotativo?

Ja o tempo de tolerancia é o periodo concedido ao cliente para ir até o
parquimetro e realizar seu pagamento. O mais comum sdo 10 minutos, porém este tempo
é definido pelo Municipio em sua lei municipal.

Atualmente, com os aplicativos para pagamento do estacionamento rotativo, é
cada vez mais comum termos municipio sem o tempo de tolerancia, ja que o pagamento
pode ser feito de forma virtual.

Quais cuidados sao precisos ao usar um aplicativo de pagamento de estacionamento?

O primeiro cuidado esta em digitar a placa corretamente — lembrando que a placa
do MERCOSUL requer um novo cadastro nos app.
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Além disso, € importante verificar se € obrigatério indicar qual vaga esta sendo
utilizada, bem como verificar se vocé colocou na cidade correta.

Posso ser multado por usar o estacionamento além do tempo previsto?

Sim. O Poder Judiciario ja declarou a legalidade tanto da cobranga da tarifa de pds
utilizagdo como da multa aplicada por quem excede o tempo contratado (71005449889).

Meu carro foi roubado em uma area de estacionamento publico pago, o que faco?

Um tema bastante polémico é a responsabilidade do Municipio e da
concessionaria sobre o furto ou roubo de veiculos nas vias publicas sujeitas ao pagamento
do estacionamento rotativo.

Muitas decisdes judiciais apontam que nao ha responsabilidade do Municipio
em indenizar o furto de veiculo em estacionamento tarifado.

Em outros casos, o entendimento é de que, em havendo cobranca, a indenizacao
é devida pelo Municipio e pela concessionaria do servico.

Trata-se de um tema bastante polémico, e por isso € importante ter uma tese
robusta e elaborada por um especialista na area.
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